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AYUDAS DE ESTADO

Por
Jo sé  Ram ón  A paricio  de  L ázaro '

Sumario : 1. I ntroducción. 2. E l S istema del Tratado de la Unión E uropea sobre las 
Ayudas de E stado. 2.1. Principio de Aplicación Universal. 2.2. La Incompatibilidad del Mer
cado Común con las Ayudas que distorsionan la Libre Competencia. 2.3. Existencia de 
Norma de Minimis. 2.4. Interpretación Flexible de las Excepciones. 2.5. Reconocimiento de 
Medios de Defensa y Garantía de Protección a los Intereses de los Competidores. 2.6. Con
secuencia del Incumplimiento de las Normas Procedimentales previstas en el Artículo 88 
TUE. 2.7. El Estándar de Diligencia Exigióle al Empresario. 3. Concepto de Ayudas de E sta
do. 3.1. Existencia de Ayuda, entendida como Beneficio Económico. 3.2. Carácter Público 
de la Ayuda. 3.3. Carácter Selectivo de la Ayuda: Criterio de Especificidad. El Beneficiario 
de la Ayuda. 3.4. Falseamiento de la Competencia y Consecuencias en el Comercio Intraco- 
munitario. 4. R égimen de las Ayudas de E stado. 4.1. Criterios Materiales. 4.2. Criterios Pro
cedimentales. 5. P osición del J uez Naciónal en el S istema de Control de la adecuación de 
LAS Ayudas E statales al M ercado Común. 5.1. La Carencia de efectos directos del Artículo 
87 del TUE. 5.2. Consecuencias Jurídicas. 6. Conclusión.

INTRODUCCION

En los últim os años viene planteándose un constante debate sobre 
el papel que debe desem peñar el Estado en el m ercado; sobre el alcan
ce de la intervención de las Adm inistraciones Públicas en el m ism o al 
objeto de favorecer determ inadas actividades, con el fin ú ltim o de 
favorecer a sus ciudadanos o si, po r el contrario, debe p rim ar el libe
ralism o económ ico basado en el fam oso principio del «Laissez faire, 
laissez passer».

En ese sentido, las ayudas públicas a ciertas em presas o activida
des económ icas constituyen una m anifestación del intervensionism o 
estatal en la econom ía cuya subsistencia resu lta  difícil de conciliar, 
prima facie, con las exigencias de la econom ía libre de m ercado e, 
incluso, con el principio de igualdad consagrados, respectivam ente.

‘ Funcionario de Carrera del Cuerpo de Técnicos Superiores de la Administración 
General de la Comunidad de Madrid.
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en los artículos 38^ y 14  ̂de nuestra Constitución, de 27 de diciem bre 
de 1978^

A hora bien, el reconocim iento  de la libertad  de em presa en el 
m arco de la econom ía, de la cual cabría derivarse la existencia de un 
modelo económ ico capitalista, o de econom ía libre de m ercado, pre
vista en el citado artículo 38 CE, debe ponderarse o m atizarse, nece
sariam ente, con o tra  serie de preceptos de nuestra  Carta M agna, en 
particu lar con los artículos 33.2^, 128* y 131^.

Así, como señala la STC 184/1981, de 16 de noviembre, la libertad 
de em presa «ha de ser compatible con el principio declarado en el apar
tado 1 del artículo 128». La STC 96/2002, de 25 de abril (FJ 11°), deter-

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

 ̂ « S e  reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Los 
poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de 
acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación». A este 
respecto, el Tribunal Constitucional ha señalado que el contenido de la libertad de empresa 
debe entenderse no como el derecho a acometer cualquier empresa, sino como el derecho a 
iniciar en libertad una actividad empresarial (STC 225/1993, de 8 de julio, entre otras) pero 
sujeta siempre a ciertos límites (STC 227/1993, de 9 de julio).

Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación algu
na por razón de nacimiento, raza, sexo, religión opinión o cualquier otra condición o cir
cunstancia personal o social».Com o explica L. M. CAZORLA PRIETO (Comentarios a la 
Constitución, Coord. GARRIDO FALLA; Civitas 2001) la libertad de empresa es un derecho 
que coexiste con otros muchos dentro del texto constitucional de 1978, de manera que aqué
lla puede resultar matizada y limitada, particularmente por el principio de igualdad del artí
culo 14 CE. Sobre la incidencia del principio de igualdad, véanse las SSTC de 24 de julio de 
1984 y 88/1986, de 1 de julio.

“ El hecho de que el sistema de economía de libre mercado reciba un respaldo en Espa
ña por parte de la Constitución, frente a otros países en los que también rigiendo dicho sis
tema no ha necesitado tal respaldo, es destacado por GARCÍA-PELAYO (Consideraciones 
sobre las cláusulas económicas de la Constitución, en Estudios sobre la Constitución Espa
ñola de 1978, libros pórtico, ciencia política, facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 
Zaragoza, 1979).

’ « L a  función social de estos derechos (propiedad privada y herencia, reconocidos en el 
punto 1 del mismo artículo) delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes» .

‘‘ « 1 .  Toda la riqueza del país en sus distintas formas y, sea cual fuere su titularidad está 
subordinada al interés general.2. Se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica. 
Mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales, especialmente 
en caso de monopolio y asimismo acordar la intervención de empresas cuando así lo exigiere 
el interés general.»

’’ « i .  El Estado, mediante ley, podrá planificar la actividad económica general para aten
der a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y esti
mular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su más justa distribución. 2. El Gobierno ela
borará los proyectos de planificación, de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas 
por las Comunidades Autónomas y el asesoramiento y colaboración de los sindicatos y otras 
organizaciones profesionales, empresariales y económicas. A tal fin se constituirá un Consejo, 
cuya composición y funciones se desarrollarán por ley. »  La STC 29/1986, de 20 de febrero, 
mantiene que « e l  Tribunal debe señalar que el artículo 131 de la Constitución responde a 
la previsión de una posible planificación económica de carácter general como indica su pro
pio tenor literal, y que de los trabajos y deliberaciones parlamentarias para la elaboración 
de la Constitución se deduce también que se refiere a una planificación conjunta, de carác
ter global, de la actividad económica. Por ello, resulta claro que la observancia de tal pre
cepto no es obligada constitucionalmente en una planificación de ámbito más reducido, por 
importante que pueda ser. »
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m ina que «hay que recordar que el art. 38 del Texto Constitucional dis
pone que los poderes públicos garantizan el ejercicio de la libre empresa 
de acuerdo con las exigencias de la economía general. Dicho mandato 
debe ser interpretado poniéndolo en relación, primero, con los artículos 
128 y 131 CE [SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, F. 2; 111/1983, de 2 
de diciembre, F. 10; y 225/1993, de 8 de julio, F. 3.B)].

Pero tam bién , sensu contrario, debe adm itirse  que la in iciativa 
pública en la actividad económ ica ha  de ser com patible con la liber
tad  de em presa, es decir, que si se optase po r un  modelo económ ico 
de corte m ás intervencionista y social, sobre la base de los m enciona
dos artículos 128 y 131, la libertad de em presa no se podría ver cons
treñida o lim itada, sino que, nuevam ente, se exigiría una ponderación 
entre am bos modelos. En ese sentido, la STC 22/1993, de 8 de julio (FJ 
3°), m antiene que « l a  doctrina de este Tribunal ya ha establecido que 
este derecho constitucional —en el que predomina «el carácter de garan
tía institucional» [SSTC 83/1984 y 123/1991]—, al ser la economía de 
mercado el marco obligado de la libertad de empresa (STC 88/1986), de 
un lado «viene a establecer los límites dentro de los que necesariamente 
han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan 
sobre el sistema económico de nuestra sociedad».

De igual modo, la STC 37/1981, de 16 de noviem bre (FJ 2°), espe
cifica que «es forzoso precisar (...) el contenido del (...) artículo 38 de 
nuestra Ley Fundamental en cuanto reconoce «la libertad de empresa en 
el marco de la economía de mercado». Como es obvio, tal precepto, en 
muy directa conexión con otros de la misma Constitución y, señalada
mente, con el 128 y el 131, en conexión con los cuales debe ser interpre
tado, viene a establecer los límites dentro de los que necesariamente han 
de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan 
sobre el sistema económico de nuestra sociedad».

E sta cuestión incide en lo que trad icionalm ente se ha  venido en 
llam ar la «C onstitución económ ica», es decir, la delim itación  del 
m odelo económ ico consagrado  en n u es tra  C arta  M agna. La STC 
1/1982, de 28 de enero (FJ 1°), señala que «En la Constitución Espa
ñola de 1978, a diferencia de lo que solía ocurrir con las Constituciones 
liberales del siglo XIX  y de forma semejante a lo que sucede en más 
recientes Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a 
proporcionar el marco jurídico fundamental para la estructura y fun
cionamiento de la actividad económica; el conjunto de todas ellas com
pone lo que suele denominarse la constitución económica o constitu
ción económica formal. Este marco implica la existencia de unos 
principios básicos del orden económico que han de aplicarse, con carác
ter unitario, unicidad que está reiteradamente exigida por la Constitu
ción cuyo preámbulo garantiza la existencia de «un orden económico y
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social justo» y cuyo artículo 2. ° establece un principio de unidad que se 
proyecta en la esfera económica por medio de diversos preceptos consti
tucionales, tales como el 128, entendido en su totalidad; el 131.1, el 
139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitución fija una serie 
de objetivos de carácter económico cuya consecución exige la adopción 
de medidas de política económica aplicables, con carácter general, a 
todo el territorio nacional (artículos 40.1, 130.1, 131.1 y 138.1)».

De igual modo, la STC 64/1990, de 5 de abril (FJ 3°), previene que 
«Este Tribunal ha tenido ya, en diversas ocasiones, oportunidad de pro
nunciarse acerca del significado de la llamada «constitución económi
ca», como conjunto de normas destinadas a proporcionar el marco jurí
dico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad 
económica, resaltando la importancia que, especialmente en estados 
como el nuestro de estructura territorial compuesta, adquiere la exigen
cia de que los principios básicos del orden económico sean unos y los 
mismos en todo el ámbito nacional, como proyección concreta del más 
general principio de unidad que el art. 2 de la Constitución consagra — 
SSTC 1/1982, fundamento jurídico l.°; 11/1984, fundamento jurídico 
5.°; 29/1986, fundamento jurídico 4.°)—.»

A este respecto, como explica CAZORLA PRIETO* «en el m om en
to en que se redacta el texto constitucional, jun to  al sector de econo
m ía privada, existía (...) un  pu jan te  sector público, que nos lleva a 
hab lar de la existencia de una econom ía m ixta. E ra  la época de las 
nacionalizaciones y de la in tervención  del E stado  en la econom ía. 
Pues bien, en buena m edida los prim eros artículos del Titulo VII de 
la C onstitución, <<Econom ía y H acienda>>, se consagraron  a deli
m itar el papel que pretendía darse a los poderes públicos en el cam po 
económ ico y a acuñar los cauces po r los que aquel debía transcurrir. 
D entro de ellos ocupaba un  lugar m uy im portan te  el p recepto  que 
ahora se examina®. Sin em brago, hoy es preciso tener en cuenta que 
las tendencias económ icas en boga se inclinan po r la liberalización 
del m ercado y la libre com petencia, al tiem po que se privatizan los 
servicios públicos e, incluso, la norm ativa com unitaria prohíbe, salvo 
algunas excepciones, que ios poderes públicos alteren  la libre com 
petencia.» Este es, p recisam ente, el nuevo m arco o escenario  en el 
que se va a desenvolver la figura de las ayudas públicas, com o se verá 
m ás delante.

Las ayudas públicas tendentes a favorecer la econom ía nacional 
resultan ser, com o ya se ha indicado, un ejemplo de la capacidad con 
que cuenta el Estado para actuar en el cam po económ ico y, en espe-

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

' L. M. CAZORLA PRIETO, ob. cit.
’ El artículo 128.2 CE; la aclaración es nuestra.
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cial, una dem ostración de la iniciativa pública del artículo 128.2. CE. 
Dichas a50idas interesan, en prim er lugar, a los propios Estados que, 
a veces, desarrollan políticas proteccionistas presionados por su pro
pia opinión pública preocupada por el m antenim iento de los empleos 
nacionales y por la excesiva dependencia del com ercio internacional.

E n  segundo térm ino, a las prop ias em presas que desarro llan  su 
actividad en el ám bito europeo y que pueden verse obligadas a com 
petir frente a otras em presas nacionales subvencionadas o ayudadas 
con fondos públicos. Es evidente que la concesión de un  beneficio es 
selectiva po r naturaleza, no puede sino favorecer a unas em presas en 
de trim en to  de o tra s '”. Y, a veces, p a ra  poder financ iar de m anera  
directa o indirecta a determ inadas em presas o sectores económ icos es 
preciso gravar de m anera especial a los restantes sectores por lo que 
éstos pueden resu ltar discrim inados.

Por últim o, de m anera especial a la Lfnión Europea. El régim en de 
las «ajoidas de Estado» y de su supervisión por la Comisión Europea 
constituye una cuestión de sum a trascendencia para  el Derecho euro
peo, necesario para  la consecución de los propios objetivos del Trata
do, y representa una im portante lim itación para  la autonom ía de las 
políticas económ icas de los Estados m iem bros.

En definitiva, la construcción de un  m ercado caracterizado por el 
libre juego de la com petencia y el libre in tercam bio com ercial entres 
los E stados m iem bros justificó  la organización por las au toridades 
europeas de una «policía económ ica» que asegurase la com patib ili
dad de las acciones estatales con los principios básicos de la in tegra
ción com unitaria asentada en los principios básicos de libre circula
ción de m ercancías, libre circulación de personas, libre prestación de 
servicios y libre circulación de cap ita les". Pero, sobre todo, el esta
blecim iento de un  m ercado único in terio r puede verse en peligro por 
las políticas p ro teccionistas o de subvención de los E stados m iem 
bros.

Las instituciones europeas han  afirm ado que la principal p rio ri
dad de las norm as de com petencia es el establecim iento de dicho m er
cado único. Como señala  la C om isión Europea '^ , «la ayuda estatal 
puede minar la libre competencia no sólo al interferir el empleo más efi
ciente de recursos sino también al ser utilizada como barrera arancela
ria y otras formas de proteccionismo». Y el propio Tribunal de Justicia

J. L. ARPIO SANTACRUZ. Las ayudas públicas ante el Derecho Europeo de la compe
tencia. Aranzadi, Navarra, 2000

" G. FERNANDEZ FARRERES. El Régimen de ayudas estatales en la Comunidad Euro
pea. Cuadernos de Estudios Europeos. Cívitas, Madrid, 1993.

Séptimo Informe sobre ayudas estatales a la Industria y a otros sectores de la Unión 
Europea, Bruselas, 30 de marzo de 1999).
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(TJCE, en adelante) ha m antenido la m ism a concepción desde sus pri
m eros pronunciam ientos.

JO SÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

2. EL SISTEMA DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA
SOBRE LAS AYUDAS DE ESTADO

El Tratado de la Unión Europea, o de M aastricht, de 7 de febrero 
de 1992*^, (TUE, en adelante) dedica a las ayudas otorgadas po r los 
Estados los artículos 87 a 89 que constituyen la Sección T" del Capí
tulo 1 del Título VI, relativo a las norm as sobre com petencia. Se trata, 
por tanto, de un  instrum ento  específico de defensa de la com petencia; 
función que explica las características propias del sistem a de control 
establecido por los indicados preceptos.

Las ayudas, que tienen un  efecto perjudicial sobre la com petencia 
y sobre el com ercio  de los E stados m iem bros son, en principio , 
incom patibles con el M ercado Com ún (art. 87.1). Se declaran com pa
tibles con el M ercado Común ciertas categorías de ajmdas (art. 87. 2 y 
3) y se concede poder discrecional a la Unión para  declarar la com pa
tibilidad de algunas otras.

Se establecen los aspectos procedim entales del sistem a (art. 88): 
todas las ayudas de Estado deben ser notificadas a la Comisión con 
antelación suficiente p ara  perm itirle exam inar su com patibilidad con 
el M ercado Común; y se autoriza a  la Comisión a exam inar la com pa
tibilidad con el M ercado Común de las ayudas existentes.

Por último, se habilita al Consejo de M inistros de la Unión E uro
pea a adop tar los reglam entos apropiados p ara  la aplicación de los 
artículos 87 y 88 (art. 89).

Los principios que d im anan del sistem a pueden sistem atizarse en 
los siguientes térm inos:

2.1. Principio de aplicación universal

Desde un  punto  de vista m aterial, el control se refiere a cualquier 
ayuda pública de un  E stado  m iem bro  que tenga p o r beneficiarios 
determ inadas em presas o producciones, cualquiera que sea la activi
dad económ ica de que se trate. Otros tipos de ayudas, com o las dota
ciones entre Administraciones Públicas, calificadas po r nuestro legis
lado r com o subvenciones, o las ayudas a los consum idores 
individuales, siem pre que se otorguen sin discrim inación basada en el

Ratificado por España mediante Instrumento de 29 de diciembre de 1992, una vez 
autorizado por la Ley Orgánica 10/1992, de 28 de diciembre.
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origen de los p roductos escapan  del sistem a de contro l del TUE. 
Ahora bien, por o tra  parte, existen tam bién disposiciones específicas 
de aplicación preferente conform e al principio de lex specialis, como 
son las previsiones p ara  las ayudas públicas a la agricu ltura (art. 36 
del TUE) o para el transporte (arts. 73, 76 y 78).

Desde una perspectiva espacial, los artículos 87 y 88 son aplicables 
en el te rrito rio  com unitario  determ inado según lo establecido en el 
artículo 299 del TUE.

2.2. La incom patibilidad del M ercado Común con  las ayudas 
que d istorsionan la libre com petencia

Según el artículo  87 del TUE sólo las ayudas que d isto rsionan  la 
com petencia pueden  ser declaradas incom patib les con el M ercado 
Común. Aquellas que no d isto rsionan  la com petencia son com pati
bles con dicho m ercado, aunque quedan som etidas al control com u
nitario , y, deben, po r tan to  ser notificadas a la Com isión (art. 88 del 
TUE)’'*.

2.3. Existencia de norm a de m inim is

La n o rm a  se ap lica  p a ra  la valo ración  de los efectos que u n a  
ayuda concreta tiene en la com petencia y los intercam bios, esto es, 
la  ex istencia  de u n a  n o rm a que estab lece el lím ite  p o r debajo  del 
cual las ayudas de E stado  dejan de e s ta r su jetas al artícu lo  87 del 
TUE.

2.4. Interpretación flexib le de las excepciones

En contraste con las in terpretaciones restrictivas que se hacen a 
las excepciones a las norm as sobre libre circulación de m ercancías.

2.5. R econocim iento de m edios de d efensa  y garantía de  
protección  a los in tereses de los com petidores

Las em presas que se consideren perjudicadas po r las ayudas pue
den dirig ir su queja a la Com isión y pueden acud ir a los Tribunales 
nacionales y com unitarios (art. 230 del TUE).

AYUDAS DE ESTADO

El Tribunal de Justicia ha anulado algunas decisiones de la Comisión que declaraban 
incompatibles con el Mercado Común ciertas medidas nacionales de fomento al no haber 
motivado de qué forma podían distorsionar la competencia (SSTJCE de 14 de noviembre. 
Asunto 323/82, S.A. Intermills c. Comisión; de 13 de marzo de 1985, Asuntos acumulados 
296 y 318/82, Países Bajos y Leeuwarder Papierwarenfabrik c. Comisión, entre otras.).
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El TICE ha considerado que las empresas competidoras de las bene- 
fíciarias de una ayuda aprobada por la Comisión tienen legitimación 
activa para cuestionar la validez de la decisión positiva adoptada.

Dichas em presas tam bién pueden p lan tear recurso de responsabi
lidad extracontractual contra la Comisión y excepcionalm ente contra 
el Consejo basado en el artículo 288 del TUE para  obtener la repara
ción de los daños causados com o consecuencia de la declaración de 
com patibilidad de una ayuda con el m ercado adoptada equivocada
mente.

Asimismo, cuando el Estado o cualquier au toridad  pública a que 
se refiere el artículo 87 otorguen una ayuda de Estado ignorando la 
obligación de notificación exigida po r el artícu lo  88 del TUE, cual
quier com petido r puede recu rrir  a los T ribunales nacionales p ara  
denunciar esta infracción. El TICE ha señalado que se tra ta  de una 
norm a con efecto directo y los órganos jurisdiccionales nacionales tie
nen que salvaguardar el derecho de los justiciables frente a un  even
tual desconocim iento de la norm a por parte de las autoridades nacio
nales. De este m odo, ta les órganos tienen  que ex traer todas las 
consecuencias que sean pertinentes en el Derecho interno, tanto  en lo 
que se refiere a la validez de los actos que ejecutan  las m edidas de 
ayuda, como a la recuperación de las aj^idas concedidas con infrac
ción de la citada norm a o de eventuales m edidas provisionales. Inclu
so no cabe descartar, de acuerdo  con la doctrina  con ten ida  en  la 
STJCE de 5 de m arzo de 1996 (Asunto Brasserie du pecheur, asuntos 
acum ulados C-46 y C-48/93), que los com petidores afectados po r el 
incum plim iento  del E stado puedan  reclam ar a éste u na  reparación  
económ ica por el daño patrim onial causado.

2.6. C onsecuencia del inciunplim iento de las norm as 
procedim entales previstas en e l artículo 88 TUE

Conforme al referido precepto y al Reglam ento 659/1999 del Con
sejo, por el que se establecen disposiciones de aplicación del artículo 
93 del TUE, cuando un Estado incum ple sus obligaciones, bien por 
haber ignorado la obligación de notificación, bien porque la ayuda ha 
sido puesta en práctica antes de que la Comisión adoptara  una deci
sión final sobre la com patibilidad con el M ercado Común o bien por
que la ha otorgado contrariam ente a lo dispuesto en la decisión de la 
Comisión, el derecho de ésta a decidir la supresión de la ayuda con
lleva la facultad de exigir el reem bolso de las ayudas ilegalm ente o tor
gadas. Cuando la Com isión así lo dispone, la em presa o em presas 
beneficiarías deben devolver lo recibido, jun to  con sus intereses a la 
autoridad otorgante.

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO
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2.7. El estándar de d iligencia exigible al em presario

De acuerdo con la doctrina del TICE, es exigible el referido están
dar al igual que en el ám bito de las norm as sobre prácticas colusorias 
o sobre abuso de posición dom inante. Es decir, un  em presario diligen
te debe com probar que el procedim iento de supervisión de las ayudas 
de Estado establecido en el artículo 88 del TUE ha sido seguido regu
larm ente por el Estado. Dicho en otros térm inos: el em presario cuen
ta  con la carga u obligación de com probar que la ajoida de la cual va a 
ser destinatario o beneficiario ha sido le concedida correctam ente.

3. CONCEPTO DE AYUDAS DE ESTADO

El TICE, al igual que la Comisión, y nuestro Tribunal Suprem o no 
definen de form a abstracta  la ayuda de Estado, sino que, por el con
trario, aplican los artículos 87 a 89 de m anera casuística, desarrollan
do el concepto de dichas ajnidas de form a paulatina, en función de los 
asuntos concretos que resuelve.

En síntesis, de acuerdo con re ite rada  ju risp rudenc ia  y la propia 
práctica adm inistrativa de la Comisión, los criterios individualizado- 
res de las ayudas de Estado son cuatro: que se tra te  de ayuda, que sea 
pública, que se otorgue selectivam ente y que perturbe la com petencia 
del m ercado comunitario*^.

E n tal sentido, la STS de 9 de d ic iem bre de 2004 (Rec. cas. 
7893/1999; Ponente FERNÁNDEZ MONTALVO), haciéndose eco de la 
doctrina del TICE, integra la noción de las ayudas de Estado con las 
siguientes notas: existencia en la m edida de que se tra ta  de una ven
taja o beneficio para  em presas; atribución de tales m edidas al Estado; 
especialidad o especificidad de las m edidas en cuan to  destinadas a 
favorecer a determ inadas em presas o producciones; y falseam iento de 
la com petencia o repercusión en los intercam bios com unitarios.

Pasem os a analizar de form a detallada cada uno de tales aspectos:

3.1. Existencia de ayuda, entendida com o beneficio  económ ico

a) Irrelevancia de la form a que adopte la ayuda

En la noción se incluye cualquier clase de ventaja, con independen
cia de la form a adoptada: subvenciones, exoneraciones de im puestos y

A.L. CALVO CARAYACA y J. CARRASCOSA GONZÁLEZ, Intervenciones del Estado y 
libre competencia en la Unión Europea. Colex, Madrid, 2001.
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tasas, exoneraciones de tasas parafiscales, bonificaciones de intereses, 
garantías de préstam os en condiciones favorables, cesión de inmuebles 
o terrenos de forma gratuita o en condiciones particularm ente favora
bles, cobertu ra  de pérdidas de explotación o cualquier o tra  m edida 
equivalente (Respuesta de la Comisión de 30 de julio de 1963 a la pre
gunta escrita núm. 48/1963 del Sr. Burgabacher). Análogo tratam iento 
reciben las exoneraciones de cargas sociales o tom as de participación 
pública, siempre que éstas tengan lugar en circunstancias o bajo con
diciones en las que un  operador privado no procedería a ellas (Quator
zième Rapport sur la politique de la concurrence, 1984).

La referida STS de 9 de diciem bre de 2004 (Rec. cas. 7893/1999; 
Ponente FERNÁNDEZ MONTALVO) pone de manifiesto que el concep
to de ayuda es más amplio que el de subvención, dado que comprende 
«no sólo las prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino 
también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas 
que recaen sobre el presupuesto de las empresas y que, por ello sin ser sub
venciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y 
tienen efectos idénticos (SSTCE de 23 de febrero de 1961, De Gezamelinj- 
ke Steenkolenmijnen in Limbnug/Alta Autoridad, de 15 de marzo de 1994, 
Banco Exterior de España y de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade)».

b) Inexistencia de un numerus clausus

La Comisión ha puesto de relieve el carácter m eram ente enuncia
tivo no exhaustivo de la expresada relación. E sta concepción extensi
va perm ite incluir como parte del concepto de ayudas supuestos apa
rentem ente ajenos, com o la financiación de cam pañas publicitarias, 
tarifas preferenciales de com bustibles, fijación de precios reducidos 
de electricidad o transporte, etc.

c) Irrelevancia de la finalidad perseguida por la ayuda

Sobre este particu lar se ha pronunciado el TICE: «ni el carácter fis
cal, ni la finalidad social de la medida litigiosa bastan para ponerlas a 
cubierto de la norma del artículo 87» (STJCE de 2 de julio de 1974, Ita- 
lia/Comisión, 173/73).

d) Sistem atización en  tres categorías.

Siguiendo a CALVO y CARRASCOSA'^ podem os sistem atizar las 
ayudas de Estado en las tres categorías siguientes:

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

’ A.L. CALVO CARAYACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, ob. cit.
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A signaciones financieras que incluyen variadas fór
m ulas de partic ipac ión  púb lica  en el cap ital de las 
em presas en las que un  particular, en circunstancias nor
males y basándose en posibilidades previsibles de ren ta
bilidad, no hubiera procedido a realizar la aportación.

C uotas de ahorro p a ra  las em presas beneficiarlas 
que incluyen exención de im puestos, desgravaciones fis
cales, concesión de créditos sin interés o con interés p re
ferente, establecim iento de tasas parafiscales en prove
cho de u n a  d e term inada  in d u stria  o la ren u n c ia  a 
rem uneración del capital.

Dentro de las ayudas fiscales se incluyen m oratorias, 
fraccionam ien to  y ap lazam ien tos de pagos que po r su 
plazo o duración o, en general, po r otorgarse bajo condi
ciones inusuales pueden  reconducirse  al concepto  de 
a30ida de Estado.

El T ribunal Suprem o, (STSS de 13 de octubre  de 
1998 —rec. cas. 7484/1990—; Ponente MATEO DÍAZ y de 
9 de diciem bre de 2004 —rec. cas. 7893/1999—; Ponente 
FERNÁNDEZ MONTALVO) ha  considerado  den tro  de 
dichas ayudas los incentivos fiscales a la inversión esta
blecidos en norm as forales del T erritorio  H istórico  de 
Guipúzcoa'^ y a determ inadas norm as forales de las Jun 
tas Generales de Guipúzcoa, Vizcaya y Álava reguladoras 
del Im puesto de Sociedades. E n  esta últim a se señala que 
p recisam en te  en la STJCE de 15 de m arzo  de 1994, 
Banco Exterior de España, se considera que «una medi
da mediante la cual las autoridades públicas concedan a 
determinadas empresas una exención tributaria que, aun
que no implique transferencia de fondos estatales, coloque 
a los beneficiarios en una situación financiera más favo
rable que a los restantes contribuyentes, constituye Una 
ayuda de Estado en el sentido del apartado 1 del artículo 92 
del Tratado [actual art. 87], En esta misma línea la STJCE 
de 19 de mayo de 1999 (Italia/Comisión) según la cual 
cualquier ventaja económico-financiera, es susceptible, en 
principio, de subsumirse bajo el régimen de dicho artículo 
del Tratado. De esta manera, la ventaja puede traducirse en

En la sentencia se razonaba que «procede ante todo desechar la argumentación de la 
sentencia de instancia de que, lógicamente, los incentivos que figuran en la norma impugna
da no menoscaben la libre competencia dentro del círculo de empresarios que operan en el 
territorio de Guipúzcoa, no quiere decir absolutamente nada en el presente debate, en el que el 
reproche se hace en relación con el resto del Estado»
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un beneficio fiscal y puede decirse que una Norma que 
tenga como resultado la disminución de la carga fiscal 
soportada por las empresas comprendidas dentro de su 
ámbito de aplicación subjetivo constituye una « a y u d a »  
en el sentido del artículo 92 del Tratado (actual art. 87).

Garantías una form a frecuente de ayuda estatal a las 
em presas consiste en el o torgam iento  de u na  garan tía  
por parte del Estado para  favorecer la concesión de prés
tam o en condiciones m ás favorables que las del m erca
do. Pero se incluyen tam bién diferentes clases de opera
ciones de garan tía  realizadas po r organism os públicos 
respecto a em presas privadas, como las de am ortización 
de créditos, de pago de dividendos, cam biarías etc.

3.2. Cíirácter público de la  ayuda. Ente otorgante y financiación  
de la ayuda

a) El térm ino Estado com prende tanto los órganos e institu
ciones centrales, com o los en tes y órganos territoriales

De otra forma, el ám bito de aplicación del artículo 87 del TUE se 
haría depender de la organización territorial concreta de cada Estado 
m iem bro. Por lo tanto  cualquier m edida adoptada por las autoridades 
públicas regionales, com o los Lánders en Alemania, los Departaments 
en Francia, las Regioni en Italia o, en el caso de España, las Com uni
dades Autónomas, así como las provincias o los m unicipios, de con
form idad con el artículo 137 de nuestra Constitución, es susceptible 
de ser considerada una a30ida de Estado.

La re ite rad a  STS de 9 de d ic iem bre de 2004 (rec. con. adm . 
7893/1999; Ponente FERNÁNDEZ MONTALVO, asunto Norm as Fora- 
les Vascas, Im puesto de Sociedades) señala a este respecto: «La consi
deración de que la medida es atribuible al Estado alcanza a los supues
tos en que el reconocimiento de la ventaja fiscal se produce por entidades 
territoriales. En este sentido se pronuncia la STJCE de 14 de octubre de 
1987 (República Federal de Alemania/Comisión), en la que se trataba de 
un sistema de ayudas establecido por el Land de Renania del Norte-Wes- 
falia en el ámbito de un programa de mejora de la estructura económi
ca regional, señalando que el hecho de que este programa de ayudas se 
haya adoptado por un Estado federado o central no impide la aplicación 
del apartado 1 del artículo 92 del Tratado [actual art. 87], si se cumplen 
los requisitos de este artículo. En efecto, dicha disposición, al mencio
nar las ayudas concedidas por Estados mediante fondos estatales bajo

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO
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cualquier forma, se refiere a todas las ayudas financiadas por medio de 
recursos públicos. De ello se deduce que las ayudas concedidas por las 
entidades regionales y locales de los Estados miembros, cualquiera que 
sea su estatuto y denominación deben ser también examinadas, en el 
sentido del artículo 92 del Tratado [actual art. 87]. Con este mismo cri
terio se pronuncia la STCJE de 8 de marzo de 1999 (Exécutif Wallon y 
SA Glaverbel/Comisión). Por consiguiente, la circunstancia de que las 
medidas concretas de ayuda sean adoptadas o concedidas por entidades 
territoriales no excluye la atribución al Estado de las mismas a los efec
tos de la aplicación de las normas comunitarias sobre « a y u d a s  de 
Estado»»^^.

En el mismo sentido la STS de 7 de febrero de 2006 (Rec. cont. adm. 
2250/1997; Ponente GONZÁLEZ GONZÁLEZ, asunto prim as o ayudas 
de Galicia a la construcción y transform ación naval): «a tenor de la letra
d) del mismo artículo 1 de la Séptima Directiva, « la s  ayudas de Estado 
de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 92 [actualmente artículo 87 
CE, tras su modificación] y 93 [actualmente artículo 88 CE] del Tratado, 
incluidas no sólo las ayudas concedidas por el propio Estado, sino tam
bién las concedidas por las autoridades regionales o locales y cualesquie
ra otros elementos de ayuda incluidos en las medidas de financiación 
adoptadas por los Estados miembros con respecto a las empresas de cons
trucción y de reparación navales que controlen directa o indirectamente y 
que no se consideren como capital riesgo aportado a una sociedad según

Ante los Tribunales españoles, TS y Tribunal Superior de Justicia del País Vasco 
(TSJV, en adelante) se han planteado numerosos litigios sobre las llamadas «vacaciones fis
cales vascas». En tres procedimientos judiciales sobre cuestiones muy similares el TSJV, 
antes de resolver, planteó una cuestión prejudicial al TJCE. En sus conclusiones el Aboga
do General Antonio Saggio consideró, por una parte, que la legislación forai vasca era con
traria a la libertad de establecimiento y, por otras señaló que «no puede ponerse en duda que 
las medidas adoptadas por las Juntas Ferales en virtud de las competencias conferidas por la 
Ley núm. 12/1982, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Económico, constituyen 
una ayuda concedida en forma de beneficios fiscales y son imputables al Estado (...).

El hecho de que las medidas examinadas sean adoptadas por colectividades territoriales 
dotadas de competencia exclusiva con arreglo al Derecho nacional parece, como ha señalado 
la Comisión, una circunstancia meramente formal que no es suficiente para justificar el trato 
preferencial dado a las empresas comprendidas dentro del ámbito de aplicación de las Normas 
Forales»

Al haberse concluido el litigio principal mediante un acuerdo entre la Administración 
General del Estado y las Diputaciones Forales implicadas, se retiró la cuestión prejudicial 
sin que el TJCE se hubiera podido pronunciar, con toda probabilidad en el mismo sentido 
que le proponía el Abogado General Saggio.

El TS había estimado en varias sentencias de 1998 el recurso contra tres sentencias del 
TSJV de 1991, en relación también con incentivos fiscales a la inversión. En estos litigios el 
TS revocó las sentencias y declaró la nulidad de las normas forales. Esto supone un giro en 
la jurisprudencia anterior que se funda en que «Son, por tanto, las más altas instancias 
comunitarias europeas las que han declarado discriminatorias las Normas en cuestión, 
debiendo afirmarse que el ordenamiento comunitario rechaza la creación de incentivos que 
fomenten, en perjuicio de otras, la implantación de empresas en un determinado territorio den
tro de la Unión Europea, alterando el juego de la libre competencia entre ellas».
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las prácticas normales en una economía de mercado, podrán considerar
se compatibles con el mercado común siempre y cuando se ajusten a los 
criterios de excepción contenidos en la presente Directiva».:»

b) Instituciones u  organism os públicos com petentes para rea
lizar ftm ciones típ icas del Estado o que actúen bajo e l con 
trol de éste

Así, los beneficios otorgados a través de las em presas públicas pue
den quedar com prendidos dentro del ám bito de los artículos 87 y 88 
del TUE.

c) N oción de fondos estatales

El artículo 87 del TUE com prende, según la sentencia del Tribunal 
de Prim era Instancia (TPI, en adelante) de 12 de diciem bre de 1996, 
{Compagnie nationale Air France/Comisión): «todos los medios econó
micos que el sector público puede efectivamente utilizar para apoyar a 
las empresas, independientemente de que dichos medios pertenezcan o 
no de modo permanente a dicho sector».

3.3. Carácter selectivo de la ayuda: criterio de especificidad . El 
beneficiario de la ayuda

El P rincipio de Especificidad im plica que el o torgam iento  de la 
ayuda debe favorecer a determ inadas em presas’̂  o producciones.

La distinción en tre m edidas generales, que no en tran  dentro  del 
ám bito de aplicación del artículo 87 del TUE y las m edidas específi
cas que pueden constitu ir ayudas de Estado cuando reúnen los dem ás 
elem entos definidores del concepto se basa en fundam entos jurídicos 
y económicos.

Fim dam ento jurídico. La necesidad de que la m edida bene
ficie sólo a algunas em presas o producciones, excluye del ám bi
to de aplicación de los artículos 87 y 88 del TUE los beneficios 
que favorecen a toda la econom ía en su conjunto.

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

Se ha planteado también si es aceptable que las empresas públicas con pérdidas reci
ban ayudas para cubrir las posibles pérdidas que pudieran originarles su intervención en la 
actividad económica. A este respecto G. ARIÑO ORTIZ, La regulación económica, Centro de 
Estudios sobre la Regulación Económica, Abaco, 1996, Buenos Aires y J. RODRÍGUEZ 
CURIEL, Compatibilidad con el Mercado Común de las ayudas de Estado a las empresas 
públicas (art. 92 del Tratado de la CEE), Revista de Administraciones Públicas num. 122.
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Fundam ento económ ico. La Comisión Europea hace refe
rencia a un  fundam ento económ ico para  justificar la distinción 
en tre m edidas específicas y generales. M ientras los efectos de 
las m edidas generales tienden  a d ilu irse  a través de todo el 
espectro de la actividad económ ica o a com pensarse con otros 
factores m acroeconóm icos, las distorsiones específicas causa
das por las ayudas de Estado tienen un  efecto m ás directo sobre 
los com petidores que realizan su actividad en el m ercado único.

Así, como señala la STS de 9 de diciem bre de 2004 (rec. cas. 
7893/1999; Ponente FERNÁNDEZ MONTALVO): «el criterio de 
la especificidad resulta, a veces, difícil de precisar. Permite distin
guir las medidas generales, que pertenecen al ámbito de la armo
nización fiscal, de las medidas especiales que pueden entrar en el 
ámbito del artículo 92 del Tratado factuales artículos 87 a 89].

Desde luego, han de tratarse de medidas de carácter selectivo 
que sean concedidas como tratamiento singular respecto a una 
norma general, incluyendo según la doctrina del TJCE no sólo las 
ayudas a empresa determinada o sectores de producción específi
cos sino también las destinadas a empresas establecidas en una 
región determinada.

El hecho de que las em presas beneficiarías no sean em pre
sas concretas identificadas de antem ano, no excluye al sistem a 
del ám bito de aplicación del artículo 92 del Tratado [actual art. 
87], en la m edida en que sean identificadles po r reun ir determ i
nados requisitos, com o es el establecim iento o desarrollo de la 
actividad en un  ám bito territorial concreto».

El parám etro de la  selectiv idad . D eterm inar qué m edidas 
son selectivas im plica el establecim iento de u n  parám etro  por 
debajo del cual la m edida se considera específica y p o r encim a 
del cual la  m ed ida  se co n sid era  genera l y, p o r  consigu ien te  
excluida de la aplicación del artículo  87 del TUE. E n la p rác ti
ca, el establecim iento de dicho parám etro  no es fácil. La selec
tiv idad es u n a  cuestión  de grado  y, p o r lo tan to , el estab leci
m iento de un  criterio  que distinga en tre  beneficios generales y 
específicos es u na  cuestión que no tiene u na  respuesta  clara  y 
directa.

La Com isión y el TJCE h an  in te rp re tad o  de u n a  form a 
am plia el requisito de la selectividad. Se entiende que una m edi
da es general cuando beneficia a cualqu ier em presa, secto r o 
región, de un  Estado m iem bro. Por el contrarío, u n  beneficio es 
suficientem ente específico com o p ara  constitu ir una ayuda de 
E stado cuando se otorga no ya sólo a un a  em presa, sino tam 
bién un  conjunto  de em presas, un  sector de la econom ía, una
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ram a de la actividad industrial, todas las em presas ubicadas en 
un  área geográfica o una categoría de em presas que com parten 
algunas características com unes.

Una m edida que, en principio, beneficia a todas las em pre
sas, sectores y regiones, deja de ser general cuando el Estado se 
reserva un poder discrecional para  supeditar la aplicación de la 
m edida a ciertas consideraciones, tales com o la elección del 
beneficiario, el im porte de la ayuda o las condiciones de la in ter
vención; esto es, se tra ta  de una discrim inación de facto u tiliza
da en ocasiones por la Comisión^®.

El parám etro  de la selectividad se ha aplicado en los siguien
tes casos o ám bitos concretos:

3.3.1. Ayudas al empleo

La Comisión considera que los program as nacionales de ayudas al 
em pleo que benefician a todas las em presas, independientem ente de 
su localización o del sector de la actividad que realizan constituyen 
ayudas generales y, por tanto , quedan excluidos de la aplicación del 
artículo  87 del TUE siem pre que concurran  las siguientes condicio
nes:

a) Que el program a esté diseñado de m anera que pueda beneficiar 
potencialm ente a cualquier em presa y a cualquier traba jador 
que reúna las condiciones de aplicación del program a.

b) Que las condiciones de aplicación del p rogram a establecidas 
por las autoridades nacionales sean precisas y estén bien defi
nidas, al menos, en los aspectos sustanciales.

c) Que el p rog ram a no conceda a la au to ridades nacionales un  
m argen de discrecionalidad que pueda hacerlo potencialm ente 
selectivo.

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

El criterio de la selectividad de facto fue utilizado por la comisión en la decisión Mon- 
tedison/Enimont (Decisión 92/389/CEE, de 25 de julio de 1992). Italia había aprobado una 
Ley General sobre Medidas Fiscales aplicables a la reestructuración de empresas, que esta
blecía determinadas reducciones fiscales. La Ley era aplicable a cualquier empresa que aco
metiese un proceso de reestructuración. Sin embargo, se había redactado de tal forma que, 
en la práctica, tan sólo se podía aplicar a una operación de reestructuración, concretamen
te la que llevaba a cabo la empresa Eminont.

Igualmente el criterio de selectividad de facto fue utilizado por la Comisión en el asun
to sobre el textil italiano. La Ley italiana de 1 de diciembre de 1971 establecía una exención 
parcial de determinadas contribuciones sociales, durante un período de tres años que bene
ficiaba a las empresas industriales y artesanales del sector textil. La medida consistía en una 
reducción del tipo de gravamen aplicable del 15% al 10%. En su Decisión de 25 de julio de 
1973, la Comisión consideró que la medida constituía una ayuda de Estado incompatible 
con el Mercado Común a favor del sector textil. Esta Decisión fue objeto de un recurso por 
parte de Italia que fue desestimado por el TICE.
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3.3.2. Ayudas a la inversión

Los program as de ayuda a la inversión que estén dirigidos a favo
recer a una región o a una industria específica son considerados por 
la Comisión como ayudas de Estado.

3.3.3. Medidas fiscales

El régim en fiscal y el régim en de con tribución  a la Seguridad 
Social que se aplique de form a d isc rim in a to ria  a favor de algunas 
em presas o producciones pueden considerarse ayudas de Estado. Si 
bien la Comisión ha considerado que algunas excepciones al sistem a 
fiscal general pueden estar justificadas po r la  naturaleza o econom ía 
general del sistema.

Ahora bien, las m edidas que no se aplican a todas las em presas, de 
iure o de facto, y que no se puedan justificar po r la naturaleza o eco
nom ía del sistem a, constituyen ayudas de Estado som etida a los artí
culos 82 y siguientes del TUE.

3.3.4. Infraestructuras

La Comisión considera que las infraestructuras financiadas po r el 
Estado no constituyen, po r regla general, ajoidas de Estado, ya que 
suelen favorecer a la econom ía en general.

3.3.5. Ayudas a la exportación

El TJCE considera que las ayudas otorgadas, incluso, a favor de 
todas las em presas exportadoras son suficientem ente específicas para 
estar incluidas en el ám bito del artículo 87 del TUE.

3.4. Falseam iento de la  com petencia  y consecuencias en  el 
com ercio intracom unitario

Como señala la STS de 9 de diciembre de 2004 (rec. cas. 7893/1999; 
Ponente FERNÁNDEZ MQNTALVQ): «La existencia de una ventaja no 
da lugar siempre a una distorsión de la competencia o del flujo comercial 
entre Estados miembros, y, cuando esto no se produce, no estamos ante 
«ayuda de Estado» a los efectos del artículo 92 del Tratado factual art. 87]. 
Así pues, no cabe considerar que una ventaja distorsione la competencia 
cuando sea de aplicación la llamada «regla de mínimos», es decir aquella 
que establece el límite por debajo del cual las «ayudas de Estado» no están 
sometidas al régimen de los actuales artículos 87 y 88 del Tratado.
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La relevancia com unitaria europea de dichas a3mdas viene deter
m inada por la incidencia efectiva o la susceptibilidad de incidencia en 
los intercam bios com erciales o en la circulación y establecim iento de 
personas y capitales. O, dicho en otros térm inos, que la ayuda sea sufi
ciente o apropiada para causar el efecto que la norm a tra ta  de evitar».

a) Falseam iento de la com petencia actual o potencial

La Com isión ha sostenido u na  in terpretación  am plia de la 
expresión distorsión de la com petencia prevista en el artículo 87 
del TUE. Según este concepto, las ajmdas estatales distorsionan 
la com petencia casi «per se». Sin em bargo, el TJCE ha exigido a 
la Comisión que exam ine cuáles son los efectos probables en la 
com petencia y exprese en sus decisiones el resultado de dicho 
exam en junto  a los motivos que han  perm itido llegar a una con
clusión.

El falseam iento, no obstante, es apreciable tan to  si se p ro 
duce o puede producirse entre em presas de un  m ism o país o en 
el m arco de las relaciones entre em presas nacionales y com pe
tidoras de otros Estados miem bros.

Y para  la aplicación del régim en de ayudas de Estado el fal
seam iento requerido puede ser efectivo o potencial, si bien debe 

g ra ta rse  de u na  posib ilidad  concre ta  sin  que quepa om itir la 
relación de causalidad entre la a>aida y la  am enaza o realidad 
del falseamiento.
/  El Tribunal Suprem o (STS de 24 de m arzo de 1997 -rec. con. 
adm . 723/1993; Ponente GONZÁLEZ GONZÁLEZ; asunto Aso
ciación Nacional de Prom otores constructores de edificios con
tra  el Real D ecreto 726/1993, de financiación  de actuaciones 
protegióles para  rehabilitar inm ueb les-) rechaza «la infracción 
del artículo 92 del Tratado de Roma porque las ayudas no falsean 
ni amenazan falsear la competencia, que es lo que prohíbe el indi
cado artículo, al no ser los promotores de construcción o rehabi
litación de viviendas para uso propio operadores en el tráfico mer
cantil inmobiliario, que es donde va a producir sus efectos la 
incompatibilidad que se regula en dicho precepto comunitario».

b) E fectos en  e l com ercio entre los Estados m iem bros

Constituye un  requisito esencial para  la aplicación de la nor
mativa com unitaria. Sin embargo, a la hora de acreditar su exis
tencia se parte de una concepción am plía de tal exigencia. No se 
exige u na  afectación efectiva, ni tam poco un  grado de afecta
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ción. E n  especial, en los casos en que se haya concedido u na  
ayuda sin  notificación previa, la  Com isión no está  obligada a 
dem ostrar la existencia de u na  incidencia real de dicha ayuda 
sobre los in tercam bios com erciales y la com petencia. Pues, 
según reiterada jurisprudencia com unitaria, esta exigencia favo
recería  a los Estados m iem bros que conceden ayudas incum 
pliendo la obligación de notificación, en detrim ento de los que 
sí las notifican en fase de proyecto (STJCE de 14 de febrero de
1990, F rancia/C om isión, C-301/87; y STPI de 30 de abril de 
1998, Vlaams Gewest, T-214/95).

c) Regla de m inim is

Razones de seguridad ju ríd ica  y el deseo de sim plificar los 
trám ites de ayudas estatales, tan to  para  la Comisión com o para 
los Estados m iem bros, sobre todo en el ám bito regional y local, 
llevaron a la Com isión a p rop o n er u n a  no rm a de m inim is  en
1991, pensada  especialm ente p ara  las pequeñas y m edianas 
em presas.

La norm a de minimis fue aprobada m ediante Comunicación 
de la Comisión de 20 de mayo de 1992 sobre las Directrices apli
cables a las ayudas a pequeñas y m edianas em presas. Posterior
m ente, fue actualizada y extendida hasta  el R eglam ento de la 
Comisión núm . 69/2001, de 12 de enero de 2001 sobre las ayu
das de minim is. Conform e a sus previsiones, debe tenerse en 
cuenta:

3.4.1. Se presum e que las ayudas que no excedan de un  lím ite 
máximo de 100.000 €  durante un período de tres años no son suscepti
bles de afectar al comercio entre Estados miembros, y, por consiguien
te, no se incluyen en el ám bito de aplicación del artículo 87 del TUE.

3.4.2. E stán  excluidas del ám bito  de aplicación del Reglam ento 
sobre las ayudas de minimis las ayudas a la exportación, en cuanto se 
consideran que afectan al com ercio in tracom unitario  e, incluso, resul
tan  aplicables no rm as de Convenios in ternacionales de los que es 
parte la Unión Europea, en especial el Acuerdo de la OMC sobre sub
venciones y m edidas com pensatorias.

3.4.3. Para asegurar la transparencia, igualdad de trato  y correc
ta  aplicación de la regla de m inimis, el R eglam ento in ten ta  que los 
Estados m iem bros utilicen el m ism o m étodo de cálculo. En este sen
tido se establecen varias reglas orientadas a que los im portes de ayuda 
que no se correspondan con una subvención en efectivo se conviertan 
en su equivalente bru to  de subvención.

AYUDAS DE ESTADO
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3.4.4. Los Estados están obligados a establecer un  m ecanism o de 
control que garantice que el im porte total de las a5mdas concedidas a 
u na  m ism a em presa no supere el um bral m áxim o perm itido  en el 
plazo de tres años.

3.4 .5 . La Com isión se reserva el derecho a exigir a los E stados 
miembros, en cualquier m om ento, toda la inform ación necesaria para 
verificar el cum plim iento del Reglamento.

3.4.6. La regla de minimis no es aplicable a la agricultura, pesca y 
los transportes.

3.4.7. Se establece un  período de vigencia de cinco años y, en caso 
de que expire sin haber sido prorrogado, la continuación en vigor de 
sus reglas durante un período de seis meses.

JOSÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

4. REGIMEN DE LAS AYUDAS DE ESTADO

4.1. Criterios m ateriales

El régim en general de las ayudas de Estado puede sintetizarse en 
tres criterios:

a) Regla básica de prohibición

La regla básica se recoge en el artículo 87.1 del TUE que form ula 
el principio  general de prohibición general de las ayudas de Estado 
{Prìncipe d'Interdiction des Aides d'Etat) en tan to  afecten a los in ter
cam bios entre Estados miembros^'.

b) Ayudas regladas com patib les con  e l M ercado Común.

La prohibición no opera cuando concurran determ inadas circuns
tancias contem pladas en el artícu lo  87.2: «Serán compatibles con el 
Mercado Común:

a) las ayudas de carácter social concedidas a los consumidores indi
viduales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas 
en el origen de los productos; b) las ayudas destinadas a reparar 
los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acon-

Art. 87.1 «Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, serán incompatibles con el 
Mercado Común, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados 
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier 
forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas 
o producciones».
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tecimientos de carácter excepcional; c) las ayudas concedidas con 
objeto de favorecer la economía de determinadas regiones de la 
República Federal de Alemania, afectadas por la división, en la 
medida en que sean necesarias para compensar las desventajas 
económicas que resultan de tal división». Procedam os a conti
nuación a disecar este precepto en sus distintos apartados:

1. A30idas de carácter soc ia l conced idas a lo s  consum idores  
individuales

N orm alm ente las ayudas concedidas a favor de los consum idores 
individuales no en tran  den tro  del ám bito  de aplicación del artículo  
87.1 del TUE, ya que los beneficiarios no son em presas o produccio
nes. Sin em bargo, puede darse el caso de que una ajmda concedida a 
favor de los consum idores beneficie indirectam ente a determ inadas 
em presas o producciones. En tal caso, para  poder acogerse a la excep
ción del artículo 87.2 del TUE, el Tratado exige que las ayudas se con
cedan sin discrim inaciones basadas en el origen de los productos. La 
Comisión ha entendido que el concepto de discrim inación se refiere 
al origen o al sum inistrador del producto de que se trate, y no a m edi
das por las que se establezca una distinción entre dicho producto y los 
productos com petidores.

2. Las ayudas d estin ad as a reparar lo s  p erju icios cau sad os  
por d esastres naturales o por otros acon tec im ien to s de  
carácter excepcional

El supuesto se refiere a sucesos extraordinarios. No quedan com 
prendidos los riesgos norm ales y aquellos que quedan cubiertos hab i
tualm ente m ediante un  contrato de seguro. Como ejemplo de este tipo 
de ayudas cabe c ita r  las o rig inadas p o r el hund im ien to  del buque 
Prestige a 250 kilóm etros de las costas gallegas^^.

Los problem as de las zonas afectadas po r acontecim ientos ex tra
ord inarios se caracterizan  norm alm ente por su gravedad, urgencia y 
especific idad . C orresponde a los E stados m iem bros Ju stifica r las 
m edidas proyectadas. La Com isión considera que la urgencia de las 
ayudas es difícil de ju stificar cuando ha  pasado  u n  am plio período

Real Decreto-Ley 7/2002, de 22 de noviembre, sobre medidas reparadoras en relación 
con el accidente del buque «Prestige»; Real Decreto-Ley 8/2002, de 13 de diciembre, por el 
que se amplían las medidas reparadoras en relación con el accidente del buque «Prestige» 
a las Comunidades Autónomas del Principado de Asturias, Cantabria y País Vasco, y se 
modifica el Real Decreto-Ley 7/2002, de 22 de noviembre. Real Decreto-Ley 4/2003, de 20 
de junio, sobre actuaciones para el abono de indemnizaciones en relación con los daños 
ocasionados por el accidente del buque «Prestige». Real Decreto-Ley 4/2004, de 2 de julio, 
por el que se adoptan determinadas medidas relacionadas con los daños ocasionados por el 
accidente del buque «Prestige».
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de tiem po entre el m om ento del suceso y la proposición de las m edi
das.

Se exige que las ayudas no excedan de lo necesario para  com pen
sar las pérdidas y daños causados por un suceso extraordinario, estan
do precisam ente destinadas a repararlos^^.

3. Las ayudas con  objeto de favorecer la  econom ía de deter
m inadas reg ion es de la  R epública  F ederal de A lem ania, 
afectadas por la división de Alemania.

Desde la en trada en vigor del Tratado esta excepción ha sido utili
zada para  exceptuar de la regla general un  elevado núm ero de ayudas 
concedidas a la ciudad de Berlín, de los territorios situados en la línea 
de dem arcación entre Alemania del Oeste y del Este, del Sarre, y de los 
refugiados, los expulsados y victim as de guerra.

Desde la unificación de Alemania, la justificación de esta excep
ción ha sido objeto de debate. E n  1990, la Comisión expresó su in ten
ción de ap licar las no rm as generales sobre ayudas de E stado  a  las 
m edidas a favor de los nuevos Estados Federados a la vez que reco
noció la necesidad de un  período de adaptación. Desde entonces ha 
ido reduciendo las posibilidades de aplicación de la cláusula.

No obstan te , la  Com isión todavía no ha  excluido to ta lm en te  la 
posibilidad de recu rrir a la cláusula prevista en el artícu lo  87.2 del 
TUE cuando se tra ta  de ayudas que tengan su origen en la división de 
Alemania, aunque ha expresado que sólo serán  aceptables en casos 
excepcionales, cuya justificación deberá se puesta de m anifiesto por 
las autoridades alem anas.

c) Ayudas que d iscrecionabnente pueden  ser declaradas por 
la Com isión com patib les con  e l M ercado Común

El artículo 87.3 del TUE da cobertura a otro tipo de ayudas cuya 
com patibilidad puede ser declarada por la Comisión, siendo el crite
rio de ésta factor determ inante. « Podrán considerarse compatibles con 
el Mercado Común: a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo 
económico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo 
o en las que exista una grave situación de subempleo; b) las ayudas para 
fomentar la realización de un proyecto importante de interés común  
europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbación en la

JO SÉ RAMÓN APARICIO DE LÁZARO

En una Decisión relativa a ciertas ayudas a favor de algunas zonas de la región ita
liana del Mezzogiorno que se había visto afectada por catástrofes naturales, la Comisión 
consideró que las ayudas proyectadas no estaban específicamente concebidas para reparar 
los daños causados, por lo que su compatibilidad debía ser analizada desde la previsión del 
artículo 87.3.
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economía de un Estado miembro; c) las ayudas destinadas a facilitar el 
desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones eco
nómicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en 
forma contraria al interés común; d) las ayudas destinadas a promover 
la cultura y la conservación del patrimonio, cuando no alteren las con
diciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en 
contra del interés común; e) las demás categorías de ayudas que deter
mine el Consejo por decisión tomada por mayoría cualificada, a pro
puesta de la Comisión».

Se tra ta  de ayudas condicionadas en la m edida en que al cum pli
m iento de determ inados requisitos se anuda la concisión por parte de 
la Comisión y del Consejo de la calificación de las m ism as com o a3m- 
das com patibles con el M ercado Común, incluso aunque afecten a los 
intercam bios entre los Estados m iem bros o falseen o puedan falsear 
la com petencia. Así, cabe distinguir:

Ayudas regionales: Se tra ta  de una norm a cuya finalidad es som e
te r las ayudas regionales a criterios com unitarios uniform es. E sta  
política de coordinación está justificada, ya que com o señaló el Pri
m er Inform e sobre la política de com petencia, la elección de la sede 
de u na  em presa viene, con frecuencia, determ inada p o r las ayudas 
concedidas a determ inadas regiones.

Por lo que se refiere a las a50idas regionales, las diferencias entre 
el artículo 87.3.a) y 87.3.c) del TUE estriban en que m ientras la norm a 
contenida en el apartado  a) es m ás am plia- al no establecerse límite- 
y tales ayudas pueden ser destinadas a regiones con un  nivel de vida 
anorm alm ente bajo o una grave situación de desempleo, prim ándose 
el desarrollo económ ico, el punto  c) sujeta los proyectos de desarrollo 
al lím ite de que en ningún caso deban m odificarse las condiciones de 
intercam bios en form a contraria  al interés com ún.

El TICE ha establecido el alcance de las excepciones contenidas en 
los apartados a) y c) del artículo 87.3 del TUE.

a) El empleo de los térm inos «anormalmente» y «grave» de la letra
a) evidencia que d icha derogación sólo resu lta  aplicable a las 
regiones donde la situación económ ica es extrem adam ente des
favorable con respecto al conjunto de la Unión^“*.

b) La derogación  de la le tra  c) tiene u n  ám bito  de aplicación 
m ayor y faculta a la Comisión para  au torizar ayudas destinadas 
a prom over el desarrollo económ ico de las regiones de un  Esta-

Sobre este tipo de excepciones, destaca la reciente STJCE de 6 septiembre de 2006 
sobre el régimen fiscal de las Azores.
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do m iem bro que se hayan visto desfavorecidas con relación a la 
m edia nacional.

Ayudas a un proyecto  de in terés com ún eu rop eo  o fren te a 
una grave perturbación  de la  econom ía: Se han  incluido en este 
supuesto las ayudas otorgadas para  la construcción de una autopista 
entre varios Estados miem bros, la electrificación de vías férreas in ter
nacionales o la construcción de una presa que interesa a varios E sta
dos.

Ayudas para e l desarro llo  de determ inadas actividades: Se
tra ta  de las denom inadas ayudas horizontales entre las que se inclu
yen:

a) Ayudas horizontales a la investigación y desarrollo, siem pre que 
reú n an  determ inados requisitos: el de tran sp aren c ia  y el de 
notificación.

b) Ayudas horizon tales al m edio am biente . El daño al m edio 
am biente debiera ser soportado por el que lo causa. Nada, en 
principio, más conform e con la libre com petencia que la regla 
de que «quien contam ina paga ».Pero ello puede resu ltar insufi
ciente:

• Por razones jiu íd icas: no todos los ordenam ientos disponen 
de norm as p roced im entales ágiles p a ra  com batir daños 
m edioam bientales, delim itan  en térm inos suficientem ente 
am plios las personas legitim adas para in terponer acciones ni 
establecen indem nizaciones suficientem ente elevadas.

• Por razones económ icas: un  daño m edioam biental grave 
puede ser, en térm inos ecológicos, irreparable y, en térm inos 
económ icos, req u erir inversiones difícilm ente soportab les 
por las propias em presas.

c) Ayudas horizontales para  saneam iento y salvam ento de em pre
sas. Son, en principio, incom patibles con el M ercado Común. 
La preocupación de la Comisión po r la actitud  observada por 
los Estados concediendo ayudas públicas a em presas que, sin 
ellas, habrían  abandonado el m ercado, le llevó a reconducir y 
lim itar dicha actividad estatal tan  sólo a em presas dotadas de 
viabilidad económ ica. A estos efectos estableció u na  serie de 
requisitos:

• R etom o a la viabilidad.
• Prevención del falseam iento indebido.
• Proporcionalidad de la ayuda.
• Principio de ayuda única.
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d) Ayudas horizontales a pequeñas y m edianas em presas. Tradi
cionalm ente la Com isión ha  acogido de fo rm a favorable los 
proyectos de ayuda que tienden a crear o desarrollar pequeñas 
y m edianas em presas en nuevos sectores de actividad econó
mica. El Reglam ento de la Com isión de 12 de enero de 2001, 
que estará vigente hasta  el 31 de diciem bre de 2006 se refiere 
precisam ente a las reglas que rigen estas ayudas a pequeñas y 
m edianas em presas.

e) Ayudas sectoriales previstas en el artículo 87.3.c) del TUE pue
den declararse com patib les con el M ercado Com ún siem pre 
que no alteren  las condiciones de in tercam bio  en form a con
traria  al interés com ún.

Ayudas para la  p rom oción  de la  cultura: Según el artícu lo
87.1.d) del TUE, pueden  declararse com patib les con el M ercado 
Com ún ayudas p a ra  la  p rom oción  de la cu ltu ra  y del pa trim on io  
cuando no alteren las condiciones de los intercam bios y de la com pe
tencia en la Com unidad en contra del interés com ún. H a sido utiliza
da esta excepción para  favorecer a la industria  editorial y, sobre todo, 
a la industria cinem atográfica europea.

Otras ayudas: El artículo 87.3.e) del TUE se refiere, con carácter 
general, a las categorías d istin tas de las anteriores que establezca el 
Consejo po r decisión adoptada por m ayoría cualificada a propuesta 
de la Comisión.

4.2. Criterios procedim entales

Corresponde a la Comisión la facultad de determ inar la com pati
bilidad de todas las ayudas con los principios del M ercado Común. 
Esta potestad se ejerce a través de un  sistem a de investigación y con
trol de ayudas otorgadas o previstas po r los Estados m iem bros en los 
térm inos establecidos en el artículo 88 del TUE.

a) Procedim iento tipo ante la Com isión

Se com pone de las siguientes fases:

1. La Comisión exam ina perm anentem ente, jun to  con los E sta
dos m iem bros los regím enes de ayudas existentes en dichos 
Estados.

2. E n  caso de duda  sobre la com patib ilidad  com u n ita ria  de 
ayuda pública, según el artícu lo  87 del TUE, la Com isión 
em plaza a los in teresados p ara  que p resen ten  sus observa
ciones.
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3. Si la Comisión com prueba que una ayuda pública no es com 
patible con el M ercado Común en virtud del artículo 87 del 
TUE o que dicha ayuda se aplica de m anera abusiva ordena
rá  que el Estado la suprim a o modifique en el plazo determ i
nado por la Comisión.

4. Si el Estado interesado no cum ple esta decisión en el plazo 
fijado, la Com isión o cualqu ier E stado  in teresado  puede 
recu rrir directam ente ante el TICE.

b) Procedim iento excepcional ante e l Consejo

1. A petición de un  Estado m iem bro, el Consejo podrá decidir, 
por unanim idad y no obstante lo dispuesto en el artículo 87 
TUE o en los Reglam entos previstos en el artícu lo  89 TUE 
que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado 
sea considerada com patible con el M ercado Común cuando 
circunstancias excepcionales justifiquen dicha decisión.

2. Es, p recisam ente, la concurrenc ia  de esas c ircunstancias  
extraordinarias la que explica que, a través de este procedi
m iento, se autoricen algunas ayudas de Estado que de otro 
m odo no podrían otorgarse.

3. Si la Comisión ha iniciado ya el procedim iento ordinario, la 
petición del Estado interesado dirigida al Consejo provoca la 
suspensión de dicho procedim iento hasta que este últim o se 
haya pronunciado sobre la cuestión. Sin embargo, si el Con
sejo no se hub iere  p ronunciado  den tro  de los tres m eses 
siguientes a la petición, la Comisión decidirá al respecto.
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5. LA POSICION DEL JUEZ NACIONAL EN EL SISTEMA DE 
CONTROL DE LA ADECUACIÓN DE LAS AYUDAS 
ESTATALES AL MERCADO COMÚN

5.1. La carencia de efectos d irectos del artículo 87 del TUE

La ju risp ru d en c ia  del TJCE^^ ha  declarado  re ite radam en te  que 
dicho precepto carece de efectos directos, en el sentido de que los par-

SSTJCE de 11 de junio de 1996, Syndicat français de l'express international y 
otros/La Poste y otros, C-39/94; de 14 de febrero de 1990, Francia/Comisión, «Boussac>>, 
C-301/87; y de 21de noviembre de 1991, Fédération Nationale du commerce extérieur de 
produits alimentaires y Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon, C- 
354/90, sobre las cuales se hará mención más adelante en este trabajo.
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ticu lares no pueden  invocarle an te los tribunales nacionales de los 
E stados m iem bros p ara  que declaren  la incom patib ilidad  de una 
ayuda con el M ercado Común. Para tal declaración tendrán  que acu
d ir al procedim iento ante la Com isión previsto en el artículo  88 del 
TUE.

La tesis se fundam enta en tres tipos de razones:

a) El tenor literal del artículo 87 del TUE, en el que la prohibición 
no es ni absoluta ni incondicionada, puesto que, en particular, 
el apartado 3 otorga a la Comisión una am plia facultad de apre
ciación para  adm itir ayudas com o excepción a la  prohibición 
general del apartado 1.

b) La falta de idoneidad de los Tribunales nacionales para  valorar 
este tipo de supuesto: la evaluación de si una ayuda de Estado 
es com patib le o no com patib le con el M ercado Com ún exige 
análisis complejos de situaciones económ icas evolutivas.

c) La com petencia exclusiva de la Comisión.

5.2. C onsecuencias jiurídicas

El que las em presas que com piten en el m ercado no puedan recu
r r ir  an te  u n  tr ib u n a l nacional p a ra  que, d irec ta  o ind irectam ente , 
declare que una ayuda pública es ilegal por vulneración del artículo 
87 del TUE no quiere decir que éste carezca de consecuencias ju ríd i
cas. A este respecto, podem os señalar los siguientes criterios:

a) Se puede so lic ita r a u n  tr ib u n a l de u n  E stado  m iem bro  que 
in terprete la noción de ayuda de Estado del artículo 87 del TUE 
y que resuelva que una m edida estatal que no ha  sido notifica
da está incluida en dicha noción. En caso de duda puede plan
tearse, com o ya ha  quedado expuesto en el p resen te  trabajo , 
cuestión prejudicial ante el TJCE. En este supuesto la jurisdic
ción nacional puede apreciar la necesidad de o rdenar m edidas 
provisionales a fin de salvaguardar los intereses de las partes 
hasta que recaiga resolución definitiva.

b) Los tribunales nacionales no pueden resolver el fondo del asun
to y declarar una ayuda com patible o incom patible con el M er
cado Común, pero sí pueden com probar si ha sido au torizada 
por la Comisión y, en caso negativo, o rdenar que suspenda su 
ejecución. Conforme a las SSTJCE de 11 de junio  de 1996 (Syn
dicat français de Lexpress in te rn a tio n a l y otros/L a Poste y 
otros, C-39/94; de 14 de febrero  de 1990, F rancia/C om isión, 
« B o u s s a c » ,  C-301/87; y de 21de noviem bre de 1991, Fédéra-
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tion Nationale du com m erce extérieur de produits alim entaires 
y Syndicat national des négociants et transform ateurs de sau
mon, C-354/90): «La validez de los actos que conllevan la ejecu
ción de medidas de ayuda está afectada por el incumplimiento, 
por parte de las autoridades nacionales de la última fase del artí
culo 88.3 del Tratado. Los órganos jurisdiccionales nacionales 
deben garantizar a los justiciables puedan alegar este incumpli
miento que los Tribunales extraerán de este hecho todas las con
secuencias, conforme al Derecho nacional, tanto en lo que atañe 
a la validez de los actos que conlleven la ejecución de las medidas 
de ayuda, como a la devolución de las ayudas económicas conce
didas contraviniendo esta disposición o eventuales medidas pro
visionales».

c) Si existe una decisión de la Comisión declarando la incom pati
bilidad de la Ayuda, el Tribunal podrá acordar la restitución de 
las a}aidas ilegalm ente percibidas. «Las disposiciones del apar
tado 1 del artículo 87 están destinadas a surtir efecto en el orde
namiento jurídico de los Estados miembros de manera que pue
dan ser invocados ante los órganos jurisdiccionales nacionales, si 
se concretan en los actos de alcance general previstos por el artí
culo 89 o en Decisiones, en los casos particulares contemplados 
en el apartado 2 del artículo 88» (STJCE de 19 de junio  de 1973, 
Capolongo/M aya).

d) Los expresados criterios son los de la jurisprudencia recogida en:

1. La STS de 28 de octubre de 1999 (rec. 6764/1993; Ponente 
MARTÍ GARCÍA; asunto  Orden de la Consejería de Agricul
tura, G anadería y M ontes de la X unta de Galicia sobre p ro 
ducción de carne de vacuno) considera que la falta de notifi
cación previa de ayudas nuevas determ ina la nulidad de una 
orden autonóm ica.

2. La STS de 11 de ju n io  de 2001 (rec. con. adm . 117/2000; 
Ponente CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA; asun to  «Tarifas 
eléctricas. Costes de transición a la com petencia): «En el sis
tema de control de las ayudas de Estado previsto en dichos artí
culos corresponde exclusivamente a la Comisión decidir cuáles 
de aquéllas, «otorgadas por los Estados o mediante fondos 
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen false
ar la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o 
producciones», han de considerarse incompatibles con el mer
cado común, en la medida en que afecten a los intercambios 
comerciales entre Estados miembros, pese a la prohibición 
general que dispone el apartado 1 del artículo 87.
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Como es bien sabido, la prohibición de las ayudas de Estado 
no es absoluta ni incondicional: el apartado 2 del artículo 87 
declara compatibles por sí mismas con el mercado común deter
minadas modalidades (ayudas de carácter social destinadas a 
consumidores individuales, ayudas para reparar perjuicios catas
tróficos o excepcionales, etc.) y el apartado 3 del aquel artículo 
otorga a la Comisión una amplia facultad de apreciación para 
admitir qué otras ayudas de Estado son compatibles con el mer
cado común, como excepción y no obstante la prohibición gene
ral del apartado 1.

El artículo 88 del Tratado instauró un procedimiento espe
cial de examen y control de las ayudas de Estado, a cargo de la 
Comisión, que distingue entre los «regímenes de ayudas exis
tentes» (apartado 1) y las nuevas ayudas que los Estados m iem
bros tengan la intención de conceder, en relación con las cuales 
el apartado 3 de aquel artículo dispone que «la Comisión será 
informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar 
ayudas con la suficiente antelación para poder presentar sus 
observaciones. Si considerare que un proyecto no es compatible 
con el mercado com ún con arreglo al artículo 87, iniciará sin 
demora el procedimiento» de examen contradictorio previsto en 
el apartado 2 y «el Estado miembro interesado no podrá ejecu
tar las medidas proyectadas antes de que en dicho procedimien
to haya recaído decisión definitiva». Prohibición ésta que sub
siste hasta que la Comisión decida sobre la compatibilidad con 
el mercado com ún del proyecto de ayuda notificado objeto del 
examen contradictorio.

A tenor de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia 
de 11 de diciembre de 1973, Lorenz, 120/73), si la Comisión no ha 
actuado una vez transcurrido el plazo de dos meses a partir de la 
notificación, el Estado miembro interesado puede ejecutar el pro
yecto de ayuda después de haber advertido a la Comisión. Según 
aquella misma jurisprudencia (sentencia de 11 de julio de 1996, 
SFEI, C-39/94) la intervención de los órganos jurisdiccionales 
nacionales debe proteger el efecto directo reconocido a la prohibi
ción de ejecutar los proyectos de ayuda a los que se refiere la últi
ma frase del apartado 3 del artículo 88: el Tríbunal de Justicia ha 
precisado que el carácter inmediatamente aplicable de la prohibi
ción de ejecución prevista en este artículo alcanza a toda ayuda 
que haya sido ejecutada sin haber sido notificada y que, en el caso 
de las ayudas notificadas, se produce durante la fase preliminar y, 
si la Comisión incoa el procedimiento contradictorio, hasta la 
decisión definitiva en el plazo debido.
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El mismo Tribunal recuerda en la sentencia SFEI antes citada 
que, en la función de controlar el cumplimiento por parte de los 
Estados miembros de las obligaciones que les imponen los artícu
los 87 y 88 del Tratado, los órganos jurisdiccionales nacionales y 
la Comisión desempeñan funciones complementarias y distintas, 
de modo que aquéllos no pueden pronunciarse sobre la compati
bilidad de las medidas de ayuda con el mercado común, aprecia
ción que es de exclusiva competencia de la Comisión, sujeta al 
control del Tribunal de Justicia.

S í pueden los jueces nacionales, por el contrario, verse obliga
dos a determinar si una concreta medida de carácter estatal (cual
quiera que sea su rango), instaurada sin tener en cuenta el pro
cedimiento de examen preliminar del artículo 88.3, debió 
sujetarse a él, a cuyos efectos tendrán que pronunciarse sobre si 
constituye o no una «ayuda de Estado» en los términos del artí
culo 87.1 del Tratado. Pronunciamiento éste que en no pocos 
casos requerirá, a su vez, el planteamiento de una cuestión pre
judicial al Tribunal de Justicia, pudiendo también los jueces 
nacionales solicitar determinadas aclaraciones, en su caso, a la 
Comisión (así se recoge en la Comunicación de ésta de 23 de 
noviembre de 1995 relativa a la cooperación entre la Comisión y 
los órganos jurisdiccionales nacionales en el ámbito de las ayu
das de Estado, publicada en el Diario Oficial de las Comunidades 
Europeas C 312, p.8f...] Si tuviéramos que pronunciamos favo
rablemente sobre el carácter de «ayuda otorgada por el Estado» de 
la compensación por los CTC, lo podríamos hacer tan sólo a los 
efectos de verificar la observancia, por parte del Reino de España, 
del trámite exigido por el apartado 3 del artículo 88 del Tratado 
CE para, en caso contrario, deducir las consecuencias correspon
dientes: una eventual falta de información o notificación a la 
Comisión, conforme al referido artículo 88.3 del Tratado, nos 
obligaría a declarar que el Estado español no podía entregar a las 
empresas eléctricas la compensación por los CTC correspondien
te al año 2000 (que es el objeto del litigio) y que la Disposición 
transitoria sexta de la I^ey 54/1997, en la versión aplicable ratio- 
ne temporis a este recurso, esto es en la redacción dada por la Ley 
50/1998 y desarrollada por el Real Decreto 2066/1999, sería ina
plicable. Según ya hemos expuesto, no nos correspondería deci
dir, admitida la hipótesis de que la compensación TC fuese real
mente una ayuda de Estado, si podía considerarse compatible 
con el mercado común y, en ese mismo sentido, finalmente legíti
ma desde el punto de vista'comunitario. Esta última decisión es 
competencia exclusiva de la Comisión».
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3. La STS de 9 de diciem bre de 2004 (rec. con. adm . 7893/1999; 
Ponente FERNÁNDEZ MONTALVO; asunto N orm as Forales 
Vascas, Im puesto de Sociedades): «En cualquier caso, ha de 
tenerse en cuenta que, a la luz de la constante doctrina del 
TJCE, las facultades de los órganos jurisdiccionales naciona
les, en caso de ayudas no notificadas, han de orientarse a la 
constatación de tal circunstancia, para en caso de respuesta 
afirmativa, anular las correspondientes Normas, por haber 
sido adoptadas sin cumplir la obligación de notificación a la 
Comisión Europea establecida en el artículo 93 (actual artícu
lo 88). O, dicho en otros términos, no cabe que el Juez nacio
nal se pronuncie sobre la compatibilidad de las medidas de 
ayuda con el Derecho europeo, en los casos en que esta valora
ción está reservada por el Tratado a la Comisión, y sólo puede 
decidir, a efectos de aplicar el apartado 3 del artículo 93 (actual 
art. 87) si las medidas adoptadas son susceptibles de ser com
prendidas dentro del concepto «Ayudas de Estado».

4. En la STS de 7 de febrero de 2006 (Rec. con. adm . 2250/1997; 
Ponente GONZÁLEZ GONZÁLEZ; asun to  prim as o ayudas 
gallegas a la construcción  y transform ación  naval), la Sala 
recuerda que, en su Auto de 22 de diciem bre de 2003 al tener 
dudas sobre si la norm a autonóm ica im pugnada (el Decreto 
de la X unta de Galicia 217/1994) era com patible con las dis
posiciones com unitarias en m ateria  de ayudas de Estado y, 
m ás p recisam ente, con la D irectiva 90/684/CEE, en tendió  
necesario p lan tear la siguiente cuestión prejudicial al Tribu
nal de Justicia de las Comunidades Europeas:

«El Tribunal de Justicia ha dictado sentencia el 21 de 
julio de 2005 en la que declara que «Un régimen de ayudas 
a la construcción y transformación naval como el estable
cido por el Decreto n° 217/1994, de 23 de junio, que no está 
comprendido en el ámbito de aplicación de la Directiva 
90/684/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1990, sobre 
ayudas a la construcción naval, debe notificarse previa
mente a la Comisión de las Comunidades Europeas, con 
arreglo al artículo 93, apartado 3, del Tratado (actualmen
te, artículo 88 CE, apartado 3), cuando conste que dicho 
régimen puede por sí solo generar la concesión de ayudas 
de Estado en el sentido del artículo 92, apartado 1, del Tra
tado (actualmente, artículo 87 CE, apartado 1, tras su 
modificación). En caso de incumplimiento de aquella dis
posición, incumbe al órgano jurisdiccional nacional dedu-
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cir de ello todas las consecuencias, conforme a su Derecho 
nacional, tanto en lo que atañe a la validez de los actos que 
implican la ejecución de las medidas de ayuda, como a la 
devolución de las ayudas económicas concedidas contra
viniendo esta disposición».

6. CONCLUSIÓN

Prim ero, las ayudas públicas a ciertas em presas o actividades eco
nóm icas constituyen una m anifestación del intervensionism o estatal 
en la econom ía, modelo que, según ha puesto de m anifiesto el Tribu
nal C onstitucional debe concillarse o m atizarse  con la libertad  de 
em presa en el m arco de la econom ía de m ercado, reconocida en el 
artículo 38 de nuestra  Constitución. Segundo, las tendencias econó
m icas actuales se inclinan por la liberalización del m ercado y la libre 
com petencia y, en especial, la norm ativa europea prohíbe, salvo algu
nas excepciones, que los poderes públicos alteren la libre com peten
cia, ya que el estab lecim iento  de un  m ercado único in te rio r puede 
verse en peligro por las políticas proteccionistas o de subvención de 
los Estados miem bros. Tercero, la noción de las ayudas de Estado, de 
acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
y del Tribunal Suprem o, se integra con las siguientes notas: existencia 
en la m edida de que se tra ta  de una ventaja o beneficio para em pre
sas; atribución de tales m edidas al Estado; especialidad o especifici
dad de las m edidas en cuanto destinadas a favorecer a determ inadas 
em presas o producciones; y falseam iento de la com petencia o reper
cusión  en los in tercam bios com unitarios. C uarto, fren te  a la regla 
básica recogida en el artículo  87.1 del Tratado de la Unión E uropea 
que form ula el principio general de prohibición general de las ayudas 
de Estado, el propio artículo en su apartado  2 prevé la existencia de 
o tra  serie de ayudas regladas com patibles con el m ercado com ún, así 
com o o tra  serie que pueden  serlo declaradas así po r la Com isión 
Europea. Quinto, las em presas que com piten en el m ercado no pue
den recu rrir ante un  tribunal nacional para  que, directa o ind irecta
m ente, declare que u na  ayuda pública es ilegal po r vulneración del 
artículo 87 del Tratado de la Unión Europea; sin em bargo, a pesar de 
la carencia de efectos d irectos del precepto  referido, no quiere ello 
decir que no se produzcan ciertos efectos jurídicos y que puedan darse 
determ inadas actuaciones po r el juez nacional.
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LA INSPECCION DE HACIENDA. MAS ALLA DE UNA 
DEFINICIÓN FUNCIONAL

Por
Ped ro  A. F u s t e r  G onzá lez

Inspector de Hacienda de la Comunidad de Madrid 
Lincenciado en derecho

Tradicionalm ente la Inspección de H acienda se ha  venido consi
derando  desde u na  doble perspectiva, funcional y orgánica. En un  
sentido funcional, se entiende que es una de las actividades de la ges
tión de los tributos (de la gestión tribu taria  en sentido amplio, se suele 
decir), en concreto, la función o actividad de com probación e investi
gación de las situaciones tribu tarias de los sujetos pasivos. La segun
da perspectiva sería la orgánica donde la Inspección de H acienda no 
es más que el conjunto de órganos de la A dm inistración de la H acien
da Pública que realizan  ta l actividad de com probación  e investiga
ción. C laram ente se ve que esta doble perspectiva en realidad es sólo 
una, ya que la segunda se refiere e incluye la prim era. Para esta defi
nición, que se podría denom inar orgánico-funcional, la Inspección no 
sería m ás que el conjunto  de órganos de la A dm inistración Pública 
que realiza u na  función determ inada, la de com probar la  situación 
tribu taria  de los contribuyentes o, a la inversa, la m ism a función rea
lizada por un  conjunto de órganos concretos.

Esta definición clásica de la Inspección Tributaria no es sólo doc
trinal pues, según el art. 1.1 del vigente Reglam ento General de la Ins
pección de los Tributos (RD 939/1986, de 25 de abril), «constituye la 
Inspección de los Tributos los Órganos de la Administración de la 
Hacienda Pública que tienen encomendada la función de comprobar la 
situación tributaria de los distintos sujetos pasivos o demás obligados 
tributarios con el fin de verificar el exacto cumplimiento de sus obliga
ciones y deberes para con la Hacienda Pública, procediendo, en su caso, 
a la regularización correspondiente». El proyecto del futuro, y de la r
guísim o título, «Reglamento G eneral de las actuaciones y los proce
dim ientos de gestión e inspección tribu taria  y de desarrollo de las nor
m as com unes de los procedim ientos de aplicación de los tributos» en 
su a rt 165.1, que abre el Título V dedicado a las «Actuaciones y p ro
cedim ientos de Inspección», redunda  en esta idea cuando nos dice 
que «a efectos de lo dispuesto en este reglamento (y me im agino y espe-
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ro que a efectos tam bién del resto del ordenam iento jurídico español) 
se entiende por órganos de inspección tributaria aquellos órganos admi
nistrativos que ejercen las funciones previstas en el artículo 141 de la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, así como aquellos 
otros que tengan atribuida dicha condición en las normas de organiza
ción específica. » Es decir, para  la norm ativa citada la Inspección no es 
m ás que un conjunto de órganos que realizan una o varias funciones 
concretas; sin que se entienda m ucho la ú ltim a coletilla del 165.1 del 
futuro Reglam ento que parece referirse a otros órganos de la Admi
nistración a los que parece que se les pueda atribu ir la condición de 
Inspección sin que realicen las funciones propias de la Inspección.

Pues bien, esta concepción orgánico-funcional, que como hem os 
visto no es sólo doctrinal sino tam bién legal, es errónea, confusa y, lo 
que es peor, no sirve p ara  nada. Como verem os, el aspecto estric ta 
m ente funcional de la definición es inútil porque no nos perm ite dis
tinguir la Inspección del resto de órganos de la A dm inistración Tribu
taria, especialm ente no aporta rasgo alguno p ara  diferenciarla de los 
órganos de Gestión Tributaria; y una definición que no incluye ele
m entos diferenciadores es una definición errónea.

Respecto del aspecto m eram ente orgánico de la definición, de lo 
simple que es, poco cabrá señalar en las siguientes líneas. La verdad 
es que n ada  ap o rta  u na  definición que dice que la Inspección es el 
conjunto de órganos que integran la Inspección, o sea, que la Inspec
ción es lo que dicen que es las norm as que configuran la estructura 
orgánica de la A dm inistración Tributaria. Con todo, y a pesar de su 
simpleza, me quedo con este segundo extrem o de la definición trad i
cional. Por lo m enos es exacto y claro, aunque sólo sirva para  que el 
contribuyente sepa a dónde dirigirse cuando reciba una citación de la 
Inspección de H acienda.

En la vigente Ley General Tributaria (LGT, Ley 58/2003, de 17 de 
diciem bre) prim a el aspecto funcional’. El art. 141 LGT, con el que se 
abre la regulación dedicada específicam ente a la Inspección (arts. 141 
a 159), em pieza indicando que «Za inspección tributaria consiste en el 
ejercicio de las funciones adm in istra tivas dirigidas a», p a ra  luego 
enum erar hasta  once funciones determ inadas, es decir, este artículo 
in tenta definir a la inspección tribu taria  com o un  conjunto de funcio
nes. La enum eración de estas funciones es la siguiente:

PEDRO A. FUSTER GONZÁLEZ

' Los aspectos orgánicos, es decir, la definición y arquitectura de cuáles sean los con
cretos órganos de la Administración Tributaria a los que se les atribuye el ejercicio de las 
funciones inspectoras, se han dejado siempre para normas de carácter reglamentario como 
el Reglamento General de la Inspección de los Tributos (RGIT) y demás disposiciones regla
mentarias concordantes, tanto a nivel estatal como autonómico y local.
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«a) La investigación de los supuestos de hecho de las obligaciones 
tributarias para el descubrimiento de los que sean ignorados por la 
Administración.

b) La comprobación de la veracidad y exactitud de las declaracio
nes presentadas por los obligados tributarios.

c) La realización de actuaciones de obtención de información rela
cionadas con la aplicación de los tributos, de acuerdo con lo estableci
do en los artículos 93 y 94 de esta Ley.

d) La comprobación del valor de derechos, rentas, productos, bie
nes, patrimonios, empresas y demás elementos, cuando sea necesaria 
para la determinación de las obligaciones tributarias, siendo de aplica
ción lo dispuesto en los artículos 134 y 135 de esta Ley.

e) La com probación del cumplimiento de los requisitos exigidos 
para la obtención de beneficios o incentivos fiscales y  devoluciones 
tributarias, así como para la aplicación de regímenes tribútanos espe
ciales.

f) La información a los obligados tributarios con motivo de las 
actuaciones inspectoras sobre sus derechos y obligaciones tributarias y 
la forma en que deben cumplir estas últimas.

g) La práctica de las liquidaciones tributarias resultantes de sus 
actuaciones de comprobación e investigación.

h) La realización de actuaciones de comprobación limitada, con
forme a lo establecido en los artículos 136 a 140 de esta Ley.

i) El asesoram iento e inform e a órganos de la Administración 
pública.

j) La realización de las intervenciones tributarias de carácter per
manente o no permanente, que se regirán por lo dispuesto en su norma
tiva específica y, en defecto de regulación expresa, por las normas de este 
capítulo con exclusión del artículo 149.

k) Las dem ás que se establezcan en otras disposiciones o se le 
encomienden por las autoridades competentes».

Vaya po r delante, y al m argen de la enum eración  de funciones de 
este artículo, que el contenido propio, la  esen cia  defin itoria  de la  
in sp ección  tributaria es  (o  debería  ser  s i sirviese e l sim ple con 
cep to  funcional) la  función  de com probación  e investigación^, y
esto sin  im portar que esta com probación-investigación se califique 
com o com pleta o com o lim itada. Esta, y no o tra, es la función esen-
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 ̂Académicamente se comprueba lo declarado y se investiga lo no declarado, pero en la 
práctica la distinción no tiene ninguna utilidad práctica, aunque la recoja la LGT en su art. 
145 al tratar el objeto del procedimiento inspector; el art. 115, por su lado, en sede de nor
mas comunes para todos los procedimientos tributarios, equipara y no distingue ambos 
conceptos.
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cial y principal que realm ente hub iera  podido basta r p ara  defin ir a 
la Inspección Tributaria. El resto  de funciones enum eradas en el art. 
141 son aux iliares, in s tru m en ta les  o u n  co rre la to  necesario  de la 
p rin c ip a l (com o la ob tención  de in fo rm ación  y la p rác tica  de las 
liquidaciones tribu tarias  resu ltan tes de sus actuaciones de com pro
bación  e investigación.), o b ien  son específicas concreciones de la 
genérica función de com probación (como la com probación de valo
res y la com probación de los requisitos exigidos p ara  la obtención y 
ap licación  de beneficios, incentivos fiscales, devoluciones tr ib u ta 
rias y regím enes tribu tarios especiales), o finalm ente son funciones 
que pod rían  tener a tribu idas cualesquiera otros órganos estab leci
dos al efecto, pero  que no aportan  nada a una definición funcional 
de la inspección tr ib u ta ria  (com o la de asesoram ien to  e inform e a 
otros órganos de la A dm inistración) y que son m ás bien funciones de 
carácter adm inistrativo  e in terno  que en nada afectan  a los obliga
dos tribu tarios.

Pero si decimos que lo propio y definitorio de la Inspección debe
ría ser la función de investigación y com probación, ¿qué diferencia 
habría entonces con los órganos de gestión que tam bién tienen a tri
buida esta función? Es m ás la letra h) del 141 enum era com o una más 
de las funciones de la  Inspección  «la realización de actuaciones de 
comprobación limitada, conforme a lo establecido en los artículos 136 
a 140 de esta Ley», que no es sino uno de los procedim ientos de ges
tión  tr ib u ta ria  regulado justo  antes del procedim iento  inspector. El 
problem a rad ica en que, desde un pun to  de vista funcional, no hay 
ninguna diferencia entre la gestión y la inspección tribu taria  y esto es 
así porque las funciones tribu tarias ya no son lo que eran. Con ellas 
ya no podem os definir los órganos que las tienen atribuidas, aunque 
se em peñe en ello a cada paso, po r puro  arrastre  histórico, la LGT. De 
ahí la crítica que realizam os a  su uso com o elem ento definitorio de la 
Inspección.

Para entender el problem a hay que tener en cuenta que las funcio
nes tribu tarias son esencialm ente tres: la com probación, la liquida
ción y la recaudación . O rig inariam ente, el esquem a de funciona
m iento  de la A dm inistración  T ribu taria  respond ía  al sistem a de 
declaración-liquidación donde, com o se sabe, el contribuyente p re 
sen taba u na  declaración en la cual reconocía haber incurrido  en la 
realización de un  hecho im ponible y era la Administración, a través de 
los órganos de Gestión, la que calculaba, es decir, liqu idaba poste
riorm ente la deuda tributaria^. Luego, si se estim aba necesario, podí-
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Queda un remedo de este antiguo sistema en la liquidación administrativa del 
Impuesto sobre Sucesiones. Efectivamente, en este Impuesto, el único del sistema tributa-
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an iniciarse actuaciones de com probación e investigación que, ahora 
sí, realizaban los órganos de Inspección. En este esquema, y dejando 
al m argen los órganos estrictam ente recaudatorios (quienes, po r cier
to, tam bién gozan de determ inadas funciones de com probación para 
el cum plim iento de sus fines), las funciones tribu tarias estaban clara
m ente delim itadas y a tribu idas  a unos órganos concretos: gestión 
liquidaba e inspección com probaba“*. Así, en aquella etapa del Dere
cho Tributario, con el antiguo sistem a de declaración-liquidación, sí 
tenía sentido u tilizar un a  definición funcional de la Inspección por
que era exacta y respondía a la realidad juríd ica y a la práctica adm i
nistrativa. Esto, en la actualidad, ya no es así.

Es u na  realidad  conocida que, en la evolución de la A dm inistra
ción Tributaria y con la presentación m asiva de autoliquidaciones en 
todos los im puestos, los órganos de gestión tr ib u ta ria  han  ido asu 
m iendo cada vez m ayores com petencias de com probación que reba
san la m era com probación form al o verificación de datos ya que, con 
su actuación com probatoria, ponen en duda la presunción de veraci
dad de las declaraciones tributarias. Es decir, los órganos de Gestión 
Tributaria están, desde hace tiempo, habilitados para  la realización de 
com probaciones en toda regla. Pensem os en la com probación abre
viada del art. 123 de la antigua LGT, que hoy, en la nueva ley, se deno
m ina con m ayor propiedad com probación lim itada (arts. 136 a 140) y 
se regula com o uno de los nuevos procedim ientos de los órganos de 
gestión tribu taria , siendo en la realidad su procedim iento m ás im por
tante y agresivo con el contribuyente.

En este punto  conviene recordar los orígenes de la com probación 
abreviada. Esta se introdujo en nuestro Derecho en 1.986 con el art. 34 
RGIT, im portando directam ente la «inspección sum aria» de la Orde
nanza Tributaria alem ana de 1.977. Con este artículo 34 la Inspección 
podía realizar com probaciones de carácter abreviado cuando estim a
ba justificado que bastaba con los datos y antecedentes que ya tenía en 
su poder y cuando sim plem ente se constataba, derivada de la contabi-
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rio y aduanero en el que aún es posible, el régimen de autoliquidación es potestativo para 
el contribuyente que puede, si así lo desea y con una serie de condiciones, presentar una 
simple declaración de realización del hecho imponible sin autoliquidar la deuda. Es la 
Administración Tributaria de la Comunidad Autónoma correspondiente (no todas, ya que 
Andalucía, Castilla-León y Murcia ya no mantienen esta posibilidad, siendo en ellas obliga
torio el sistema de autoliquidación) la que realiza posteriormente la liquidación.

'* Así como los órganos de gestión han ido ganando funciones tradicionales de la ins
pección, ésta también se ha visto afectada por la evolución del sistema tributario y por la 
confusión en el reparto de funciones. En efecto en la modificación de 1.985 de la LGT se 
reconoció legalmente en el art. 140 (antes lo había hecho el RD 412/82 y había sido decla
rado nulo por el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de abril de 1.984) la posibilidad de 
que la inspección dictase las liquidaciones derivadas de sus actuaciones de investigación y 
comprobación.

47



lidad del sujeto pasivo, la existencia de una deuda tribu taria im paga
da. Es decir, básicam ente cuando no se necesitaba una actuación ins
tructora e inquisitiva de investigación por parte de la Inspección.

Con la m odificación de la LGT de 1.995 (Ley 25/1995, de 20 de 
julio) no sólo se dio rango de ley a estas com probaciones abreviadas 
sino que se extendió la posibilidad de su uso a los órganos de gestión 
en relación con todo el sistem a tribu tario^ ya que el párrafo segundo 
del art. 123 se refería a la «Administración Tributaria» en general. Esta 
regulación de las com probaciones abreviadas era m uy escasa, escue
ta e im precisa y daba lugar a m uchas dudas y a una alta conflictividad 
entre los contribuyentes y la Administración.

Por lo tanto y vista esta evolución del Derecho Tributario procedi- 
m ental donde se ha acabado extendiendo a los órganos de gestión la 
función propia de la Inspección (y por lo tanto confundiendo funcio
nalm ente am bas), ¿en qué se  d iferencian  en  la  actualidad la Ins
pección de la Gestión Tributaria? ¿Cuál puede ser la definición de  
Inspección Tributaria que nos perm ita distinguirla, ya que la fun
cional es inútil para ello, del resto de órganos de la Administración  
Tributaria? La respuesta está, y estaba antes de la nueva LGT, en las 
facultades atribuidas por ley (actual art. 142 LGT) a la Inspección, a 
los órganos de la Inspección tributaria; facultades que se instrum entan 
en un  procedim iento adm inistrativo específico, establecido tam bién 
por ley y que no es otro que el procedim iento inspector regulado en la 
sección segunda del Cap. IV (del Tit III de la LGT), arts. 145 a 159.

Para el cum plim iento  de su función esencial y orig inal de com 
probación , la Inspección  tiene a trib u id as  un a  serie de facultades 
ex traord inarias, de las que carecen los órganos de G estión cuando 
realicen com probaciones a través del único procedim iento para  ello 
habilitado, el de com probación lim itada de los arts. 136 a 140 LGT®. 
Estas facultades de la Inspección se recogen principalm ente en el art.
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 ̂Ya antes de la Ley 25/95 se habían introducido referencias legales, aunque no de carác
ter general, limitadas al ámbito material de determinados impuestos. El art. 99 de la Ley 
18/1991 reguladora del IRPE habilitaba a los órganos de gestión tributaria para, «sin perjui
cio de la posterior comprobación e investigación que pueda realizar la Inspección de los Tribu
tos», girar liquidaciones provisionales «cuando de los antecedentes de que disponga la Admi
nistración se deduzca la existencia de rentas determinantes de la obligación de declarar o que 
no se hayan incluido en las declaraciones presentadas.», exceptuándose las liquidaciones pro
visionales que requiriesen la comprobación de documentación contable de actividades 
empresariales o profesionales. Incluso antes de esta Ley del IREF, la Ley del IVA de 1.985 en 
su art. 70, en sede de Gestión del Impuesto (Tit. VII), permitía a la Administración Tributa
ria realizar liquidaciones provisionales de oficio, en caso de falta de presentación en plazo 
de las autoliquidaciones, sobre la base de «los datos, antecedentes, signos, índices, módulos o 
demás elementos de que disponga la Administración...y que sean relevantes al efecto.»

 ̂El procedimiento de verificación de datos (arts. 131 a 133 LGT), otro de los nuevos 
procedimientos de gestión, no puede reconducirse a la función tributaria de comprobación 
e investigación. Su objeto es corregir errores formales o aritméticos, solicitar justificación

48

142 LGT y son en resum en: a) el exam en de docum entación  conta
ble (expresam ente prohibido en el desarrollo de una com probación 
lim itada por el art. 136.2 c) LGT); b) la entrada en  loca les de nego
cios (expresam ente p roh ib ido  tam bién  po r el art. 136.4 LGT, salvo 
para  unos casos tasados); c) la consideración de los funcionarios de la 
Inspección de agentes de la autoridad; y d) la posibilidad de exigir 
la com parecencia personal del propio sujeto pasivo y no a través de 
representante. El problem a del arrastre  histórico que criticam os lleva 
a que éste esencial artícu lo  esté ub icado  en la sección p rim era  del 
capítulo IV (del Tit. III), es decir, en tre los artículos dedicados a las 
disposiciones generales y no en la sección segunda dedicado exclusi
vam ente a la regulación del procedim iento inspector.

Además, el art. 146 (éste ya sí en su ubicación correcta) establece 
la posibilidad de que en el procedim iento inspector se adopten m edi
das cautelares preventivas para  im pedir que desaparezcan, se des
truyan o alteren pruebas. Posibilidad esta tam poco prevista en el seno 
del procedim iento de com probación lim itada.

Por su lado, el art. 93.3 LGT, en sede de colaboración y de obliga
ciones de inform ación de terceros, añade otra facultad al perm itir que 
«en el ejercicio de las funciones de inspección o recaudación» puedan rea
lizarse requerim ientos individualizados de m ovim ientos bancarios.

En este contexto es parad igm ática  la redacción de este art. 93.3 
que se refiere a la posibilidad de realizar los requerim ientos bancarios 
«en el ejercicio de las funciones de inspección» ¿Quiere decir la ley que 
la posibilidad de realizar requerim ientos bancarios la tiene la Inspec
ción para  todas las que el art. 141 llam a funciones de la Inspección? 
¿También para, por ejemplo, la com probación lim itada si este proce
dim iento lo sustancian  los órganos de inspección? Creo que esto no 
debería  ser así. E sta  facu ltad  de la Inspección, ju n to  con todas las 
dem ás, facultades extraordinarias para  un  funcionario que no sea un 
policía o un juez, sólo tienen sentido y justificación si se sustancian y 
em plean den tro  del m uy garan tis ta  procedim iento  inspector^, cuya
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de datos de las autoliquidaciones (salvo lo que se refiera a actividades económicas) o acla
rar discrepancias con los datos obrantes en la Administración, es decir, una actividad de 
gestión de los tributos que, en principio, no va a poner en duda la presunción de exactitud 
de lo declarado por el contribuyente, como sucede en el procedimiento de comprobación 
limitada o en el de inspección. En síntesis, una simple comprobación formal, cuyo ejerci
cio, de todos modos, por las oficinas gestoras puede producir «tensiones» con el auténtico 
procedimiento de comprobación, la comprobación limitada, al poder invadir con facilidad 
su campo de actuación.

’ El procedimiento inspector es tan garantista que incluso obliga a realizar un trámite de 
audiencia y puesta de manifiesto con anterioridad, no a la resolución que pone fin al proce
dimiento, sino a un simple acto de trámite como es el acta, en la cual únicamente se incor
pora una propuesta de liquidación. Incluso se va a duplicar este trámite en las actas de dis
conformidad ya que se concede un nuevo plazo de alegaciones con posterioridad a su firma.
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finalidad esencial, ya lo sabemos, es la com probación e investigación. 
E n  el ejercicio de las o tras «funciones» del 141 la posib ilidad  de 
em plear estas facultades es, com o m ínim o, dudosa. Desde luego no 
cabe en la com probación limitada®, y en otras, como la de inform e y 
asesoram iento , su uso podría  d a r lugar a au tén ticas situaciones de 
fraude procedim ental. Pensemos, po r ejemplo, en un inform e solici
tado por una oficina gestora a la Inspección para  que sea ésta la que, 
a la vista de la docum entación contable cuyo exam en le está vetado a 
la prim era, decida sobre la procedencia de la aplicación de un  benefi
cio fiscal cuya com probación exige el análisis de esa contabilidad. Y 
es que los «poderes» de la Inspección deberían usarse únicam ente al 
sustanciar un  procedim iento inspector de los arts. 145 a 159 LGT. Su 
uso y ejercicio al m argen del procedim iento inspector, aunque sea en 
el ejercicio de otras de las funciones del art. 141, supone, en mi opi
nión, una extralim itación de la actuación adm inistrativa, un  au tén ti
co supuesto de desviación de poder, de abuso del mismo.

Estas facultades exorbitantes de los arts. 142, 146 y 93.3 LGT dis
tinguen, al m argen de cualquier o tra consideración, a la Inspección de 
la Gestión Tributaria. Por lo tanto, cualquier definición que queram os 
ofrecer de la Inspección de H acienda debería contener una referencia 
a estas facultades ya que son las que realm ente la  definen. Así, se 
podría  a firm ar que la  In sp ecc ión  Tributaria es un  conjunto  de 
facultades exorbitantes, articuladas alrededor del procedim ien
to inspector, ten d en tes a la com probación  e investigación  de la 
situación  tributaria de los ob ligados tributarios. E sta definición 
tiene la doble ventaja de no prescindir de la finalidad funcional, esen
cial y originaria de la Inspección, la com probación, y adem ás incidir 
en su característica principal, las excepcionales facultades que la con
figuran.

Así, tanto  los órganos de Inspección com o los de Gestión pueden 
realizar auténticas com probaciones tribu tarias donde se prescinda de 
la p resunción  de veracidad de las declaraciones tribu tarias, pero la 
Inspección en sus com probaciones va a con tar con una serie de facul
tades muy agresivas para  con el contribuyente, de las que carecen los 
órganos de gestión y que van a perm itir unas actuaciones de regulari- 
zación m ás com pletas, profundas y docum entadas. Y es que las com 
probaciones de gestión van a estar siem pre lim itadas a las restriccio
nes procedim entales del art. 136 LGT, ya que «en este procedimiento, 
la Administración Tributaria podrá realizar ÚNICAMENTE-» las actua- *

PEDRO A. FUSTER GONZÁLEZ

* Esta idea de reservar las citadas facultades para el curso de un procedimiento de com
probación inspector vendría confirmada por la propia redacción del art. 93.3 donde, al 
regular el subprocedimiento de petición de datos bancarios, se refiere a «las operaciones 
objeto de investigación^) o a «la investigación realizada».
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clones (léase facultades) señaladas en el apartado segundo del artícu
lo. Restricciones éstas que en el procedim iento inspector no existen. 
En resum en, la única distinción en la actualidad entre la gestión y la 
inspección se encuentra en el nivel procedim ental, en concreto, en las 
facultades procedim entales que se les otorgan.

El que, en este contexto, la le tra h) del art. 141 LGT incluya entre 
las funciones de la Inspección la realización de actuaciones de com 
probación lim itada no tiene en sí n inguna trascendencia, salvo si se 
quiere aporta r confusión al conjunto. No es sólo que no parece p ro 
bable que la inspección se lim ite a sí m ism a «ab initio» sus facultades 
de comprobación® optando por realizar una com probación lim itada 
cuando puede elegir otro procedim iento tribu tario  de com probación 
m ás com plejo y agresivo (y, en com pensación, m ás g aran tis ta  p ara  
con el contribuyente), sino que la inclusión de la com probación abre
viada en tre  las funciones de la inspección tr ib u ta ria  coloca en un  
m ism o nivel la com probación  en general del art. 115 (especificada 
para  la Inspección en las letras a) y b) del art. 141) y la com probación 
lim itada, cuando esta últim a no es sino una concreción de la prim era. 
Esta equiparación funcional del género (la com probación en general) 
y la especie (la com probación lim itada) sólo se puede calificar de con
fusa y errónea.

E stas reflexiones alrededor del concepto  de la Inspección  de 
H acienda no se lim itan  a los aspectos teóricos. Las consecuencias 
prácticas de esta concepción de la Inspección com o un  haz de facul
tades extraordinarias, m ás que com o un conjunto de funciones, son 
im portantes. Una de ellas ya la hem os visto; restringir el ejercicio de 
las facultades inspectoras citadas al seno del procedim iento inspector.

Las consecuencias prácticas de poner el acento en las facultades 
afectan tam bién a la eficiencia del propio funcionam iento in terno de 
la A dm inistración Tributaria. La clarificación conceptual de lo que 
realm ente sea la Inspección va a perm itir coordinar m ejor las actua
ciones de ésta con las de los órganos de Gestión. Y es que esta coordi
nación de los órganos integrantes de la A dm inistración Tributaria es 
ahora, con la nueva LGT, u na  necesidad esencial de ca rác te r legal. 
Efectivamente, el art. 140.1 LGT (el últim o dedicado al procedim ien
to de com probación lim itada) establece m eridianam ente el efecto pre- 
clusivo, en relación con el objeto com probado, de las liquidaciones 
provisionales d ictadas com o consecuencia de un  procedim iento  de 
com probación  lim itada. Este efecto preelusivo de las liquidaciones 
provisionales (la doctrina las denom ina provisionalm ente definitivas)

’ Y no sólo las facultades, sino también el plazo de resolución que es de doce meses en 
el procedimiento inspector (art. 150 LGT) y el general de seis meses del art. 104 LGT en el 
de comprobación limitada.
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se extiende a toda la «Administración Tributaria^), incluidas las futuras 
regularizaciones realizadas tam bién por la Inspección.

De esta forma, si para  una determ inada com probación no va a ser 
necesario exam inar la contabilidad, en tra r en locales o pedir m ovi
m ientos bancarios, la actuación  de com probación  debería residen
ciarse en los órganos de gestión (y, po r tanto, regirse por el procedi
m iento de com probación lim itada) y no en los de inspección. No es 
que la Inspección no deba realizar com probaciones lim itadas, sino 
que éstas en todo caso deberían ser excepcionales. Para la Inspección 
deberían reservarse, al m argen de otras funciones, las com probacio
nes y regularizaciones m ás complejas, las que requieren m ás medios 
de instrucción y m ás rigor procedim ental, especialm ente cuando se 
quiera incidir en gremios, em presas o sectores económ icos complejos 
o de gran  tam año, o cuando se actúe sobre ellos po r p rim era  vez o 
aplicando criterios fiscales novedosos que exigen una m ayor indivi
dualización  de las actuaciones. Así se dejarían  p ara  los órganos de 
gestión aquellas com probaciones m ás ru tin a ria s  y m asificadas. La 
Inspección se reserva así para «abrir brecha», para  descubrir bolsas 
de fraude en sectores económ icos o gremios profesionales de calado, 
para establecer y fijar las bases para  futuras actuaciones de com pro
bación y facilitar así la labor, ya más ru tinaria  y en masa, de las com 
probaciones de gestión.

Este concepto de la Inspección, al clarificar su auténtica funciona
lidad y potencia, debe llevar a reconsiderar tam bién la elaboración de 
los Planes de Inspección. Para la Inspección debería fijarse un  plan de 
actuación de «calidad», donde los objetivos cuantitativos sean secun
darios. La Inspección no está o no debería es tar p ara  m eram ente 
recaudar, sino para incidir en sectores complejos e investigar bolsas de 
fraude. Se podría decir que su presencia no es recaudatoria sino inti- 
m idatoria, porque precisam ente para  in tim idar la Ley le atribuye en 
exclusiva u na  serie de facultades exorbitantes que no deben ser des
perdiciadas en actuaciones menores, facultades de policía m uy cerca
nas a las otorgadas a los jueces penales de instrucción. Con ello se evi
taría convertir las inspecciones en absurdas liquidaciones de lujo.

A las Comunidades Autónomas, entes jurídicos territoriales recien
tes en n u estra  h is to ria  adm in istra tiva , entes en form ación  y, en la 
actualidad, som etidas a un  im portante proceso de revisión en sus rela
ciones con el Estado, el tener clara la distinción entre Gestión e Ins
pección T ribu taria  le puede ser de gran  ayuda a la hora  de d iseñar 
co rrectam en te  sus servicios adm in istra tivo -tribu tarios y elud ir los 
arrastres históricos del Estado.

Aquí el análisis de la estructura de los im puestos propios y cedidos 
a las C om unidades se debe con jugar con las an terio res reflexiones
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sobre el concepto de la Inspección entendida com o una investigación 
in tim idatoria cualificada por una serie de facultades exorbitantes. La 
pregunta clave es, dada la estructura de los im puestos propios y cedi
dos ¿cuándo procede que sea la Inspección la encargada de realizar la 
función de com probación e investigación o cuando será m ás eficaz 
que la m ism a se residencie en los órganos de gestión? La respuesta a 
este in terrogan te desbordaría  los lím ites de artículo, pero se puede 
apun tar algún ejemplo. Piénsese en la presunción antifraude de ad i
cionar al caudal hereditario  bienes no existentes en el patrim onio del 
causante en el m om ento del fallecimiento, pero que sí le habían per
tenecido en el año an terio r al deceso. E sta posibilidad está expresa
m ente recogida en el artículo 11 de la Ley 29/1987 del Im puesto sobre 
Sucesiones y D onaciones. Pues bien, u na  posib ilidad  de adición es 
incluir los mayores saldos existentes, en el año an terio r a la m uerte, 
en las cuentas bancarias del causante respecto al saldo existente en el 
día del fallecim iento. E sta  actuación requerirá  lógicam ente p ara  su 
realización el análisis de las cuentas bancarias del fallecido, facultad 
que, com o hem os visto, tienen  vetada los órganos de gestión en su 
lim itado procedim iento de com probación y que necesariam ente debe
rá  residenciarse en la inspección tributaria .
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1. LA INSEGURIDAD EN LA CONTRATACION INMOBILIARIA.
PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA

Siem pre se ha  considerado  u n  serio riesgo p ara  el adqu iren te  o 
acreedor h ipo tecario  el lapso de tiem po que tran scu rre  desde el 
m om ento en que se inform a de la situación registrai de la finca hasta 
aquel en que inscribe definitivam ente su título. Si el asiento de p re
sentación es el criterio  adoptado p ara  la asignación de la prioridad, 
puede pasar que, justo  antes de tener acceso registrai un  determ inado 
derecho, lo hagan otros no tenidos en cuenta a  la hora de su formali- 
zación. Supongam os que una persona presta una cantidad de dinero 
a otra, garantizando ésta la devolución m ediante hipoteca sobre una 
finca de su propiedad. Si la finca se vende después y el nuevo propie-
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ta rio  inscribe su títu lo  antes que el acreedor h ipotecario , éste no 
podrá inscribir el suyo por encontrar cerrado el Registro. Del mism o 
modo, si, m ientras se negocia ese préstam o hipotecario, se anota un 
em bargo sobre la finca, nuestro acreedor perderá la posición de mejor 
rango que esperaba. Estos son tan  sólo dos ejemplos de lo que puede 
llegar a  suceder. Se com prende, entonces, la im portancia del tema.

Para correg ir esta clase de desviaciones se postu lan  dos in s tru 
m entos de variado perfil. El prim ero recibe el nom bre de retropriori- 
dad y tra ta  de dar al fu turo  titu la r unos días de tranquilidad  tras la 
form alización del respectivo negocio. En su virtud, las escrituras pre
sentadas en un  determ inado plazo, contado desde su otorgam iento, se 
habrán  de estim ar registradas en la fecha de éste. Sólo cuando se deje 
transcurrir ese plazo, la prioridad vendrá a determ inarse por la fecha 
de la presentación. La retroprioridad  podría calificarse así de protec
ción registral in itinere o postescritu raria . Por su parte , la llam ada 
reserva de prioridad pretende adelan tar los efectos de la registración 
a una fase an terior a la del propio otorgam iento, a la de los trám ites 
de negociación previa entre las partes.

Pues bien, a diferencia de la inm ensa m ayoría de los ordenam ien
tos donde im pera la publicidad registral, el español no alberga ningu
na de am bas figuras. Pero esto no significa que el sistem a no sea con
fiable. Por el con trario , com o se arg u m en tará  en las siguientes 
páginas, su salud, si bien m ejorable, parece suficientem ente robusta, 
pues, lejos de desconocer la raíz del problem a, recoge y perm ite varios 
m ecanism os —unos legales, otros convencionales— que en conjunto 
articulan una solución m ás que adecuada.

2. SEGURIDAD PREESCRITURARIA Y RESERVA DE
PRIORIDAD

2.1. M odalidades básicas de reserva de prioridad

La reserva de prioridad  allí donde se adm ite, puede adop tar dis
tin tas formas. Básicam ente se conocen tres. La reserva de prioridad 
autónom a o a m era solicitud del titu lar registral, la certificación con 
reserva de prioridad y la preanotación. Desde ahora debe destacarse 
que en su funcionam iento no m anifiestan grandes contrastes. Inclu
so, m uchas veces se hace difícil d is tingu ir an te  cuál nos hallam os. 
Esta circunstancia se debe a que la problem ática de la reserva de prio
ridad es única. Así, cuestiones com o quién está legitim ado para  soli
citarla, su plazo y cóm puto, las condiciones para  un  eventual desisti
m iento , sus efectos fren te a títu los de fecha an te rio r todavía no
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inscritos, la posibilidad de que sea utilizado para  actos no voluntarios 
o las operaciones a practicar por el Registrador, u na  vez haya ingre
sado el negocio anunciado, habrán  de encontrar respuesta en la con
creta regulación de recepción de que se trate.

No obstan te, sí cab ría  atender, no ya en relación  con alguna de 
esas m odalidades, sino con su norm ativa de referencia, al hecho de 
que la reserva provoque el bloqueo del Registro, paralizando su acti
vidad durante  un  breve espacio de tiempo, o, por el contrario, au tori
ce la inscripción  de otros derechos, siqu iera  condicionada a que el 
acto para cuya form alización fue concedida, se presente en plazo. Con 
todo, lo que debe quedar claro es que la reserva, en cualquiera de sus 
tipos conocidos, produce siem pre un  anuncio en el Registro respecto 
al negocio o motivo para  el cual se adoptó. Sin este aviso frente a te r
ceros, la reserva resultaría to talm ente disfuncional.

2.J.I. La reserva de prioridad autónoma

En Austria, el propietario  de una finca puede solicitar la anotación 
preventiva para  una inm ediata transm isión o gravam en, precisando, 
en este últim o caso, el m ontante m áxim o del que ha de responder la 
finca. No es necesario  que señale al fu tu ro  adqu iren te  o acreedor. 
Igual facultad tiene el acreedor hipotecario que pretenda ceder o can
celar su crédito. Es la llam ada Rangsordnunganmerkung (anotación 
de rango) regulada en los §§ 53 a 57 de la Ley registral (Grundbuchge- 
setz) de 1955.

Para aprovechar la reserva, el titu la r inscrito  dispone de u n  año, 
aun  cuando no sea el m ism o que la solicitó '. Si trascurre  ese plazo sin 
que se haya inscrito el negocio, la anotación deviene ineficaz, cance
lándose de oficio. El adquirente deberá ad jun tar a su título la copia de 
la reso lución  de concesión de la reserva, estando  legitim ado p ara  
pedir, durante  los catorce días siguientes a la inscripción, la cancela
ción de los derechos inscritos con posterioridad a la anotación^.

Por sus trascendentales consecuencias, la reserva aparece conve
n ien tem en te  lim itada. Así ya que con ella se tra ta  de am p ara r al 
adquirente o acreedor hipotecario de los actos que pudiera realizar el 
titu lar en contra de sus intereses, deja de ser eficaz frente a actos cuya 
inscripción no dependa de la voluntad del titular. En este sentido, el § 
56.3 GBG dispone que la reserva de prioridad sólo se im pondrá a una
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‘ El § 56.2 GBG expresa que la inscripción en el rango reservado no encuentra obstá
culo alguno en la transmisión a un tercero del inmueble o crédito hipotecario.

 ̂ Lo que no dice la Ley austríaca es qué sucede cuando el adquirente no solicita la can
celación de esos derechos; de su dicción lo más apropiado pasaría por entender que renun
cia implícitamente al beneficio reportado por la reserva.
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eventual declaración  de quiebra, y, po r extensión, a u na  dem anda 
judicial o anotación de embargo, cuando la transm isión o gravam en 
se haya celebrado, instrum entado con anterioridad.

La Rangsordnunganmerkung, tam bién se perm ite, bajo la denom i
nación de annotazione dell’ordine di grado, en el régim en italiano del 
Libñ Fondiari, el cual pervive en aquellas provincias que en su día for
m aron parte del im perio austrohúngaro^  Esta legislación introduce 
algunos cambios. Así, el plazo de ejercicio de cincuenta días, a contar 
desde la solicitud, la falta de expresión de un plazo para  poder solici
ta r  la cancelación de los derechos inscritos medio tempore, o la im pre
visión del supuesto concursal"'.

2.1.2. El certificado con reserva de prioridad

Es éste el recurso que prevé la legislación argentina. Se consagra 
por fuera del Código, en la Ley registrai 17.801, de 1968, advirtiendo 
com o obligación ineludible del E scribano que vaya a au to rizar una 
transm isión, constitución, m odificación o cesión de derechos reales 
sobre inm uebles, so lic itar al R egistro com petente el certificado de 
tum o  (art. 23). Se facilita así que, aun  antes de que se concluya la ope
ración, esto es, de que el título se concluya, se escriture, pueda antici
parse su conocim iento por terceros en función de la anotación que de 
haberse despachado la solicitud habrá de m bricar el R egistrador en el 
folio del inm ueble (cfr. art. 25 Ley 17.801). Pese a su nom bre, po r 
tanto, el certificado no constituye un simple medio de publicidad for
mal, al estilo de los inform es que el Registro em ite a requerim iento de 
cualquier in teresado, sino que se incard ina  indefectiblem ente en el 
proceso de adquisición o gravam en como un  presupuesto de protec
ción del adquiren te . Su im portancia  es ta l que n ingún  p articu la r 
podrá activar el expediente por sí m ism o, sin la preceptiva in term e
diación de un  N otario o funcionario que haga sus veces, y sin que sub
yazca un  negocio jurídico-real que lo justifique.

2.1.3. La anotación del negocio en gestación

Con el térm ino de preanotación se define el asiento registrai p re
visto para  anticipar en su registración una operación todavía no con-
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 ̂ Su regulación se encuentra contenida en el Real Decreto 499, de 28 de marzo de 1929, 
y en la nueva Ley General sobre los Libri Fondiari que éste incorpora, en el cual destacan el 
carácter constitutivo de la inscripción y los principios de legalidad, legitimación, tracto 
sucesivo, fe pública y prioridad.

Para una comparación entre las regulaciones austríaca e italiana, vid. SAMPRIETO, 
«II ripristino dell’annotazione dell’ordine di grado nel sistema tavolare», en Rivista di Dirit
to Civile n° 5 (1975), II, pp. 592 y ss.

58

cluida o que por diferentes motivos no puede llegar a inscribirse defi
nitivamente^. En su virtud no se deja constancia, como sucede con la 
solicitud o la certificación de reserva de prioridad, de los rasgos m ás 
básicos de un  negocio m eram ente proyectado, que ni siquiera es segu
ro que vaya a tener lugar, sino m ás bien del negocio m ism o o, en su 
defecto, de otro, independiente, pero que causalm ente lo prepara. La 
inscripción del contrato  definitivo re tro traerá  sus efectos a la fecha de 
la preanotación, de tal m anera que proceda la cancelación de los actos 
y negocios inscritos en el intervalo. Así com o se la considera, la prea
notación es el tipo de reserva de prioridad por antonom asia, pues se 
adopta en la m ayor parte  de los países. Se m encionarán, a continua
ción, algunos ejemplos destacados.

a) La Vormerkung alem ana

En v irtud  del § 883 BGB, la p reano tación  {Vormerkung) viene a 
tu te la r la  expectativa de derechos surg ida de u n  con tra to  p ara  cuya 
perfección falta algún trám ite^. Las peculiaridades del sistem a ale
m án  de tran sm isió n  inm obiliaria , no sólo p o r la  im posición  de la 
inscripción  com o constitu tiva, sino tam bién  po r la abstracción  del 
negocio  tra s la tiv o  con  respecto  al cau sa l subyacen te , ob ligan  a 
tener m uy presente  este concepto^. Así, po r u n  lado, será expectati
va el estado  in te rm ed io  que va desde que las p a rte s  convienen  la 
transm isión  de la p rop iedad  (acuerdo  ab strac to  o Einigung) h asta  * *
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 ̂ GARCÍA CONI y FRONTINI (cfr. Derecho registra! aplicado, Depalma, Buenos Aires, 
1993, p. 160, nota 2) llaman la atención sobre la incorrección de llamar preanotación a lo 
que es una verdadera anotación. No obstante, el concepto sirve, al menos, para no confun
dir este tipo especial de asiento, destinado a cubrir la prioridad del negocio en gestación, con 
aquellos generalmente admitidos de duración temporal (anotaciones preventivas). Merece la 
pena recordar, siquiera simbólicamente, la Exposición de Motivos de la Ley de 1861, donde 
se justificaba el término de anotación preventiva con las siguientes palabras: «la Comisión, 
dando a la nomenclatura una importancia que no debe parecer excesiva cuando se trata de 
materias tan técnicas, ha creído que a la denominación antigua de hipoteca judicial, debía 
sustituir la de anotación preventiva, para indicar aquellas prohibiciones de enajenar, cuyo 
objeto es que en su día la sentencia tenga ejecución cumplida. Por razones fáciles de com
prender sin necesidad de exponerlas, ha hecho extensiva esta denominación a las inscrip
ciones de los derechos reales, que aun no han llegado a su perfección, ni están consumados, 
o que son eventuales o transitorios, o que por falta de alguna circunstancia legal requieran 
subsanación antes de ser inscritos definitivamente en los registros. Este cambio de nomen
clatura no es nuevo; el sistema germánico lo adopta con el nombre de predotación (sic)».

* El precepto establece exactamente lo siguiente: «para la seguridad de la pretensión 
de constitución o extinción de un derecho sobre una finca o sobre un derecho que grava la 
finca, o de modificación del contenido o del rango de semejante derecho, puede ser practi
cada en el Registro una preanotación».

’ Por esta importante función, GARCÍA GARCÍA (cfr. Derecho inmobiliario registrai o 
hipotecario, I, Civitas, Madrid, 1988, pp. 384 y ss.) considera que la Vormerkung es un medio 
adecuado para atenuar la abstracción del sistema inmobiliario alemán, habilitando una 
acción de restitución para el comprador que se vea defraudado.
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que se inscribe finalm ente en el Registro*. Por otro, tam bién  hab rá  
de ten erse  p o r tal, la s itu ac ió n  que se da en tre  la ce leb ración  del 
c o n tra to  causa l (v. gr. com praven ta) y aquel acu e rd o  traslativo . 
Como el Einigung o torga al adquiren te la facultad  de solicitar la in s
cripción y com pletar de este m odo la transm isión , resu lta  que ún i
cam en te  el segundo  de los supuesto s  p la n tea  la conven iencia  de 
an tic ipar la pro tección  del Registro. Con tal objetivo em erge, en ton 
ces, la p reano tación , la  cual, cuando se tra ta  de la adquisición  del 
dom in io  recibe  el n om bre  de an o tac ió n  de in v estid u ra  o Auflas- 
sungsvormerkung^.

Para la práctica de la Vormerkung es necesario que así lo consien
ta  el titu lar inscrito o, en su defecto, que sea au torizada por un  Juez 
(cfr. § 885 BGB). También, que el negocio obligatorio conste en escri
tu ra  pública'®. El efecto principal de esta m edida es la retroacción de 
los efectos del derecho, una vez inscrito, a la fecha en que se practicó 
su anotación. De este modo, el titu lar de la preanotación puede exigir 
a los titulares de los asientos posteriores, pero anteriores al acceso de 
su título definitivo, el consentim iento necesario para consolidar regis- 
tralm ente su derecho (cfr. § 888.1 BGB).

Con respecto a los derechos de garantía, la Vormerkung se ve des
plazada por la hipoteca de propietario  que en la p ráctica cum ple igual 
función. En puridad, el propietario  no puede constitu ir una hipoteca 
al no garantizar ningún crédito, sin em bargo, no existe ningún límite *

* cfr. VON THUR, Derecho Civil, I-l, RAVÁ (Trad.), Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 
191-192.

’ La investidura o Auflassung es el acto, concretado hoy en día en el Einigung, por el 
que el propietario se despoja de su señorío en favor del adquirente. Para un estudio com
pleto y actualizado sobre la función que en este sentido cumple la Vonnerkung, consúltese: 
MARTÍNEZ VELENCOSO, «La protección de los adquirentes de inmuebles en el Derecho 
alemán: caracteres y efectos de la Vormerkung», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario 
n° 657 (2000), pp. 665 y ss. MEDICUS, por su parte, da una idea de la frecuencia y utilidad 
de las anotaciones preventivas de investidura: no sólo garantizan al comprador que la pro
piedad le será transferida, también evitan que el propietario se despoje de la propiedad 
antes de haber sido pagado (cfr. Tratado de las relaciones obligacionales, I, edición española 
de MARTÍNEZ SARRION, Bosch, Barcelona, 1995, p. 432).

Tal y como prescribe para los negocios inmobiliarios el § 313 BGB. Para WOLFF (cfr. 
ENNECERUS, KIPP y WOLFF, Tratado de Derecho Civil, III-1°, PÉREZ GONZÁLEZ, y 
ALGUER (Trad.), Bosch, Barcelona, 1971, p. 296, nota 4) la «anotación preventiva de trans
misión formal», (Auflassungvormerkung) viene a amparar la pretensión del comprador de 
que el vendedor le transmita la propiedad, y esa pretensión no existe, si en el contrato de 
compraventa no ha intervenido un notario o una autoridad judicial. Én el mismo sentido, 
HEDEMANN para el que el contrato de compraventa debe ser válido en sí mismo, y en 
especial, haber sido documentado (cfr. Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales, II, Revis
ta de Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 103-104). El § 313 BGB permite obviar el requisi
to de titulación pública para el negocio obligacional, sólo si ya se han realizado la investi
dura y la inscripción, por lo que, en consecuencia, impide que un documento privado pueda 
provocar la practica de una anotación de investidura (Cfr. VON THUR, ob. cit., p. 192, nota 
25).

60

para que constituya desde el principio una deuda inm obiliaria, según 
perm ite el § 1196 BGB".

b) La trascrizione del contratto preliminare  italiana

Con igual objetivo de p ro teger al fu tu ro  adquiren te  de los posi
bles actos traslativos o de gravam en que fraudulentam ente pudiera  
convenir el p rop ietario  un a  vez se hub iera  estipulado la transm isión  
de la p rop iedad '^ , el D erecho ita lian o  p erm ite  la  tra sc rip c ió n  del 
contra to  p re lim inar o precontrato '* . Se tra ta  de u na  m edida recien
te, pues fue in co rp o rad a  p o r el D ecreto-Ley 669/1996, de 31 de 
diciem bre.

Sus efectos son los siguientes: una vez inscrito el contrato  definiti
vo, éste será oponible a cualquier o tra  trascripción o inscripción rea
lizada en tretan to  contra el prom itente (cfr. art. 2645 bis 2 Codice). Si 
el p rom iten te  incum ple, pod rá  p resen tarse  la sen tencia  que se p ro 
nunciara a favor del prom isario (cfr. art. 2932 CodiceY“̂. La regla gene
ral cuenta con dos im portan tes excepciones. Por la p rim era  se esta-
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" En este punto, HEDEMANN recoge una Sentencia de 1936 cuyos pronunciamientos 
ayudan a comprender la trascendencia práctica de la deuda inmobiliaria: «si con vistas a 
un préstamo en perspectiva, y sobre la base del acuerdo entre el propietario y el futuro pres
tamista, se inscribe una hipoteca, surge inicialmente, con arreglo al § 1163, párr. I ap. 1, en 
relación con el § 1177, párr. I, BGB, una deuda inmobiliaria de propietario sujeta a condi
ción resolutoria de que se verifique la entrega del préstamo. Con el cumplimiento de la con
dición resolutoria, esto es, con el nacimiento del crédito emanado del préstamo, la deuda 
inmobiliaria de propietario se transforma, ipso iure, en una hipoteca a favor del acreedor 
inscrito» (ob. cit., p. 459).

Cfr. HENRICH, «// contratto preliminare nella prassi giuridica tedesca», en Rivista di 
Diritto Civile n° 5 (2000), p. 703 y ss.

Sobre la registración del contrato preliminar, vid. CIAN, «Alcune cuestioni in tema di 
trascrizione del contratto preliminare», en Rivista di Diritto Civile n°4 (1997), II, pp. 377 y ss.; 
GABRIELLI, «La pubblicità inmobiliare del contratto preliminare». Rivista di Diritto Civile n° 
4(1997), I, pp. 529 y ss,; TONDO, «Pubblicità inmobiliare per atti impegnativi a futuri asset
ti dispositivi», en II Foro Italiano, n°9 (1997), V, pp. T12 y ss.; MENGONI, «La pubblicità del 
contratto preliminare e dei contratti condizionati nei libri fondiari», en Rivista Trimestrale di 
Diritto e Procedura Civile n° 3 (1998), pp. 993 y ss.; CHÉSSA, «Il termine di efficacia della 
trascrizione del preliminare», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile n° 3 (1998), 
pp. 999 y ss.; CORRIAS, «La nuova disciplina della trascrizione del contratto preliminare e le 
attuali prospettive di inquadramento del c.d. preliminare ad effetti anticipati», en Rivista Tri
mestrale di Diritto e Procedura Civile n° 3 (1998), pp. 1005 y ss.

'■* E1 Codice contiene dos referencias expresas al contrato preliminar. El artículo 1351 
que establece la nulidad de este contrato cuando no se hubiera celebrado en la misma 
forma prescrita para el definitivo, y el 2932, cuyo texto dice lo siguiente: «Ejecución especí
fica de la obligación de concluir un contrato. Si aquel que está obligado a concluir un con
trato, no cumple, la otra parte, siempre que sea posible y no lo excluya el título, podrá obte
ner una sentencia que produzca los mismos efectos que el contrato inconcluso. Si se trata 
de contratos que tengan por objeto la transmisión de la propiedad de una cosa determina
da o la constitución o transmisión de otro derecho, la demanda no podrá ser admitida, si la 
parte que la ha presentado no ha cumplido con su prestación o no ha hecho su oferta de 
acuerdo con la Ley, a menos que la prestación todavía no sea exigible».
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blece, con el m ism o espíritu  de otras figuras hipotecarias (v. gr. pos
posición, anotación por créditos refaccionarios), que la hipoteca ins
crita sobre un  inm ueble en proceso de construcción prevalezca sobre 
la trascripción anterior del contrato prelim inar (cfr. art. 2865 bis Codi
ce)'^.

La segunda excepción opera en los procesos concúrsales. C ontra
riam ente a lo que ocurre en el Derecho alem án, donde por el juego de 
la Vormerkung el adm inistrador de la quiebra tendrá que hacer frente 
a la entrega del bien cuya transm isión  fue pactada po r el quebrado 
(106 de la Insolvenzordnung de 1994), en el sistem a italiano el síndico 
no estará obligado a cum plir el precontrato  trascrito, en cuyo caso el 
prom isario se considerará como acreedor especialm ente privilegiado 
p a ra  el re in tegro  del num erario  an tic ipado  (cfr. art. 72 de la Legge 
Fallimentarey^.

La trascripción preventiva caduca si la definitiva no se realiza en 
el plazo de un  año desde la fecha convenida por las partes para la con
clusión del contrato, y, en todo caso, transcurridos tres años (cfr. art. 
2645 bis 3 Codice). E ntre los dos contratos ha  de guardarse una estre
cha identidad en cuanto al objeto, la relación juríd ica aeuna donación 
transcrita  provisionalm ente no puede

dar cobertura a una posterior compraventaae y sujetos, salvo que 
se tra ta ra  de un  contrato po r persona a  nom brar'^. Por o tra parte, los 
interesados no están

obligados a conclu ir el con tra to  proyectado, p o r lo que pod rán  
cancelar la trascripción del prelim inar prestando am bos su consenti
m iento. Si no se ponen de acuerdo, decidirán los Tribunales (cfr. art. 
2668 Codice).

c) La notice y e l caveat australianos

También el sistem a Torrens incorpora instrum entos del tenor que 
viene describiéndose. Me refiero a los institutos de la notice y el cavead^.

GABRIEL DE REINA TARTIÈRE

Este límite fue introducido por la Ley n° 30, de 28 de febrero de 1997, de conversión 
del Decreto-Ley de 1996.

CIAN (cfr. ob. ciL, pp. 379 y ss.) hace, incluso, una discutible extensión de esa dis
posición en relación con la ejecución individual. En su opinión, el adquirente-expectante 
sólo podrá oponer su derecho al acreedor hipotecario posterior que no haya inscrito su títu
lo con anterioridad a la trascripción de definitivo o a la anotación de la demanda de cum
plimiento específico. Con esta última interpretación viene a dejarse sin apenas contenido el 
contrato preliminar trascrito.

" Cfr. GABRIELLI, ob. cit., p. 538.
En una fase posterior, se posibilita que toda persona que sufra un perjuicio por haber 

confiado en un official search (certificado oficial), en el que se hubiera omitido mencionar 
alguna carga ya inscrita, reclame contra el Registrador una indemnización, la cual correrá 
a cargo del fondo de seguros especialmente previsto para estos casos.
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La notice está regulada por la legislación m ás reciente'®. Así, en Tas
m ania se habla de priority notice^° y en Queensland, de settlement noti- 
ce^'. En am bas regulaciones, se perm ite an ticipar los efectos de la ins
cripción reg istra l p a ra  u na  concre ta  transacción . P ara  ello están  
legitim ados el titu la r inscrito, aquel que ha con tra tado  con éste aeo 
piensa hacerloae, los represen tan tes de am bos y, en vía de aprem io, 
ciertas autoridades. La solicitud tiene carácter form al y en ella habrá 
de determ inarse el negocio jurídico en ciernes (com praventa, hipote
ca etc.), el derecho inscrito  objeto de la operación, y el nom bre y 
dirección del futuro adquirente (transferee). La m ención de esa direc
ción es im prescindible para  la práctica de notificaciones en relación 
con futuras incidencias, como pudiera ser la im pugnación judicial de 
la notice po r un tercero.

La notice pierde su eficacia, sin que se pueda instar con base en el 
m ism o título o tra  posterior, po r caducidad, renuncia, inscripción del 
títu lo  en cuestión, o decisión jud icial. Su plazo de vigencia es de 
sesenta días, salvo que se tra te  de una anotación derivada de un  pro
cedim iento contencioso, en cuyo caso la duración  será fijada po r el 
Tribunal. Además, se recoge la responsabilidad civil del que haya ins
tado una notice sin ju sta  causa.

El efecto ordinario  de la notice es el cierre del Registro a cualquier 
acto o contrato  que se presente con posterioridad y resulte ser incom 
patible con el título que se anuncia. Esos actos incom patibles no van 
a poder acceder al Registro ni siquiera preventivam ente. Cuando, por 
ejemplo, transcu rra  el plazo previsto p ara  la presentación del título, 
podrán  reg istrarse , y ten d rán  el rango que les correspondería , si la 
notice no se h u b ie ra  practicado^^. No obstan te , esta  reg la general 
cuenta con algunas excepciones entre las que destaca el caveat, de tal 
m anera que la notice no podrá evitar que se tom e no ta  del interés con
tradictorio  que aquél supone^^. Esta lim itación hace que se cuestione 
seriam ente la u tilidad de un  recurso incapaz de alcanzar el objetivo 
que pretende cumplir.
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Antes, llamaba la atención MIRANDA sobre la inexistencia en el sistema Torrens de 
certificaciones con bloqueo registral (cfr. «El sistema Torrens y la transmisión y constitu
ción de derechos reales inmobiliarios en Australia», en Revista de Derecho Notarial n° 116 
[1982], p. 181).

Cfr. art. 52 de la Land Titles Act de 1980.
Cfr. arts. 138 y ss. de la Land Title Act de 1994.
Como prescribe el artículo 150 de la Land Title Act de 1994 de Queensland.
Expresamente, el artículo 151 de la Ley de Queensland. Esta preferencia del caveat 

no se da en el caso de la stay o f registration, de manera que el caveat presentado en el plazo 
de cuarenta y ocho horas tras la expedición de la certificación registral ha de verse poster
gado al título acogido a aquel beneficio (cfr. art. 149 de la Ley de Australia Qccidental de 
1893)
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No sólo por esta ú ltim a apreciación, sino por ser un  institu to  ple
nam ente consolidado en todo el o rdenam iento  inm obiliario  au s tra 
liano^'', el caveat p resen ta  un  m ayor in terés, h asta  el pun to  de que 
viene a actuar a m odo de reserva de prioridad a favor de negocios ju rí
dicos en form ación, en aquellos Estados carentes de u na  norm ativa 
específica al respecto. Por ello, no debe llam ar la atención el parale
lismo que existe entre el caveat y la notice) vienen a ser m uy sim ilares 
sus reglas sobre legitim ación, efectos, m ecánica registrai, cancela
ción, lím ites y responsabilidad.

Cualquier persona con un interés legítimo {legal or equitable inte
rest) sobre la finca (caveator)^^ puede presentar un  caveat por el cual 
se im pida, hasta  que no sea cancelado, la registración de los títulos 
que se p resen ten  posteriorm ente^*. No obstan te, el caveator puede 
consentir la registración de un  título en concreto. El titu lar que ve res
tringido su poder de disposición, o cualquier o tra  persona que recla
me algún derecho sobre la finca {caveatee), tiene, en su defensa, la 
acción de rem oción del caveat^^.

E n cuan to  a la  du ración  del caveat, no se recoge, com o p a ra  la 
notice, un  plazo de caducidad. Para evitar que se eternice u na  situa
ción, de im portan tes efectos, pero que no deja de ser provisional, se 
estab lece p a ra  el caveator la ob ligación  de in g resar en  un  .plazo 
determ in ad o  títu lo  fehacien te  que acred ite  h a b e r in te rp u es to  su 
demanda^^, y siem pre que el caveatee no hub iera  presentado antes su 
acción de remoción^®. Se antoja, así, im prescindible la actuación  del 
R eg istrador ya que a través de su calificación  po d rá  ev itar que se 
reg istre  un  caveat insufic ien tem ente fundado, y m ás considerando 
que en el sistem a Torrens no se exige titu lación  pública p ara  la in s
cripción.

GABRIEL DE REINA TARTIÈRE

Cfr. arts. 74 de la de la Real Property Act de 1900 de Nueva Gales del Sur, 191 de la 
Real Property Act de 1893 de Australia del Sur, 121 a 131 de la Laud Tíí/e Act de 1994 de Que
ensland, y 133 a 138 de la Land Titles Act de Í980 de Tasmania.

Se incluye, por tanto, la posibilidad de que sea el propio titular el que presente el 
caveaf, lo que le será muy útil para casos en los que hubiera sido engañado en alguna tran
sacción o hubiera perdido su certificado de título; cfr. CASADO PALLARÉS, «El Registro de 
la Propiedad en Australia (Cien años del sistema Torrens)», en Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario n° 368-369 (1959), pp. 154-155.

Cabe también que el caveat sea presentado de oficio por el Registrador, cuando lo 
considere necesario para proteger los intereses de un menor, incapaz, ausente o en casos de 
fraude, error o quiebra (cfr. arts. 17 de la Ley de Queensland y 12 de la Ley de Nueva Gales 
del Sur).

Este procedimiento es, por regla general, judicial, aunque algunos Estados posibili
tan una vía alternativa ante el Registrador. Sobre la desjudialización del caveat, vid. CASA
DO PALLARÉS, ob. cit., pp. 153-154.

Tres meses en Queensland y Nueva Gales del Sur, por ejemplo.
Si se solicita la remoción, el caveator tendrá que acreditar su derecho en un plazo 

mucho más breve, contado desde la notificación de aquélla (catorce días en Queensland o 
veintiuno en Australia del Sur),
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Como ya he dicho, aunque su naturaleza originaria sea puram en
te contrad ictoria , el caveat tam bién  puede servir en el Acta Torrens 
p ara  p ro teger reg istra lm en te  a con tra to s in fieri^°. S iguiendo un 
esquem a parecido al alem án, la transm isión de un  derecho real inm o
biliario aquí se entiende perfeccionada cuando se cum plen necesaria
m ente tres etapas; la celebración del contrato, el negocio de disposi
ción y la inscripción registrai. Ese negocio de disposición consiste en 
la entrega por el vendedor de dos docum entos: el título de dom inio y 
el transfer o títu lo  form al por el que se transm ite  la propiedad^'. La 
anotación del caveat im pedirá que el propietario  de una finca pueda 
lesionar las expectativas generadas p a ra  u n  fu tu ro  adquiren te , en 
tanto  en cuanto no le sean entregados esos documentos^^.
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2.2. La d ifícil im plantación de im  m ecanism o de reserva de 
prioridad en  e l D erecho español

Analizadas las m odalidades de reserva de prioridad en el Derecho 
com parado, es el m om ento de profundizar en las razones po r las que 
ninguna de ellas ha sido im plantada en el español. Antes, parece ade
cuado acercarse a las distintas propuestas que se han  sucedido en la 
m ateria, las cuales, aparte de resucitar, de cuando en cuando, el in te
rés po r la cuestión, han  puesto  de m anifiesto  sus verdaderas im pli
cancias. El epígrafe te rm inará con una seria revisión de los postula
dos tradicionalm ente adm itidos, en cuya virtud se invita a considerar 
la preanotación com o el tipo de reserva m ás acorde con las bases del 
sistema.

»El caveat ha venido a ser considerado como una forma de registración provisional 
cuando el derecho no registrado del reclamante no está en discusión y ninguna de las par
tes está a la vista de litigar sobre ello. En ese aspecto, simplemente preserva la situación 
jurídica registrai hasta que el solicitante está en condiciones de presentar el instrumento 
ejecutado por el propietario, que transformará su derecho provisional o de equidad en pro
piedad registrada. El efecto que cumple es el de notificar al que lo presentó, en la dirección 
expresada en la solicitud, la presentación de cualquier transacción sobre el inmueble, la 
cual no se inscribirá hasta el transcurso del plazo de vigencia o validez del caveat, que ade
más, puede ser prorrogado por los Tribunales» (SEMINARIQS REGIQNALES DE DERE
CHO HIPOTECARIO DE EXTREMADURA Y VALLADOLID-SALAMANCA, «Certificación 
registrai con reserva de prioridad», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al 11 Con
greso Internacional de Derecho Registrai, I, Colegio Nacional de Registradores de la Propie
dad y Mercantiles de España-Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1975, pp. 33-34).

Cfr. MIRANDA, ob. ciL, pp. 148 y ss.
Según MIRANDA (cfr. ob. cit., p. 180) al adquirente, hasta el momento de la ins

cripción de su título, le corresponde un derecho únicamente oponible frente a la otra parte, 
pero no frente a otro adquirente de buena fe y a título oneroso. El caveat es justamente el 
remedio que la equidad habilita para amparar ese derecho, de tal manera que el titular 
registrai se vea comprometido por las obligaciones ya asumidas con el caveator y se le impi
da, por ejemplo, celebrar una segunda venta.
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2.2.1. Propuestas legislativas

a) La «clausura del Registro» en  e l Proyecto de reform a h ipo
tecaria de 1908

El prim er intento legislativo de im plantar un instrum ento de reser
va de prioridad tuvo lugar a principios del siglo pasado, cuando en el 
proyecto de Ley de 1908, que sería la base para la reform a hipoteca
ria del año siguiente, se introdujo en el Senado la denom inada «clau
sura del Registro”̂ .̂ El artículo 9 de aquel texto se pronunciaba en los 
siguientes térm inos:

«£/ dueño del dominio o de cualquiera derecho real que 
figure inscrito en el Registro, puede, siempre que lo tenga 
por conveniente, solicitar del registrador que el Registro 
quede cerrado para la inscripción de todo documento refe
rente á su finca ó derecho y que sea posterior á la fecha de 
su solicitud.

El registrador sentará en el Registro, si estuviera abier
to, la diligencia de clausura, de la que facilitará certifica
ción al solicitante, archivando la solicitud.

Para que se proceda á la reapertura del Registro, será 
indispensable la presentación de la certificación anterior 
con el documento que se pretenda inscribir.

Mientras el Registro permanezca cerrado no podrá ano
tarse ni inscribirse ningún documento que proceda de 
otorgamiento voluntario del que solicitó y obtuvo la clau
sura».

Consistía, com o vemos, en una certificación con auténtico cierre 
registrai en la que destacaban varios aspectos: la exclusiva legitim a
ción del titu lar registrai para  su solicitud, la lim itación del expedien
te a los actos de ca rác te r voluntario , exceptuándose, p o r tan to , los 
m andam ientos judiciales, la ausencia de una regulación m ás detalla
da de los efectos de este cierre con respecto los actos que accedieran

GABRIEL DE REINA TARTIÈRE

Sigo la tramitación legislativa tal y como se recoge en Leyes Hipotecarías y  Regístra
les de España. Fuentes y evolución, II, Madrid, Colegio Nacional de Registradores de Espa
ña, 1974, p. 213 y ss. En la motivación presentada por la Comisión se explicaba la novedad: 
«La posibilidad de que expedida por el registrador certificación referente á una finca sobre 
que se va á contratar, se inscriban después transmisiones ó modificaciones del dominio, 
produce siempre incertidumbre y constituye un peligro para el tercero, que la Comisión 
procura evitar en los sucesivo, proponiendo que todo el que tenga inscrito el dominio ó cual
quiera otro derecho real pueda pedir que se cierre el Registro para toda otra posterior ins
cripción relativa á su derecho, y que cerrado quede hasta que con el título que se pretenda 
inscribir se presente la certificación de la clausura» {Leyes..., cit., II. p. 239).

6 6

al Registro con posterio ridad  al m ism o, etc. Pero, sin  duda, el más 
polémico era su escasa preocupación por la reapertu ra  del Registro, 
pues sólo recogía uno de los supuestos posibles: la norm al conclusión 
del contrato  previsto. Éste fue uno de los tem as principales de la dis
cusión parlam entaria, el cual haría  que, a la postre, se m alograra su 
adopción.

El senador SÁNCHEZ ROMÁN criticó con severidad la fórm ula. 
Se tra taba  de un m edio lim itador de la libertad  de contratación  que 
sustraía durante  un  tiem po al titu lar de la posibilidad de disponer del 
derecho inscrito  en sentido contrario  al expresado en el certificado, 
por lo que se prestaba a prácticas usureras. En sus propias palabras, 
no era m ás que un secuestro autónom o de la voluntad personaP'^. Y 
claro está, la conclusión lógica era la consideración del certificado de 
clausura com o un  título público transm isible, m uy al estilo del certi
ficado de título característico del Acta Torrens^^.

En la sesión de 27 de junio  de 1908, el pleno del Senado aprobó el 
proyecto m odificando parcialm ente el precepto, pero sin cam biar su 
filosofía. Ahora, el titu lar debía declarar en su solicitud la inexistencia 
de cualquier acto que hubiera otorgado y estuviera pendiente de regis- 
tración. Igualm ente, se previó el supuesto de que ingresara un  título 
an terio r a la fecha de expedición de la certificación. En este caso, se 
procedería a inscribirlo, no sin antes dar parte a las autoridades jud i
ciales, con el objeto de que éstas tuvieran oportunidad de determ inar 
una hipotética responsabilidad criminaP*.

El texto, no obstan te  el cam bio de la Legislatura, se trasladó  al 
Congreso de D iputados donde se d ic tam inó  la no inclusión  de la 
«clausura» p o r los abusos que de u n a  regu lación  poco sosegada e
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»Y ahora dice el dueño: «quiero yo, que con la misma facultad, ya que con una sola 
palabra mía se clausuró el registro, que me deis el derecho de reapertura», y á eso decís 
vosotros: «no». ¿Pero qué es esto? ¿Qué fuerza hay aquí, y qué título superior que saca las 
cosas de la esfera de acción de poder, en suma, que el dueño tiene? Si el dueño tiene poder 
para clausurar un registro ¿por qué no ha de tenerlo para abrirlo de nuevo, y no que le 
hacéis tropezar con un obstáculo formal. De modo qué, ¿yo soy soberano para hacer una 
cosa y no lo soy para deshacerla, por un obstáculo puramente formal, mera expresión de mi 
voluntad soberana, que es el documento que la consigna, que es la certificación del regis
trador que lo cerró? Se me pide como indispensable algo que tiene puramente un carácter 
puramente material, de prenda, de estorbo, que es la presentación del documento mismo. 
Pues ¿no lleva el registrador libros de asiento y de las certificaciones que expide? No es el 
mismo dueño el que pide eso?» {Leyes..., cit., II, p. 337).

La defensa corrió a cargo de ÁLVAREZ GUIJARRO para quien el cierre indudable
mente favorecería el crédito territorial. En su opinión, no se podía hablar de «suicidio de la 
voluntad»: «el que tiene la certificación ¿para qué quiere tener el Registro abierto? Para ins
cribir el título á cuyo otorgamiento concurra. ¿Le sirve para algo á él, al dueño de la finca, 
del inmueble ó del derecho real, le sirve para algo el que el Registro esté abierto ó cerrado, 
como no sea para que pueda llevarse allí un título para inscribirlo?» {Leyes..., cit., II, p. 345).

Cfr. Leyes..., cit., II, pp. 565-566.
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incom pleta de la m ism a podría derivarse^^. Además, se advirtió que el 
objetivo que pretendía la reform a ya se venía alcanzando de facto, y 
sin tantos problem as, con la práctica bancaria consistente en no dar 
el dinero hasta que se acreditara la situación registral de la finca en 
los térm inos que se habían tenido en cuenta para contratar.

b) La reserva en los trám ites previos a la reform a de 1944

E n el seno de la Com isión de ju ristas que redactó  el proyecto de 
la que sería Ley de reform a hipotecaria de 1944^®, se valoró la posi
bilidad de establecer el bloqueo del Registro du ran te  un  período de 
tiem po determ inado, y previa solicitud del dueño de la finca. La idea 
fue d esestim ada en a tención  al «grave riesgo de que es ta  m edida 
fuera un  fácil m edio de bu rla r el derecho de o tras personas y la con
sideración de que no todos los actos que ingresan en el Registro p ro 
ceden de la voluntad del titular, com o ocurre, po r ejemplo, con los 
em bargos, en cuyo caso equivalía a negar a los in teresados duran te  
un  período de tiem po la posib ilidad  de d irig irse con tra  los inm ue
bles inscritos»^®.

2.2.2. Propuestas doctrinales

N uestra doctrina siem pre ha estado abierta a cualquier alternati
va que redunde en la m ejora general del sistem a. Junto  a cuestiones 
tan  seculares com o la conveniencia de la inscripción de carácter cons
titutivo o la necesidad de una m ayor coordinación entre el Registro y 
el Catastro, la reserva de prioridad ha despertado siem pre encendidas 
postu ras aea favor o en contraae que la hacen  aún  m ás in teresan te . 
Anticipando que el sector crítico parece haberse im puesto, al menos, 
po r el m om ento, m erece la pena  acercarse a la  opinión de quienes 
m ás se han  destacado en su defensa. El estudio de sus diferentes p ro
puestas se m uestra de gran utilidad para  com prender las consecuen
cias, al m enos norm ativas, que conllevaría la adopción de tal medida.

Sin duda, el debate tuvo dos m om entos álgidos. El prim ero, tras la 
reform a hipotecaria de 1944-1946, cuando los autores reivindicaron

GABRIEL DE REINA TARTIÉRE

Sin embargo, se dejó constancia de que para una futura regulación en la materia 
sería imprescindible que la misma señalara un plazo de caducidad para el certiñcado (cfr. 
Leyes..., cit., II, p. 628).

Formaban parte de aquella Comisión: José María PORCIOLES, Jerónimo GONZÁ
LEZ, Eduardo LOPEZ PALOP, Ángel TRAVAL (sustituido más tarde por Raimundo 
NOGUERAS), Cirilo GENOVÉS, José ALONSO FERNÁNDEZ, y Ángel SANZ FERNÁN
DEZ.

SANZ FERNÁNDEZ, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Reus, Madrid, 1945, p.
147.
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la fórm ula, tras com probar cómo el legislador, m ejor dicho, la Comi
sión que se encargó de su redacción, había desaprovechado aquella 
oportunidad para  introducirla. El segundo se produjo con motivo del 
II Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en M adrid 
en 1974. En esta  ocasión, la  p reocupación  fue despertada desde la 
delegación argentina, que había presentado su certificación con reser
va com o modelo a seguirí”.

Se ha de em pezar m encionando el trabajo publicado en 1952 por 
el N otario Pelayo HORE, cuyo título, «La angustiosa prioridad», pare
ce ya lo suficientem ente expresivo de la posición que en él se m antie
ne'". La prioridad, en su concepción, se resum e en una alocada com 
petición  po r llegar el prim ero . P ara  evitarla, b as ta ría  con que «la 
prioridad no viniera determ inada por el asiento de presentación, sino 
por la expedición de una cierta certificación registral. Sería suficien
te facultar al titu lar de un  derecho inscrito para  obtener certificación 
de títu lo  y cargas en la cual se hiciese constar que se expedía, a los 
solos efectos, de operar un con tra to  determ inado  y, ab rir un  cierto 
plazo, por ejemplo, de diez días, durante el cual la prioridad  estuvie
se reservada exclusivamente al contrato anunciado. La expedición de 
la certificación  quedaría  constando  en el R egistro po r n o ta  m arg i
nal»'* .̂

En 1953, MANUEL VILLARES PICÓ invitó al legislador a que dis
pusiera un nuevo párrafo tercero en el artículo 17 de la Ley Hipoteca-
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En las conclusiones del Primer Congreso Internacional, que tuvo lugar en Buenos 
Aires dos años antes, ya se percibía su influencia: «considerando las exposiciones de los 
señores delegados argentinos, dirigidos a caracterizar la certificación registral en su país, 
de las cuales resulta: 1°. Que en cuanto a su significación jurídica, la certificación regis
tral tiene relación directa con el negocio de trascendencia real a otorgarse y, desde luego, 
con el instrumento público que la contendrá. 2° Que dicha certificación está provista de 
efectos propios, que consisten en: a) informar a quienes van a realizar ese acto del estado 
de los asientos tal como figuran en el Registro, tanto con relación a los sujetos que trans
miten, constituyen o modifican derechos, como a los inmuebles sobre los cuales versarán 
tales negocios (publicidad formal de la certificación); b) Conferir a quienes intervengan 
en la realización de esos actos una protección o garantía especial, de carácter esencial
mente preventivo y de plazo limitado, por el que se les confiere por anticipado (reserva de 
prioridad indirecta) la certeza (publicidad material de la certificación) de que cuando los 
formalicen estarán en condiciones de alcanzar en sede registral la producción de los efec
tos propios de ese negocio, o sea, transmitir, constituir o modificar un determinado dere
cho real, siempre que se cumplan los requisitos y plazos previstos por la Ley; c) En cuan
to a su instrumentación, la reserva de prioridad indirecta resultante de la expedición de 
la certificación se hace efectiva por medio de carácter preventivo, requerida por el titular 
inscrito o quien ejerza su representación. Por ello, el Primer Congreso Internacional de 
Derecho Registral, recomienda: a las delegaciones de los países participantes que pro
muevan el análisis de este instituto a la luz de la experiencia recogida en la República 
Argentina y considera la posibilidad de implantarlo en los regímenes nacionales, en cuan
to fuere compatible».

Cfr. Revista de Derecho Privado n° 421 (1952), pp. 281 y ss.
HQRE, ob. cit., p. 283.
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ria“*̂ , donde se plasm ara la facultad de los futuros otorgantes de soli
citar, de m utuo acuerdo y m ediante docum ento privado, el cierre del 
Registro respecto  a cualqu ier ano tación  o inscripción  de u n  títu lo  
traslativo o declarativo durante el plazo de sesenta días a contar desde 
la p resen tación  de la so lic itud“''*. Del escrito  se to m aría  no ta  en el 
Libro Diario y tam bién al m argen de la inscripción de dom inio de la 
finca, o, si ésta no estuviera m atriculada, en un Libro especial creado 
con tal fin. A favor de la solicitud de reserva tam bién se m anifestaría 
FRANCISCO RUIZ MARTÍNEZ'’̂

En este am biente tan  propicio al cam bio, llega el Congreso In ter
nacional de M adrid y con él los partidarios de m antener el statu quo 
se desquitan . Sin em bargo, en tre  las ponencias p resen tadas p o r el 
nutrido grupo de especialistas que acudiera, destaca, po r desm arcar
se de la tesis m an ten ida  p o r el resto  de la delegación, la de ÁVILA 
ÁLVAREZ“'̂ . En ella proponía la m odificación de los artículos 24 y 236 
LH y la incorporación al Reglam ento H ipotecario de un nuevo artícu
lo 335 bis que llevase por título el de «certificaciones de prioridad»“'̂ .
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El artículo, que se ocupa del llamado cierre registrai, dice lo siguiente: «inscrito o 
anotado preventivamente en el Registro cualquier título traslativo o declarativo del domi
nio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos, no podrá inscri
birse o anotarse ningún otro de igual o anterior fecha que se le oponga o sea incompatible, 
por el cual se transmita o grave la propiedad del mismo inmueble o derecho real. Si sólo se 
hubiera extendido el asiento de presentación, no podrá tampoco inscribirse o anotarse nin
gún otro título de la clase antes expresada durante el término de sesenta días, contados 
desde el siguiente al de la fecha del mismo asiento».

Cfr. «El principio de prioridad debe actuar al mismo tiempo que el principio de fe 
pública registrai o inmediatamente», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 302-303 
(1953), p. 518. Un año después, VILLARES también propondría la posibilidad de que los 
documentos privados pudieran causar asiento de presentación o anotación preventiva. De 
este modo, los interesados dispondrían del plazo de su vigencia para poder acudir al Nota
rio y presentar la correspondiente escritura en el Registro (cfr. «El documento privado en 
el Registro de la Propiedad», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 312 [1954], pp. 
413 y ss.) Otros autores han compartido esta tesis; así, DURÁN CORSANEGO, (cfr. «La 
prioridad registra! anticipada y la doctrina de la seguridad jurídica», en Anales de la Acade
mia Matritense del Notariado t. XXI (1978), pp. 347 y ss.) o, más recientemente, DE JUAN 
DE CASTRO (cfr. «El Registro de la Propiedad como institución abierta a la presentación 
de toda clase de documentos, públicos o privados», en Boletín del Colegio de Registradores 
de España n° 75 [2001], pp. 2562 y ss.)

Cfr. «Principio de prioridad y cierre registrai», en Primer Congreso de Derecho Regis
trai, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 1965, pp. 
53 y ss. En esta Ponencia, el autor parece variar su postura anterior, cuando había llegado 
a calificar de desorbitante la preocupación de HORE por el problema (cfr. RUIZ MARTÍ
NEZ, «El principio de prioridad», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 265 [1952]., 
p. 891).

Cfr. «El certificado de prioridad. (Proyecto de introducción en la legislación españo
la)», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al II Congreso Internacional de Derecho 
Registrai, I, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España- 
Centro de Estudios Hipotecarios, 1975, pp. 133 y ss.

Ese hipotético artículo 335 bis RH resumiría toda la regulación propuesta: «El titu
lar registra! de una finca o derecho, al solicitar la expedición de certificación del contenido 
del Registro e independientemente de ésta, podrá solicitar la concesión de prioridad para
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Desde el punto  de vista de la técnica legislativa, el proyecto se carac
terizaba por dos circunstancias. La prim era, por no retocar el artícu
lo 17 LH, lo cual parecería  im prescindible en atención a los im por
tan tes efectos sustantivos que la certificación  p ud ie ra  im plicar. La 
segunda, sin duda m ucho m ás correcta, por el tra tam ien to  indepen
dien te que hacía  de la certificación  con respecto  a la certificación  
ordinaria. ÁVILA distinguía, incluso, entre un  «certificado con prio ri
dad» y un  «certificado de p rioridad» , según se h u b ie ra  solic itado 
ju n to  con la concesión de la reserva, in form ación  sobre el estado 
registral de la finca.

La legitimación para  solicitar la certificación sólo residía en el titu 
la r registrado“**. Sobre este aspecto, en aquel proyecto se echaba de 
m enos una nueva redacción del segundo párrafo del artículo 175 del 
R eglam ento N otaria l (en adelan te  RN) que recogiera  el deber del 
N otario de advertir al adquirente su derecho a exigir del titu la r ins
crito la presentación de esta clase de certificación.

Por lo que se refiere a su duración, adop taba un  sistem a mixto, 
pues a la vez que preveía el plazo im prorrogable de trein ta  días, deja
ba  en m anos del in teresado  so lic ita r u n a  certificación  p o r m enos 
tiempo, facultad que en la práctica hubiera  sido m uy poco operativa, 
pues se im ponía que los prim eros quince días fueran  de carencia“*̂ . 
Esto significaba que durante  ese plazo los títulos anteriores a la expe
dición de la certificación podían presentarse sin quedar afectados por 
el negocio futuro.

Por últim o, y com o problem a de m ecánica registral, se decantaba 
por que los títulos presentados durante  la vigencia de la certificación, 
ya fueran posteriores, ya anteriores, que no lo hub ieran  hecho en el 
período de carencia, no se inscribieran hasta  ver si el título p rio rita
rio ingresaba en plazo*®. E n su  opinión, esta  solución e ra  el m al 
m enor, en com paración  con la posib ilidad  de que se fueran  p rac ti
cando, al estilo argentino, inscripciones de carácter condicional.
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un derecho que haya de constituirse posteriormente, cuyas características de naturaleza, 
extensión, condiciones y titular, precisará. El Registrador expedirá la certificación que acre
dite la concesión de tal prioridad y en la misma fecha hará constar la concesión por nota al 
margen de la última inscripción de la finca o derecho, extendiendo, también nota de la ope
ración al pie de la solicitud que archivará en el legajo correspondiente. También hará cons
tar en su día, por nota marginal, la caducidad de tal concesión por el transcurso del plazo 
concedido. El título en que en su día se constituya o adquiera el derecho de que se trate, se 
entenderá presentado en el Registro en la fecha de dicha nota marginal de concesión, siem
pre que las características de aquél coincidan con las que consten en la certificación y que 
la presentación de tal título tenga lugar en el plazo concedido, que no podrá exceder de 
treinta días, y sin perjuicio de los títulos que se presenten en el plazo de quince días conta
dos desde la fecha de la certificación».

Cfr. ÁVILA ÁLVAREZ, ob. cit., p. 139.
Cfr. ÁVILA ÁLVAREZ, ob. cit., pp. 141 y ss.
Cfr. ÁVILA ÁLVAREZ, ob. cit., pp. 145 y ss.
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2.2.3. Fundamentos positivos para su rechazo. La inscripción del 
precontrato como alternativa de lege ferenda

Salvo las autorizadas voces recién destacadas, el sector doctrinal 
m ayoritario ha m antenido siem pre que la im portación de la reserva 
de p rio rid ad  no es viable, en a tención  a p rincip ios trad icionales y 
superiores, en especial, el del título y el m odo y el de inscripción^'. En 
prim er lugar, se piensa que cuando el artículo 609 CC establece que la 
propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos contratos m edian
te la tradición, estaría prohibiendo que el negocio acogido a la reser
va pueda prevalecer sobre cualquier otro perfeccionado antes de su 
concesión. N ada se transm itiría, ni nada conseguiría quien en su vir
tud  co n tra tara  con el titu la r registral, pues el b ien hab ría  pasado  a 
m anos de un tercero. Por su parte, el artículo 606 CC, al evitar que los 
títulos de dom inio o de otros derechos reales no inscritos o anotados 
puedan perjudicar a terceros, estaría im pidiendo que un derecho, aun 
en form ación, se an tic ip a ra  en cuan to  a sus efectos reg istra les en 
detrim ento de los que ya lo estuvieran.

La Dirección General de los Registros y del N otariado com parte el 
criterio. Ai respecto, se m uestra sum am ente expresiva su Resolución 
de 17 de enero de 1994, donde al tra ta r del ám bito de las hipotecas de 
máximo, llega a m anifestarse en los siguientes térm inos: «la adm isión 
de h ipotecas en garan tía  de deudas to ta lm en te  fu tu ras (porque su 
constitución ha de depender enteram ente de un  futuro contrato  que 
las partes librem ente pueden o no celebrar) equivaldría a perm itir la 
inscripción de hipotecas que, en realidad, no son tales, porque, dado 
su carácter accesorio, en rigor no existen (no puede haber hipoteca 
m ientras no exista la deuda a la que ha de servir de garantía). E starí
am os simplem ente ante una reserva del rango —un difuso derecho real 
en form ación— que, aunque aparece constituido en favor de un  suje
to determ inado (el eventual futuro acreedor), en realidad su existen
cia queda a la libre disposición del propietario»^^. En parecido senti

Cfr. SEMINARIOS REGIONALES DE DERECHO HIPOTECARIO DE EXTREMA
DURA Y VALLADOLID-SALAMANCA, «Certiflcación registral con reserva de prioridad», en 
Ponencias y  Comunicaciones presentadas al II Congreso Internacional de Derecho Registral, 
I, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España-Centro de 
Estudios Hipotecarios, Madrid, 1975, pp. 49 y ss.; ARNÁIZ EGUREN, CABELLO DE LOS 
COBOS Y MANCHA y CANALS BRAGE, «La certificación con efectos de cierre registral o 
de reserva de prioridad», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 621 (1994), pp. 660 y 
ss.; GARCIA GARCIA, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, II, Civitas, Madrid, 1995, 
p. 673; CHICO Y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipotecario, I, Marcial Pons, Madrid, 2000, 
p. 325.

La Dirección exponía los perjuicios que acarrearía la figura; «si la finca es después 
hipotecada o embargada en garantía de otros créditos, los respectivos acreedores podrían, 
por el arbitrio del que será avalado, perder su preferencia en favor de créditos que nacen
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do pueden interpretarse las Resoluciones de 27 de julio y 6 de noviem
bre de 1999, y de 3 de noviem bre de 2000.

Sin negar la validez del p lanteam iento  expuesto, y con objeto de 
aprehender su correcto significado, se hace m uy conveniente diferen
ciar en tre u na  reserva de p rio ridad  en sentido propio  y o tra  im pro
piad^. La prim era estaría vinculada a  un negocio en hipotética proyec
ción, y se rep resen ta ría  p o r reserva de p rio rid ad  ob ten ida  previa 
so lic itud  o m edian te  certificación. La segunda h aría  referencia  a 
todos aquellos supuestos en los que la legislación hipotecaria perm i
te, por m uy diferentes motivos, adelantar la inscripción de un negocio 
ya definido en sus rasgos básicos, pero todavía no consagrado. En este 
caso, nos encontraríam os ante modelos de preanotación, en los té r
minos en los que esta figura ha sido definida, y cuyos ejemplos m ás 
relevantes serían la hipoteca unilateral (cfr. art. 141 LH), la llam ada 
reserva de rango (cfr. art. 241 RH), o la inscripción de derechos suje
tos a condición (cfr. arts. 23 y 142 LH).

E videntem ente, com o ya se pusiera  de m anifiesto  d u ran te  ios 
debates parlam entarios del proyecto de 1908, una reserva a m odo de 
bloqueo o secuestro del Registro a la libre disposición del propietario 
resulta to talm ente im practicable, sin una previa y total reform a de los 
pilares en los que se asienta el ordenam iento. Sin em bargo, se ha de 
apun tar que la solución final al problem a de la inseguridad en la con
tratación inm obiliaria puede llegar a través del reconocim iento legal 
de un  nuevo supuesto, m ás general, de reserva im propia: la inscrip
ción o anotación del precontrato^''.
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después (los del avalista), a pesar del carácter imperativo que rige la materia del orden de 
prelación de créditos. Por otra parte, la inadmisibilidad de estas preferencias anticipadas 
propiciaría que las diversas entidades encadenaran a sus clientes con la constitución de 
hipoteca sobre sus bienes en previsión de las eventuales operaciones futuras. Además estas 
reservas de rango podrán ciertamente facilitar determinadas operaciones comerciales, 
pero, a la vez, y al no existir un legítimo interés actual suficiente que las justifique, menos
cabaría indebidamente el crédito territorial del propietario y perturbarían al tráfico inmo
biliario. Finalmente la cancelación de las llamadas hipotecas de máximo en garantía de dis
tintas deudas enteramente futuras exigiría difíciles pruebas de hechos negativos lo que 
equivaldría prácticamente a que formalmente se perpetuasen cargas inexistentes con la 
consiguiente perturbación del tráfico y del crédito»

La distinción entre reserva de prioridad propia e impropia es utilizada por ARNÁIZ 
EGUREN, CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA y CANALS BRAGE (cfr. ob. ciL, pp. 647 
y ss.), aunque encuentra sus antecedentes en la ya expuesta por MESA LAGO entre reserva 
de prioridad directa e indirecta (cfr. La reserva de prioridad, [s. e.j. La Habana, 1959, pp. 99- 
100). Para este autor, el elemento diferencial entre ellas era la inmediatez en la protección 
que el Registro hubiera de dar al derecho objeto de cada una. En su opinión, el derecho de 
retorno arrendaticio, regulado hoy en día en el artículo 15 RH, sería el ejemplo caracterís
tico de esa reserva de prioridad directa o inmediata.

Para quienes les pueda parecer extraño el recurso a la inscripción del precontrato 
como método para defender a los que vayan a adquirir el dominio o cualquier otro derecho 
real sobre un bien registrable, les debo decir que no se trata de una idea nada original. En 
efecto, la posibilidad de su adopción ya fue puesta de manifiesto en el Congreso de Madrid.
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En principio, el precontrato  puede ser calificado como aquel con
trato  m ediante el cual las partes se obligan a concluir otro para  el que 
dejan apuntados sus elementos m ás esenciales. Al tener por objeto la 
celebración de un  nuevo contrato  recibe tam bién el nom bre de pac
tum de contrahendo. Junto a esta concepción, que podría calificarse de 
tradicional, se conocen o tras dos. La prim era, defendida por ROCA 
SASTRE, m antiene que el precontrato es ya un contrato com pleto que 
no im plica la obligación de con tra tar en el futuro, pero sí la de cola
borar en el establecim iento del contrato definitivo, fijando unas líne
as directrices a desenvolver ulteriormente^^. La segunda se debe a DE 
CASTRO. Para este autor, el precontrato  no conlleva la existencia de 
dos contratos sino la suspensión, en sus efectos, de un contrato hasta 
que se exija su cum plim iento. Por ello, resulta preferible denom inar
lo prom esa de contrato, habida cuenta de que consiste en «un quedar 
obligado contractualm ente (al contrato proyectado) dependiente de la 
voluntad de una (o de cada una) de las partes. De este m odo se consi
deraría prom esa de contrato el convenio por el que las partes crean en 
favor de u na  de ellas (onerosa o g ra tu itam en te), o de cada u n a  de 
ellas, la facultad de exigir la eficacia inm ediata {ex nunc) de un  con
trato  por ellas proyectado»^*.

En contra de la teoría tradicional se ha postulado su insuficiencia 
cuando alguna de las partes se niega a cumplir. Se ha dicho que al tra 
tarse de una prestación personalísim a y no fungible, el Juez no podría 
sustitu ir a la parte incum plidora y o torgar el consentim iento necesa

GABRIEL DE REINA TARTIÈRE

Allí, y en contestación a una insostenible reserva de prioridad con alcance puramente for
mal, se apostó por la superación de la distinción entre derechos reales y personales en favor 
de otra más apropiada, entre derechos susceptibles o no de registración. Esta distinción 
permitiría la inscripción «de la promesa unilateral de venta, de contrato en general, y hasta 
en algunos casos de los contratos en formación, o el precontrato», como medio de conse
guir la prioridad para el contrato definitivo (cfr. SEMINARIOS REGIONALES DE DERE
CHO HIPOTECARIO DE EXTREMADURA Y VALLADOLID-SALAMANCA, ob. cit., pp. 59 
y 64). En el mismo sentido se concluyó en el IX Congreso Internacional de Derecho Regis
trai, celebrado en Torremolinos (Málaga) en 1992. En él se advirtió la conveniencia de supe
rar la tradicional concepción de que solamente deben tener acceso al Registro los derechos 
reales ya formados, debiendo ampliarse la publicidad registrai a los «derechos reales en fase 
de formación y a las relaciones jurídicas de contenido obligacional a las que cada legisla
ción nacional estime oportuno dotar de eficacia y transcendencia real» (cfr. Ponencias y 
comunicaciones presentadas al IX Congreso Internacional de Derecho Registrai, I, Centro de 
Estudios Registrales, Madrid, 1993, pp. 15-16).

«Contrato de promesa», en Estudios de Derecho Privado, I, Revista de Derecho Pri
vado, Madrid, 1948, pp. 324 y ss. La teoría de ROCA fue asumida, punto por punto, por la 
Sentencia del Supremo de 5 de octubre de 1961.

“  «La promesa de contrato (algunas notas para su estudio)», en Anuario de Derecho 
Civil 1950, p. 1170. A favor de esta tesis se han pronunciado también, ALBALADEJO (cfr. 
Derecho civil, II, Bosch, Barcelona, 2002, pp. 446-447), DÍEZ-PICAZO y GULLÓN BALLES
TEROS (cfr. Sistema de Derecho Civil, II, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 68-69), LALAGUNA (cfr. 
«El contrato de promesa de venta y el retracto convencional», en Estudios de Derecho Civil. 
Obligaciones y contratos, Reus, Madrid, 1978, pp. 99-100). En su aplicación, véase la Sen
tencia de 29 de julio de 1996.
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rio para  el contrato definitivo*’. De este modo, el precontrato  perdería 
todo su significado, al som eterse a las reglas de responsabilidad pro 
pias de los tra to s previos o prelim inares. Sin em bargo, la ju risp ru 
dencia desde ya las Sentencias de 9 de julio  de 1940, 16 de abril de 
1941, e, incluso, la de 1 de ju lio  de 1950, la cual sirv iera de funda
m ento para su tesis a DE CASTRO, siem pre ha sostenido la coercibi- 
lidad del pactum de contrahendo, dejando la indem nización p ara  el 
supuesto de que el contrato  definitivo no pudiera elaborarse a partir 
de los escasos elem entos prefijados**. Es decir, el Juez debe valorar, 
caso por caso, el contenido del convenio de m odo que sólo m andará 
su ejecución si el negocio futuro ha sido suficientem ente determ ina
do. Con la asunción de este criterio m aterial, aceptado en el Derecho 
positivo po r la ley 516 de la C om pilación N avarra, las d iferencias 
entre las teorías referidas quedan en la práctica diluidas*®.

Introducida de este m odo la cuestión, cabría p lantearse si cuando 
las partes negocian un  acto inscribible, el p recontrato  que hubieran  
firm ado puede adelan tar su inscripción, sin esperar, por tanto, a que 
im pulsen el contrato definitivo. La medida, que com pletaría frente a 
terceros la natura l función tuitiva del precontrato, se acoge, según se 
tuvo oportunidad de ver, en sistem as tan  dispares com o el alem án o el 
italiano.
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cfr. MORO LEDESMA, «El precontrato», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario 
n° 116 (1934), pp. 573-574; ALGUER, «Para la crítica del concepto de precontrato», en 
Revista de Derecho Privado n° 267 (1935), pp. 430 y ss; DE CASTRO Y BRAVO, «La prome
sa...», cit., pp. 1139 y ss.; SÁNCHEZ VELASCO, «Contrato de promesa y promesa de con
trato», en Anales de la Academia Matritense del Notariado t. VI (1952), pp. 517 y ss.

En este sentido, la Sentencia de 7 de febrero de 1966 advierte que la promesa de 
venta no siempre se presenta de la misma forma, «pues unas veces las propias partes con
tratantes han dejado para el futuro no sólo la obligación de celebrar el contrato definitivo, 
sino también la total y completa determinación de los elementos y circunstancias del refe
rido contrato, en cuyo caso el incumplimiento no puede conducir más que a la exigencia — 
por el contratante dispuesto a cumplir su compromiso— de la indemnización por los daños 
y perjuicios que dicho incumplimiento le haya podido acarrear, mientras que en otros 
supuestos, las mismas partes, demuestran su decidida voluntad —en todos los pormenores 
y detalles— de celebrar un auténtico contrato de compraventa, que de momento no pueden 
actuar por impedirlo la concurrencia de determinados obstáculos como la falta de autori
zaciones o la liberación de gravámenes, o simplemente porque en dicho instante no les con
viene la celebración en firme y desean esperar cierto plazo». También cabe citar, por actua
les, las Sentencias, siempre del Supremo, de 13 diciembre de 1989, 25 de junio de 1993 y 14 
de febrero de 1995.

«La promesa de concluir un contrato futuro obliga a quien la hace siempre que se 
hayan determinado los elementos esenciales del contrato cuya aceptación se pro
mete.
El convenio consensual preparatorio de un contrato futuro, aunque no reúna 
todos los requisitos exigidos para la celebración del contrato previsto, obliga a las 
dos partes.
La obligación de contratar que resulta de estas promesas se regirá por las reglas 
aplicables al contrato prometido. Los elementos accidentales del contrato no pre
vistos en la promesa se determinarán conforme al uso, la costumbre y la Ley, o, en 
su defecto, por el Juez» (ley 516 de la Compilación Navarra).
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En principio, ha  de partirse  p ara  el Derecho español de la regla 
general de la inadm isibilidad de los derechos personales en el Regis
tro  de la Propiedad. Como conclusión lógica, no podría inscribirse el 
precontrato. Si únicam ente acceden los actos traslativos, constitutivos 
o modificativos de derechos reales, aquél quedaría al m argen por no 
generar m ás efectos que los obligacionales, esto es, celebrar en el futu
ro un  contra to  siguiendo determ inadas coordenadas. Para despejar 
cualquier tipo de duda, el artículo 9 RH establecería la no registrabi- 
lidad de «la obligación de constituir, transm itir, m odificar o extinguir 
el dom inio, o la de celebrar en lo fu turo  cualquiera de los contratos 
com prendidos en los artículos anteriores».

No obstante esta prohibición, se ha de advertir que tan  sólo unos 
artículos más adelante se perm ite el acceso de una figura ciertam en
te «afin» al precontrato . Se tra ta  del contra to  de opción de com pra, 
contrato en cuya virtud «una parte concede a la o tra  la facultad exclu
siva de decidir sobre la celebración o no de otro contrato  principal de 
com praventa, que h ab rá  de realizarse en un  plazo cierto, y en unas 
determ inadas condiciones, pod iendo  tam bién  ir  acom pañado  del 
pago de u na  prim a por parte  del optante»^“. Para su registración, el 
artículo 14 RH requiere: a) el acuerdo de las partes, b) el señalam ien
to del precio pactado para  la adquisición de la finca y, en su caso, del 
estipu lado  p ara  conceder la opción (prim a), y c) la fijación de un  
plazo para su ejercicio, nunca superior a cuatro años, salvo en el caso 
del arrendam iento con opción de com pra, la cual resu ltará  ejercitadle 
durante el tiem po que dure aquél.

Atendiendo a su definición, la no necesidad de reproducir un  con
sentim iento de naturaleza contractual que articule definitivamente las 
expectativas de las partes constituiría el elem ento diferenciador entre 
el pacto de opción y el precontrato; «la opción de com pra supondría 
una com praventa conclusa que no necesita actividad posterior de las 
partes para desarrollar las bases contractuales contenidas en el con
venio, bastando la expresión de voluntad del optante para  que el con
trato  de com praventa quede firme, perfecto y en estado de ejecución 
obligatoria para el cedente, sin necesidad de más actos, lo que la dife
rencia del pactum de contrahendo, pues es con la aceptación cuando 
quedan definitivam ente fijadas las recíprocas obligaciones que han de 
exigirse después con el nacim iento  y perfección de la com praventa

GABRIEL DE REINA TARTIÉRE

Sentencias del Tribunal Supremo español de 4 de abril de 1987, 24 de enero de 1991 
y 1 de diciembre de 1992. Conforme a estos fallos, los elementos esenciales del contrato de 
opción serían «la concesión al optante del derecho a decidir unilateralmente respecto a la 
realización de la compra; la determinación del objeto; el señalamiento del precio estipula
do para la futura adquisición; y la concreción de un plazo para el ejercicio de la misma; 
siendo, por el contrario, elemento accesorio el pago de una prima».
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por obra del doble consentim iento que en el optante es sim plem ente 
retardado o pospuesto al térm ino previsto»^'.

Sin em bargo, esta apreciación, siendo im portante, no goza de la 
suficiente fuerza com o para  negar la identidad funcional que existe 
entre am bas figuras: la de servir de vehículo para  la realización de un 
contrato posterior. El contrato  de opción y el precontrato  serían espe
cies de un  m ism o género, el de los contratos instrum entales, p repara
torios o de form ación progresiva*^, donde tam bién estarían  incluidos 
el pacto de preferencia*^, el contrato  normativo*"* y el de licitación**.

En este punto, la pregunta parece obligada, ¿cuál es el fundam en
to  específico de que se adm ita  a inscripción  la opción de com pra? 
Básicam ente, se presentan dos argum entos: la pretendida naturaleza 
real del derecho que origina y la inm inencia de la conclusión del fu tu
ro negocio traslativo. Centrém onos en cada uno de ellos.

Un im portan te  sector de la doctrina postu la  po r considerar a la 
opción un  derecho real de adquisición, pues «atribuye a su titular, 
du ran te  cierto tiem po, el poder ju ríd icam ente  protegido de hacerse 
transm itir el derecho de propiedad sobre una cosa que pertenece a otro, 
con independencia de la voluntad del titular de la cosa que se transm i
te, y mediante el abono del valor estimado de la cosa que se adquiere»**. 
Sin embargo, esta posición no es para nada pacífica dado que son tam-

Sentencias de 9 de febrero de 1985, 23 de diciembre de 1991, 17 de mayo de 1993, y 
14 de febrero de 1997. Para ALGUER, el contrato de opción no produce la obligación de 
contratar sino un derecho potestativo, o sea, el derecho a configurar mediante la mera 
voluntad del optante una relación jurídica (cfr. «Para la crítica...», cit., en Revista de Dere
cho Privado n° 266 [1935], p. 376).

“  Cfr. TALMA CHARLES, El contrato de opción, Bosch, Barcelona, 1996, pp. 52 y ss.; 
MENÉNDEZ MATO, La oferta contractual, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 101-102. Más 
estrictamente, SPOTA considera preparatorios todos aquellos contratos, como el de opción, 
que no obliguen a celebrar un ulterior contrato, y tengan por fin reglar las «vanculaciones 
jurídicas de las partes si éstas llegaran a advenir» (Instituciones de Derecho Civil, II, Depal
ma, Buenos Aires, 1979, p. 6).

“  En virtud del pacto de preferencia o prelación, una persona se obliga a preferir a otra 
para el caso de que decida contratar sobre un determinado objeto.

*'• Los contratos normativos son aquellos en los que las partes, integradas en una rela
ción de cierta perdurabilidad, fijan las bases y las condiciones generales de los contratos 
que vayan celebrando en el futuro. En relación con esta modalidad contractual, vid., entre 
otros, GARCÍA AMIGO, Lecciones de Derecho Civil, II, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 195; 
O' CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Introducción al Derecho y Derecho civil 
patrimonial, II, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1993, pp. 953 y ss.

Por el contrato de licitación, «una pluralidad de partes se obliga a respetar una serie 
de criterios dirigidos a la selección del candidato idóneo, para ocupar la posición de parte 
contractual en un posterior contrato definitivo» (MENÉNDEZ MATO, ob. cit., pp. 126-127).

SERRANO ALONSO, «Notas sobre el derecho de opción», en Revista de Derecho Pri
vado 1979, p. 1138. En el mismo sentido se pronuncian, entre otros, BADENES GASSET 
(cfr. La preferencia adquisitiva en el Derecho español: tanteo, retracto y opción, Bosch, Bar
celona, 1958, pp. 221-222), CAMY SÁNCHEZ CAÑETE, (cfr. Comentarios a la Legislación 
Hipotecaria, I, Áranzadi, Pamplona, 1982, pp. 158-159), RAMÓN CHORÑET (cfr. «Derecho 
de opción: cancelación de cargas ulteriores y breve apunte sobre su naturaleza real», en 
Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 591 [1989], pp. 333 y ss.) o VIDAL FRANCÉS (cfr.
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bién muchos quienes le niegan los caracteres de inherencia y exclusivi
dad propios de los derechos reales^^. Los Tribunales suelen inclinarse 
en esta últim a dirección, afirm ando la oponibilidad de la opción por la 
inscripción «pero sin que ésta tenga la virtud de transm utar, convir
tiendo a los personales en reales, la naturaleza de los derechos, ya que 
no se tiene un poder directo sobre la cosa, sino únicam ente la facultad 
de exigir del sujeto pasivo el necesario com portam iento  p ara  que el 
contrato prefigurado sea llevado a su consumación, y buena prueba de 
ello lo sum inistra el propio artículo 14 citado, pues si fuera derecho real 
sería inscribible sin necesidad de los requisitos complementarios»®*.

Por tanto , no parece que pueda sostenerse la natu ra leza real del 
derecho de opción como criterio habilitante p ara  su inscripción. En 
verdad, y tal como inform a DE LA RICA Y ARENAL, quien ftie uno de 
los m iem bros de la Comisión redactora del Reglam ento H ipotecario 
de 1947® ,̂ donde se introdujera, tal posibilidad se debe al m ero hecho 
de haberse m anifestado a su favor el legislador, el cual no quiso con 
ello prejuzgar su configuración jurídica.

El segundo argum ento  p ara  la incripción de la opción consistía, 
recuérdese, en el aviso que la opción proporcionaría sobre una próxi
m a traslación de la propiedad, haciendo depender de la sola declara
ción de voluntad de su titu lar la constitución de la relación negocial 
definitiva. El contrato  de opción, o el pacto que al respecto se inclu
yera en otro  título inscribible, daría  noticia de un a  m uy adelantada 
fase en relación con u na  m odificación ju ríd ica  inm obiliaria, de un  
«negocio jurídico bilateral, perfecto en cuanto a su contenido, y que 
puede considerarse una cuasi-transm isión cuya inscripción se condi
ciona en cuanto al tiem po y en cuanto a sus efectos»™.

GABRIEL DE REINA TARTIÉRE

La problemática de las condiciones en el Registro de la Propiedad, Atelier, Barcelona, 1999, 
pp. 141 y ss.).

Desde su consideración del precontrato como promesa de contrato, advertía DE 
CASTRO la gran semejanza entre esta figura y el contrato de opción (cfr. «La promesa...», 
cit., p. 1777). A su juicio la opción, como facultad de exigir el debido cumplimiento, era la 
situación jurídica creada por la promesa que no tenía el carácter de poder independiente o 
derecho subjetivo, al estar unida «a la creación de las obligaciones que haga surgir el con
trato y que recaen indefectiblemente sobre el patrimonio del titular». Para ROCA, la opción 
se trata de un derecho personal, que en caso de inscripción podría encuadrarse dentro de 
la categoría de carga o gravamen real (cfr. ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 
Derecho hipotecario, III, Bosch, Barcelona, 1979, p. 547). También, TORRES LANA (cfr. 
Contrato y derecho de opción, Trivium, Madrid, 1987, pp. 197 y ss.) entiende que la opción 
no se opone a terceros, salvo por la inscripción, ni tampoco otorga a su titular un señorío 
sobre la cosa, sino más bien «una eventual pretensión adquisitiva de la misma».

Sentencias de 9 de octubre de 1987, 9 de octubre de 1989, 24 de octubre de 1990 y 
11 de abril de 2000.

Cfr. «Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario», en Libro-Homenaje a Don 
Ramón de la Rica y Arenal, I, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercan
tiles de España, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1976, pp. 209 y ss.

™ ARNÁIZ EGUREN, CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA y CANALS BRAGE, ob. 
ciL, pp. 647 y ss.
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A mi juicio, esta es justam ente la razón de que la opción encuen
tre cobijo en el Registro. Con tal previsión, se quiso corresponder a 
una frecuente y útil práctica, sobre todo en m ateria  arrendaticia , y 
p ro teger a la p ersona  que tuv iera  u na  expectativa de adquisición  
sobre la finca fren te  a quienes c o n tra ta ran  poste rio rm en te  con el 
concebente.

En virtud de este últim o dato, se puede afirm ar que la categoría 
del precontrato  tendría encaje dentro de un  sistem a cerrado com o es 
el español al certificado con reserva de p rio ridad , po r ejem plo, sin 
que, por ello, se subviertan sus bases. Si la posición del optante refle
ja  una expectativa frente al derecho de propiedad, no parece descabe
llado com prender en análoga situación  a quien hub iera  convenido, 
con determ inación de sus elem entos fundam entales, una fu tura com 
praventa, y m ás ten iendo en cuen ta  que la ju risp rudenc ia  de aquel 
país ha venido reconociendo la plena ejecución del p recontrato  per
fecto, esto es, el que concreta de an tem ano  esos elem entos^'. E n tre  
am bos tipos contractuales la d iferencia resid iría  en la concesión al 
optante de la facultad de exigir, no la m era celebración del futuro con
trato , sino su cum plim iento , dado que el consentim iento  de la o tra  
parte ya se habría  form ulado’ .̂

Reconozco que a la tesis que se hace valer podrían  dirigirse varias 
objeciones. La p rim era  sería que el p recon tra to  inscrito  im plicaría 
siem pre una gran incertidum bre sobre el estado registral de la finca; 
aunque se lim itara la eficacia de su inscripción con la fijación legal de 
un  plazo lím ite p ara  la p resen tación  del con tra to  definitivo, nunca 
habría la suficiente seguridad sobre su conclusión. El inconveniente 
no parecería insalvable si se piensa que tam bién lo presentarían  otros 
derechos cuya registrabilidad está, al día de hoy, exenta de discusión 
(v. gr. la hipoteca unilateral).

La segunda de esas críticas podría apoyarse en la falta de un  tra 
tam iento adecuado en el Código Civil sobre el precontrato  y los efec
tos de su incum plim iento, en atención, sobre todo, a una posible eje
cución sustitu to ria  del mism o, al estilo del artículo 2932 del Código 
italiano. No obstante, debe advertirse que la nueva Ley de E njuicia
m iento Civil, del año 2000, dispone un  cauce procesal para  solventar 
estos problem as. Concretam ente, su artículo 708 establece, siguiendo
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cfr. SANTOS BRIZ, Los contratos civiles. Nuevas perspectivas. Gomares, Granada, 
1992, p. 93.

Sobre el particular, MARTÍNEZ DE AGUIRRE considera la opción una especie del 
género precontrato o promesa de contrato, de carácter exclusivamente unilateral, ya que 
manifiesta una obligación de contratar a cargo únicamente del promitente (cfr. MARTÍNEZ 
DE AGUIRRE, DE PABLO CONTRERAS et al. Curso de Derecho Civil, II, Colex, Madrid, 
2000, p. 381).
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la línea jurisprudencial actual sobre el precontrato, que cuando el eje
cutado se niegue a cum plir con su obligación, el Tribunal, por auto, 
dará po r em itida la declaración de voluntad, «si estuviesen predeter
m inados los elem entos esenciales del negocio». E n  los casos en los 
que esos elem entos no se hub ieran  fijado por las partes con an tela
ción, y el condenado no accediera a su determ inación, entonces, sí se 
acudiría a la ejecución por equivalente pecuniario (cír. arts. 712 y ss. 
LEC)^^

El últim o y m ás im portante de los reproches se basaría en el alto 
nivel de conflictividad que genera ría  en la p rác tica  la convivencia 
entre derechos constituidos y derechos en form ación’"*. En realidad, 
esa circunstancia  se fundam entaría  no tan to  en la in troducción  de 
derechos personales en el Registro cuanto por no haber abordado el 
legislador los aspectos m ás relevantes de su regulación, ni tam poco 
haber adoptado una postura definida sobre la aplicación de sus p rin 
cipios a todos los derechos inscritos. Las lagunas que en relación a su 
régim en presenta el derecho de opción o la especial problem ática de 
las anotaciones preventivas de em bargo son buena m uestra  de ello. 
En cualquier caso, soy consciente de que la m edida sería inim agina
ble sin el previo y term inante reconocim iento del principio de inopo- 
nibilidad, o lo que es lo mismo, sin declarar la plena vigencia, en bene
ficio del derecho inscrito, de cualquier clase que sea, de los artículos 
606 del Código Civil y 32 LH’ .̂

2.2.4. Régimen básico para la registración del precontrato

Para que el p recon trato  accediera al Registro no bastaría  con la 
m odificación del artículo 9 RH; se precisaría la inclusión en el artícu
lo 2 LH de un  nuevo ord inal que h ab ilita ra  la in scripción  de «los 
dem ás títulos previstos en la legislación». De no hacerse así, la m edi
da sería nula por ilegal.

GABRIEL DE REINA TARTIÉRE

Si los elementos indeterminados fueran de carácter no esencial, el precepto manda 
al Tribunal, una vez oídas las partes, integrarlos conforme a los usos del mercado o tráfico 
jurídico.

Cfr. ARNÁIZ EGUREN, CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA y CANALS BRACE, 
ob. ciL, p. 666.

El artículo 606 del Código ya ha sido comentado en el texto, razón por la que sólo 
transcribiré el artículo 32 LH, que dice así: «los títulos de dominio o de otros derechos rea
les sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro 
de la Propiedad, no perjudican a tercero». Cuando se dice que debe potenciarse una inter
pretación literal de este precepto se hace en alusión a que en el Derecho español el único 
tercero verdaderamente protegido frente a lo inscrito no es el referido en él, sino el más exi
gido del artículo 34 LH, esto es, quien que de buena fe adquiera a título oneroso algún dere
cho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo y proceda a ins
cribir, a su vez, su derecho. Del concepto quedarían fuera el inmatriculante o el adquirente 
a título gratuito, aunque sean de buena fe.
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En cuanto a su concreto contenido, creo que esa reform a debería 
respetar, cuando m ínim o, los siguientes puntos:

Ám bito. Si no se quieren reproducir las dudas generadas en 
su in terpretación por el artículo 14 RH, que sólo se refiere a la 
opción de com pra’ ,̂ la  refo rm a debería ap u n ta r qué tipos de 
precontrato  podrían  registrarse: de com praventa, de m utuo, de 
usufructo, etc. De no concretarse ninguno, habría de entender
se que son posibles todos aquellos por los que se constituyera, 
transm itiera , m odificara o extinguiera el dom inio o cualquier 
otro derecho real sobre el inm ueble.

Asiento. Como se dispone en los ordenam ien tos donde se 
adm ite  su inscripción , el asien to  adecuado a la na tu ra leza  
estrictam ente tem poral del precontrato  es la anotación preven
tiva” . Sin em bargo, la reform a no podría  inclinarse po r él sin 
establecer igual m edida para el derecho de opción.

Formalización. Sólo sería apto para  su inscripción, el p re
con tra to  recogido en docum ento  au tén tico . El norm al segui
m iento del artículo 3 LH garantizaría, de este modo, la seriedad 
del negocio. E n  cuan to  a su contenido, las partes  h ab rían  de 
m an ifestar con c laridad  las características básicas del fu tu ro  
con tra to . Si se tra ta ra  de un  préstam o h ipotecario , hab ría  de 
señalarse, tam bién, la sum a total del crédito. Se ha  de cuestio
nar si la inscripción dependerá de convenio al respecto o si, por 
el contrario, podría ser instada librem ente po r cualquiera de los 
interesados. En este sentido, la adaptación en cuanto a su régi
m en entre la figura estudiada y la opción de com pra exigiría ese 
acuerdo previo.

Plazo. Las partes tam bién deberían indicar un plazo para  la 
form alización  del con tra to  definitivo, nunca  su perio r al que 
señalara la Ley. No me parece que pudieran  considerarse, por 
excesivos, los cuatro  años indicados para  la opción de com pra. 
Creo que el lím ite de un año sería m ás que suficiente para  dar 
cum plim ien to  a la  finalidad  p re tend ida. E n  cualqu ier caso, 
siem pre se podría acudir al N otario para  o torgar un  nuevo pre
contrato.
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Si se entiende, como se hace aquí, que el derecho de opción tiene una naturaleza per
sonal, el artículo 14 RH sólo daría cobertura a la opción de compra, no podiendo ser exten
dido en relación con otros contratos, al tratarse de una excepción a la regla de la registra
ción de derechos reales (cfr. TORRES LANA, ob. cit., pp. 210-211).

’’’’ La anotación es el asiento reservado para la opción, así como para el resto de los 
derechos personales (tanteo, retracto convencional, arrendamiento), en el artículo 959 del 
Código suizo.
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Efectos. La inscripción o anotación del precontrato  no pro
ducirá el cierre del Registro, pero supeditará los derechos pos
te rio rm en te  p resen tados a que ingrese en plazo el con tra to  
anunciado^®. A hora bien, fren te a la doctrina  de la D irección 
General que adm ite la inscripción de la com pra realizada en vir
tud  de una opción previa en cualquier m om ento, siem pre que 
no hubiera caducado el asiento respectivo^®, sería m ás apropia
da la fijación legal de un  corto  plazo de tiem po p a ra  que el 
adquirente ingresara su título, ya que sin esta previsión se des
virtuaría fuertem ente la publicidad del Registro®”.

D esistim iento. El título que se inscrib iera sería un  p recon
trato, pero el derecho publicado, consistente en la u lterior con
clusión de un contrato  sobre el inm ueble, sólo preservaría las 
expectativas, por lógica, de quien todavía no es propietario . Si 
el asiento finalm ente escogido por el legislador fuera el de ano
tación preventiva, el núm ero  decim osegundo del artícu lo  206 
RH adm itiría  con p lenitud que se pudiera  desistir del m ism o. 
Por dem ás, las partes p od rían  so lic ita r de m utuo  acuerdo  su

™ En esta dirección, sería recomendable acudir a la cancelación de los asientos inter
medios del artículo 175 RH, atendiendo a que la Dirección General (cfr. Resoluciones de 7 
de diciembre de 1978, 28 de septiembre de 1982 o 27 de marzo del 2000) considera analó
gicamente aplicable al derecho de opción la regla sexta de este precepto, referido exclusi
vamente a la venta de bienes sujetos a condición. Con ello, se habilitaría la cancelación de 
su asiento siempre que se acreditara la consignación a favor de sus titulares de la cantidad 
entregada para ejercitar la opción. Se trata de un criterio también acogido en la doctrina: 
cfr., entre otros, ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, ob, cit., III, 1979, p. 569; 
RUANO GARCÍA, «Inscripción del derecho de opción. Aspecto sustantivo y aspecto regis- 
tral. (Examen especial de la opción de compra)», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario 
n° 576 (1986), pp. 1483-1484), RAMÓN CHORNET, ob. cit., p. 363; YSAS SOLANES, «El 
derecho de opción», en Anuario de Derecho Civil 1989, pp. 1266-1267.

”  Véanse, en esta dirección, las Resoluciones de 30 de julio de 1990 y 27 de marzo de 
2000.

™ Similar solución a la mantenida en el texto adoptaba el artículo 177 RH en su ante
rior redacción, al establecer para los casos de venta con pacto de retro un plazo de ocho días 
a contar desde el expresamente estipulado, pasado el cual, sin constancia de asiento algu
no que diera noticia de la resolución, rescisión o modificación del contrato de venta, se 
podría pedir la nota marginal que acreditara la ineficacia definitiva del pacto, con la sola 
presentación del título que hubiera producido la inscripción. El RD 1867/1998, de 4 de sep
tiembre, modificó el precepto a fin de establecer una norma general de caducidad para los 
asientos sometidos a un plazo de ejercicio. En su virtud, el Registrador cancelará de oficio 
los asientos que publicaran esos derechos, pero sólo cuando hubieran transcurrido cinco 
años desde su vencimiento. ¿Cabría solicitar la cancelación sin esperar a que se cumplieran 
los cinco años? Por supuesto, pero en tal caso, sería imprescindible, conforme al artículo 
82 LH, contar con el consentimiento de la contraparte; si éste no se prestara a otorgarlo, no 
habría más remedio que acudir a juicio ordinario. Como se observa, la reforma reglamen
taria favorecería, siquiera temporalmente, un estado de cosas que en la mayoría de las oca
siones no habrá de tp e r  correspondencia con la realidad. De la misma opinión ÁVILA 
NAVARRO, quien entiende el plazo de cinco años inexplicable (cfr. «La cancelación de car
gas por caducidad reglamentaria [art. 177 RH] y el principio de legitimación en Roca-Sas
tre», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 651 1999, p. 644^
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cancelación, al estilo del artículo 2668 Codice^', siem pre que en 
ella constara  com o causa el querer dar po r extinguido el p re
contrato.
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3. SEGURIDAD POSTESCRITURARIA Y RETROPRIORIDAD

Con el concepto de retroprioridad  se hace referencia a la retroac- 
tividad o am pliación de los efectos de la inscripción al m om ento en el 
que el respectivo acto fue otorgado. El artículo  5 de la Ley registrai 
a rgen tina  establece con c laridad  su funcionam iento: «las escritu ra  
públicas que se presenten dentro  del plazo de cuaren ta  y cinco días 
contados desde su o torgam ien to , se co n sidera rán  reg istradas a la 
fecha de instrum entac ión» . Cuando tal plazo no sea respetado , se 
estará al criterio general de la presentación. En virtud de ello, la doc
trina suele distinguir entre prioridad directa e indirecta, según la pre- 
lación de un  título estuviera determ inada por la fecha de su acceso al 
Registro o po r la fecha de su formalización®^.

Por su parte, el Derecho español desconoce algo sim ilar a lo que se 
expone. El artículo 35 del Reglam ento general para  la ejecución de la 
prim itiva Ley H ipotecaria (aprobado por Real Decreto de 21 de junio 
de 1861) contenía, a p rim era  vista, u n a  excepción general al cierre 
registrai, estab leciendo que «la p roh ib ic ión  de in scrib ir títu los de 
fecha an terio r a la del últim o inscrito  en el registro, contenida en el 
artícu lo  17 de la Ley, se en tiende sin  perju icio  de la  facultad , que 
según la m ism a Ley, tengan los dueños de inm uebles o derechos rea
les, p ara  reg istrar en plazos determ inados, los títulos que oportuna
m ente no hubieren presentado al registro. Pero en las inscripciones de 
esta especie se hará  m ención de dicha circunstancia, antes de expre
sarse la conform idad de ellas con los docum entos de referencia». El 
precepto no debía in terpretarse en el sentido de que los adquirentes 
del dom inio o de derechos reales sobre una finca contaran  a su favor 
con un  plazo de retroprioridad, de m anera tal que, si p resentaran  sus 
respectivos títulos en el plazo fijado por la Ley, se beneficiaran de la 
eficacia re troac tiva  de la inscripción  al ju s to  m om ento  en que se 
hubiera celebrado el contrato  o constituido el derecho. En realidad, y

El precepto ordena en su último inciso la cancelación de la trascripción del contra
to preliminar cuando es «debidamente consentida por las partes interesadas».

Cfr., entre otros, GARCÍA CONI, «La retroprioridad y su reserva», en La Ley (Buenos 
Aires) 1984-C, pp. 892 y ss.; LÓPEZ DE ZAVALÍA, Curso introductorio al Derecho Registrai, 
Colegio de Escribanos de Tucumán-Víctor de Zavalía, Buenos Aires, 1983, pp. 380 y ss.; 
SCOTTI, «Certificación registrai con reserva de prioridad. El negocio jurídico en gesta
ción», en El Derecho 167 (1996, Buenos Aires), p. 1152.
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como luego se aclarará por la reform a reglam entaria de 1870, se tra 
taba de una norm a de Derecho transitorio; téngase en cuenta que la 
Ley tenía una proyección retroactiva, pues concedía un  plazo de regu- 
larización de un  año a los titulares de aquellos derechos que, pudien- 
do estar inscritos según lo que en ella se disponía, no hubieran sido 
inscritos en los antiguos Registros. Sin em bargo, no bastaba la p re
sentación de los títulos en ese plazo para que los efectos de la inscrip
ción se retro trajeran a la fecha de aquéllos, sino que tam bién era nece
sario, en el supuesto  de que se hub iera  transm itido  la finca, que el 
derecho inscrito  se hub ie ra  referido en los títu los de la propiedad , 
pues, en caso contrario, es decir, si éste no constare en los títulos de 
propiedad al tiem po de su últim a adquisición, la inscripción seguiría 
el régim en general. En definitiva, el principio de prioridad suspendía 
su eficacia en beneficio de estas personas y com o u na  m edida m ás 
para prom ocionar la inscripción prim igenia.

Asimismo, tam poco ha  habido  n ingún  in ten to  a nivel doctrinal 
que haya postulado por su adopción, sin duda, porque la p reocupa
ción de los autores por la fase postescrituraria quedaba absorbida en 
la polém ica sobre la reserva de prioridad*^. Y es que, en puridad , la 
retroprioridad nunca podría im plantarse sin acom pañarse de una fór
m ula al estilo de la certificación argentina, pues se haría  im prescindi
ble que el negocio se encontrara anunciado en el Registro antes de su 
definitiva p resen tación , hab ida  cuen ta  de que su o to rgam ien to  no 
podría  afectar a terceros de buena fe*“*. E n  este sentido, no es sufi
ciente con que se hubiera instrum entado en escritura pública. El artí
culo 1218 CC, cuando  ind ica que «los docum entos públicos hacen  
prueba, aun  contra tercero, del hecho que motiva su otorgam iento y 
de la fecha de éste», no podría im plicar la derogación de las más ele
mentales norm as sobre publicidad registra!®^. Sobre este precepto, de
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Del mismo modo, la inscripción del precontrato, en los términos recién plasmados, 
abarcaría la fase postescrituraria.

Incluso VELEZ SARSFIELD, que acogiera en el artículo 3137 de su Código una 
retroprioridad de seis días para las hipotecas, parecía percatarse de los riesgos de la fórmula 
al redactar el artículo inmediatamente anterior de la siguiente forma; «Si estando consti
tuida la obligación hipotecaria, pero aún no registrada la hipoteca, y corriendo el término 
legal para hacerlo, un subsiguiente acreedor, teniendo conocimiento de la obligación hipo
tecaria, hiciere primero registrar la que en seguridad de su crédito se le haya constituido, la 
prioridad del registro es de ningún efecto respecto a la primera hipoteca, si ésta se regis
trare en el término de la ley». A contrario sensu, se debía entender que la primera hipoteca 
era inoponible frente al tercero de buena fe que, habiendo constituido un derecho con fecha 
posterior, lo registrase antes.

Para RODRÍGUEZ ADRADOS, (cfr. «Valor y efectos de la escritura pública», en Estu
dios sobre Derecho Documental, Consejo General del Poder Judicial-Consejo General del 
Notariado, Madrid, 1997, p. 110), el artículo 606 CC, al igual que el artículo 1219 en rela
ción con las «contraescrituras» —las realizadas para desvirtuar otra anterior—, actúa como 
excepción al artículo 1218 CC. Mucho más contundente se expresa GARCÍA GARCÍA, para
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m arcado carácter procesal, como dem uestra su inserción en el capí
tulo dedicado a la prueba de las obligaciones, siem pre se im pondría, 
tra tándose de títu los sujetos a inscripción, el citado artículo  606 de 
ese cuerpo legafi^.

Por o tra  parte, la retroprioridad no ha de confundirse con aquellas 
otras previsiones que se observan en la legislación que hacen depen
der la atribución de un  especial privilegio del hecho de que se solici
te, en un  determ inado tiem po, la inscripción de ciertos derechos de 
naturaleza personal. La Ley H ipotecaria contiene un  supuesto en su 
artículo 48. En él se concede un  plazo de ciento ochenta días, conta
dos desde la m uerte del testador a los legatarios de género o cantidad 
para que presenten sus títulos. De este modo, se distinguen los lega
tarios que han  logrado ano tar en plazo de aquellos otros que lo deja
ron  transcurrir. Los prim eros serían  preferentes. Los segundos, en 
cam bio, una vez anotados, no obtendrían  prelación alguna sobre los 
dem ás legatarios que om itieran esa form alidad, ni lograrían o tra  ven
taja que la de ser antepuestos para  el cobro de su legado a cualquier 
acreedor del heredero que con posterioridad adquiriera algún derecho 
sobre los bienes anotados*^.
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4. SOLUCIONES GLOBALES DE LEGE LATA

Después de todo, aun  renunciando a figuras com o la reserva o la 
re trop rio ridad , no puede decirse que se haya dado la espalda a los 
objetivos a que con tales institutos se pretenden. En este punto, la pre-

quien el interprete no puede prescindir de la ubicación sistemática del 1218 CC y pretender 
que se refiera a un efecto de la escritura contra terceros, a pesar de que el protocolo nota
rial es secreto y de que las obligaciones y contratos, según el artículo 1257 CC, no pueden 
perjudicar a terceros (cfr. «El artículo 1218 del Código civil visto sin amplificación de su 
volumen y sin sacarlo de su contexto», en Boletín del Colegio de Registradores de España n° 
65 [1999], pp. 2130-2131)

»Y no podía ser de otra manera, teniendo en cuenta que, para los inmuebles inscri
tos, la única posibilidad de afección u oponibilidad frente a terceros, es a través de la publi
cidad registral, que ha de diferenciarse claramente de la forma documental, con la que sólo 
tiene el parentesco de que la publicidad registral requiere la forma, pero la forma sin publi
cidad no tiene el control de legalidad registral, ni, en consecuencia, los requisitos y efectos 
del sistema, resumidos en los conocidos principios hipotecarios, que son los que resultan 
de la Ley Hipotecaria, a los que se remite en bloque el importantísimo artículo 608 CC» 
(GARCÍA GARCÍA, «El artículo...», cit., p. 2132).

Advierto que esta postura sobre las anotaciones preventivas por legados distintos a 
los específicos no concuerda con la que siempre se ha mantenido, según la cual estos dere
chos serían una excepción a la presentación como momento concluyente de la prioridad, y 
tomarían rango desde la apertura de la sucesión. De compartirse esta última tesis, sí que se 
observaría un supuesto, excepcional, de retroprioridad, con efectos mortis causa, pero 
retroprioridad al fin y al cabo. Si, por el contrario, se sigue la ahora proporcionada, lo que 
tal regulación expondría podría denominarse, si se me permite la expresión, retropreferen- 
cia, ya que sólo jugaría en el ámbito de los privilegios
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ocupación por alcanzar mayores niveles de seguridad en la con tra ta
ción inm obiliaria con respecto a las bases positivas ha sido constante. 
Un buen ejemplo de esta inquietud quedó patente en la principal de 
nuestras ponencias presentadas al citado II Congreso Internacional de 
Derecho Registrai, donde, después de rechazar el modelo argentino de 
reserva de prioridad y postu lar por la m odificación legal que perm i
tiera  la  inscripción  del p recon tra to , se conclu ía  po r adm itir, «de 
m om ento, como medios de paliar el problem a planteado actualm en
te por la regulación del principio de prioridad en el Derecho español, 
los siguientes: 1) que pudiera solicitarse del Registro que, durante un 
plazo breve, com unicara  a cualqu ier in teresado  y en el dom icilio 
designado por él, las variaciones o alteraciones que sufriera a poste
riori en cuanto  a su situación  registrai una finca determ inada, bas
tando para esa com unicación que fuera presentado algún título rela
tivo a la misma, y 2) que el asiento de presentación pudiera extenderse 
en virtud de una simple notificación firm ada y sellada por el Notario 
o funcionario autorizante de un  docum ento registradle, expresiva de 
los datos necesarios para  ello y rem itida d irectam ente por los mism os 
inm ediatam ente de otorgado el docum ento correspondiente»*®. Con 
am bas fórm ulas se buscaba una m ayor coordinación entre N otarios y 
R egistradores, la cual respondiera , sin  alteración  de los princip ios 
sustantivos im peran tes en la m ateria , y cuando m enos tran s ito ria 
mente, a la cuestión suscitada.

Pues bien, cuatro décadas después, cabe com probar cómo aquellas 
propuestas han  sido asum idas legislativam ente en su integridad. La 
prim era, po r m edio de la certificación con inform ación con tinuada 
del artículo 354 RH. La segunda, a resultas de la reform a operada por 
el Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre.

Junto  a estos instrum entos especialm ente previstos a nivel norm a
tivo p ara  lim itar den tro  de lo posible el fraude inm obiliario  (doble 
venta, ocultación de cargas), la práctica negocial ha puesto de relieve 
la existencia de una serie de cláusulas, a cuyo través se tra ta  de obli
gar al actual propietario  a que preserve el status juríd ico  de la finca 
hasta la presentación registrai de la escritura. En esencia, estas cláu
sulas atienden a la aparición de cargas o gravám enes distintos a los 
contem plados al con tra tar y, aunque no garantizan la prioridad espe
rada, otorgan a favor del adquirente o acreedor hipotecario la facul
tad, o de m odificar el contenido del contrato, prescindiendo del plazo 
in icialm ente fijado p a ra  su to tal cum plim iento , o de desligarse del 
vínculo.

SEMINARIOS REGIONALES DE DERECHO HIPOTECARIO DE EXTREMADURA 
Y VALLADOLID-SALAMANCA, ob. cit. p. 64.

8 6

4.1. La inform ación continuada previa solicitud

El llam ado expediente de inform ación continuada fue introducido 
por el Real Decreto 3503/1983, de 21 de diciembre, en el artículo 354 
RH. A su tenor, el titu lar de cualquier derecho inscrito puede solicitar, 
con certificación  previa o sin  ella, que le sean  com unicados a él 
m ism o o a un  tercero, los asientos de presentación  que afecten a la 
finca durante  los tre in ta  días posteriores a su solicitud.

La petición en ningún m om ento condiciona la aplicación del p rin 
cipio de prioridad; ni supone el cierre del Registro a nuevos derechos, 
ni otorga un  rango prevalente al que lo motivó. Ú nicam ente se persi
gue facilitar inform ación a quien m ás la necesita, el adquirente. Sin 
embargo, esta finalidad, im plícita a la figura, se le escapa al legislador 
cuando justifica su introducción en el Preám bulo del Decreto citado. 
En esta sede, se percata exclusivamente de la «mayor com odidad» que 
tendrá para  el destinatario  de la publicidad registrai por ella obteni
da. En un  e rro r parecido cae ÁVILA ÁLVAREZ cuando m antiene la 
inu tilidad  p rác tica  del artícu lo  354 RH, en  la creencia  de que sólo 
adm ite como destinatarios de la inform ación las personas legitim adas 
p ara  solicitarla, esto es, el titu la r del dom inio o cualquier o tro  dere
cho inscrito, su cónyuge o sus legítimos representantes*®. Desde luego, 
si se com parte esta interpretación, las posibilidades prácticas del artí
culo 354 RH quedarían  fiiertem ente reducidas. Atentos a la redacción 
del precepto, sin em bargo, nada im pide, com o se apuntaba m ás arri
ba, que el destinatario  sea el tercero  que p re tenda  co n tra ta r con el 
titular®“.
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4.2. La coordinación entre N otarios y R egistradores

No obstante la puntual previsión de la certificación con inform a
ción continuada, la apuesta m ás ro tunda del legislador contra el frau
de inm obiliario no se p roducirá hasta  el Real Decreto 1558/1992, de 
18 de diciem bre, que modificó los artículos 175 y 249 RN e introdujo 
el artículo 418 e) RH. La reform a tuvo com o único objetivo im plantar

Cfr. «La certiñcación con información continuada y la información continuada sin 
certificación», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 561 (1984), p. 266.

En el mismo sentido, cfr. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, «Circunstancias 
generales de la protección del consumidor en materia de vivienda», en Ponencias y Comu
nicaciones presentadas al IX Congreso Internacional de Derecho Registrai, I, Centro de Estu
dios Registrales-Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 
1993, pp. 154-155; MONTSERRAT VALERO, Derecho inmobiliario registrai, Civitas, Madrid,
2000, p. 188.
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un sistem a de coordinación entre las N otarías y los Registros basado, 
por un lado, en la optim ización de los cauces de inform ación del con
tratan te  durante  el tiem po inm ediatam ente an terior a la instrum enta
ción del negocio y, por otro, en la agilización del acceso registral del 
negocio ya instrum entado . El texto se in troducía  con las siguientes 
palabras: «es indudable la conveniencia de que las escrituras públicas 
de enajenación o gravam en de bienes inm uebles reflejen la verdadera 
situación registral existente en el m om ento de otorgam iento de aqué
llas y es tam bién  m uy conveniente que, p a ra  g an ar p rio ridad , sus 
copias se presenten en el Registro com petente con la m ayor celeridad. 
Cum plidos estos requ isitos se evitará que, después de o torgado el 
docum ento, los adquirentes tengan conocim iento de que no coincide 
la titu laridad  del transm iten te  o que se ha  ocultado la existencia de 
una carga vigente en el Registro».

Más tarde, el Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, m ejoró 
am bas m edidas incorporando un  nuevo artículo 354 a) al Reglam en
to H ipotecario y gran parte del contenido de la Orden del M inisterio 
de Justicia de 2 de agosto de 1993, que había sido dictada en desarro
llo del de 1992®’.

4.2.1. La certificación anterior a la escrituración y la información 
continuada preceptiva

En su redacción actual, el artículo 175 RN im pone al N otario  la 
obligación de solicitar al Registro de la Propiedad correspondiente, 
antes de au torizar el otorgam iento de una escritura de adquisición de 
bienes inm uebles o de constitución  de u n  derecho real sobre ellos, 
inform ación acerca de su estado jurídico. De la regla se excluyen los 
actos de liberalidad, aquellos en los que participe com o transm itente 
o constituyente una entidad pública y los dem ás en los que el adqui- 
rente del bien o beneficiario del derecho se declarara satisfecho por la 
inform ación que ya tuviera®^.

De los trám ites  posterio res a la recepción  de la so lic itud  en el 
Registro se ocupa el artículo 354 a) RH. En principio, el R egistrador 
rem itirá  la inform ación en el plazo m ás breve posible y siem pre den

E] carácter ultra vires de esta Orden era incuestionable, no sólo porque ampliaba en 
gran medida el alcance normativo del Decreto de 1992, sino porque, y esto era más grave, 
suspendía el mecanismo de coordinación hasta la entrada en vigor de la propia Orden.

No obstante, y para el caso de que el contratante estimara suficiente la información 
resultante del título, las afirmaciones del transmitente o le instara a prescindir de este trá
mite por lo pactado entre ellos, el Notario podría denegar su actuación inmediata cuando 
dudare de la urgencia alegada o de la exactitud de la información que dice poseer el adqui- 
rente.
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tro  de los tres días hábiles siguientes al de la en trada de la solicitud. 
Cuando el N otario  hub iera  pedido la inform ación p ara  un  día con
creto dentro de los quince inm ediatam ente posteriores, la enviaría el 
día señalado.

Pero, sin  duda, el p u n to  m ás im p o rtan te  de la regu lación , en 
cuanto  al aseguram iento  de las expectativas de quien esté in teresa
do en co n tra ta r con el titular, consiste en el deber del R egistrador de 
com unicar, du ran te  los nueve días siguientes de rem isión de la infor
m ación, la c ircunstancia  de haberse  p resen tado  en el D iario cual
quier títu lo  que la a lterara. De esta m anera, se extiende po r m anda
to  legal el m ecan ism o  de la in fo rm ació n  co n tin u ad a , dando  
opo rtun idad  a esa persona de re trac ta rse  respecto  de la operación  
planteada.

4.2.2. El preaviso notarial

Según el artícu lo  249 RN, «el N otario  rem itirá  el m ism o día del 
otorgam iento, po r telefax o po r cualquier o tro  medio, al Registro de 
la Propiedad com petente, com unicación, suscrita y sellada, de haber 
au to rizado  esc ritu ra  susceptib le de ser in scrita , que d ará  lugar al 
correspondiente asiento de presentación, y en la que constarán  testi
m oniados en relación, al menos, los siguientes datos: a) La fecha de la 
esc ritu ra  m atriz  y su núm ero  de protocolo , b) La iden tidad  de los 
o torgantes y el concepto en que intervienen, c) El derecho a que se 
refiera el título que se pretenda inscribir, d) La reseña identificadora 
del inmueble».

El precepto parcialm ente trascrito  incorpora un  m edio verdadera
m ente eficaz contra el engaño en los trám ites posteriores a la escritu
ración de un  contrato. Con un  sencillo expediente de notificación se 
evitan las carreras de las que hablaba HORE, pues a su través se an ti
cipará la registración del negocio otorgado. Para ello, el artículo 418 
RH establece com o única condición que la copia auténtica de la escri
tu ra  ingrese du ran te  los diez días hábiles posteriores a la fecha del 
asiento de presentación de su respectiva com unicación. De no hacer
se así, la prioridad se determ inaría a partir  de la  presentación m ate
rial del docum ento.

Se h a  de decir que la figura descrita  no es orig inal del D erecho 
patrio. Así, el artículo 3016 del Código civil m exicano ya venía esta
bleciendo el llam ado aviso preventivo, en v irtud  del cual el N otario  
daba noticia del o torgam iento  de un  títu lo  inscribible dentro  de las 
cuarenta y ocho horas siguientes. A su en trada en el Registro, el aviso 
causaría  el co rrespond ien te  asien to  de p resen tación , asien to  cuya 
vigencia de noventa días perm itiría  a las partes inscrib ir sin prisas su
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derecho®^. También en Argentina, y con el fin de evitar los peligros de 
la retroprio ridad , cuando aun  no se hab ía  regulado la certificación 
con reserva de prioridad, se proponía una m edida parecida^'*. Acerta
dam ente, y sin perjuicio de que rem itiera dentro del plazo legal para 
la inscripción el testim onio respectivo, algunos autores convenían en 
obligar al Escribano a que el m ism o día de la constitución de la hipo
teca pasara una breve m inuta al encargado del Registro, a fin de que 
éste asentara una anotación preventiva en el Diario®^.

4.2.3. El empleo de las nuevas tecnologías

Los artículos 175 y 249 RN perm iten  que las com unicaciones en 
ellos establecidas se realicen po r cualquier m edio o procedim iento. 
En la actualidad, entre esos m edios se ha de incluir el correo electró
nico, el cual, po r su operatividad práctica, está llam ado a sustitu ir al 
fax en esa labor de canalización de la inform ación entre Registrado
res y Notarios. Así lo advertía la Instrucción de 19 de octubre del 2000 
de la Dirección G eneral de los Registros y del N otariado, al afirm ar 
que su uso habría  de in troducir im portantes dosis de seguridad «en 
aspectos tan  relevantes como la garantía de procedencia y la integri
dad de los mensajes».

La generalización de la com unicación electrónica supone un  últi
mo y decisivo paso en la inform atización del Registro de la Propiedad,

GABRIEL DE REINA TARTIERE

Téngase en cuenta que desde la reforma legal de 1973, el aviso preventivo convive en 
la práctica con un modelo de reserva de prioridad al estilo argentino. Sobre el juego com
binado de ambas figuras, cfr. PÉREZ FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, Derecho Registrai, 
Porrúa, Mexico D. F., 1991, pp. 85 y ss.

En Derecho argentino, la certificación con reserva de prioridad sólo comenzaría a 
regir en 1963, para la provincia de Buenos Aires, y cinco años más tarde, para el resto del 
país. Hasta ese momento lo único que se preveía era la prohibición al Notario de autorizar 
actos de transmisión o constitución, sin que tuviera a la vista un certificado reciente en el 
que se reflejara el estado registrai de la finca. Sin embargo, ese certificado no haría que los 
efectos del título, una vez presentado, se retrotrajeran a la fecha de su expedición. En rela
ción con los antecedentes de la legislación argentina en la materia, vid. GRECO, «Publici
dad registra!, reserva de prioridad. Ley Hipotecaria española de 1861 comparada con la Ley 
argentina de 1881», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al IX Congreso Internacio
nal de Derecho Registrai, II, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa- 
ña-Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993, pp. 1175 y ss.

Cfr. PRAYONES, DASSEN y LAQUIS, Tratado de Derecho Hipotecario, Abeledo- 
Perrot, Buenos Aires, 1961, p. 119. Más recientemente, CAMBIASSO advierte que para elu
dir los riesgos y sorpresas derivados de la retroprioridad «algunos sistemas han encontra
do un instrumento que permite anticipar el momento a partir del cual comenzará a actuar 
la prioridad, sin necesidad de esperar a que llegue al Registro el título registradle o confe
rir efectos frente a terceros durante un periodo de clandestinidad. Por este instrumento se 
permite al titular registrai anunciar registralmente el negocio en gestación, protegiéndolo 
de las inscripciones posteriores y al mismo tiempo evitar el perjuicio que puede ocasionar 
al tercero el periodo de clandestinidad que media entre el otorgamiento del acto y su ins
cripción» {La reserva de prioridad. Ley 16871 de 28 de septiembre de 1997, s. e., Uruguay, 
1999, p. 12).
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proceso iniciado en la década de los ochenta po r la Resolución de 31 
de agosto de 1987, generalizado por el Real Decreto 430/1990, de 30 
de m arzo, que m odificara el Reglam ento H ipotecario en m ateria  de 
inform ación, bases gráficas y presentación de docum entos por tele
copia, y acelerado durante  el año 1999 por una doble circunstancia: 
de un  lado, por las im portantes m edidas propuestas en la m ateria por 
el Colegio de Registradores a los M inisterios de Justicia y Economía®^; 
de otro, por la aprobación del Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de sep
tiem bre, sobre F irm a E lectrónica, hoy ya sustitu ido  p o r la Ley 
59/2003, de 19 de diciembre.

Como sabemos, la firm a electrónica consiste en el m ecanism o que 
vincula una serie de datos em itidos vía internet con su au to r o au to 
res. El concepto m uestra  el p rincipal inconveniente de la figura: la 
falta de fiabilidad en cuanto a la identidad del em isor y el contenido e 
integridad de la inform ación. De ahí que se habilite un  dispositivo de 
control y seguridad alternativo. Es lo que se denom ina firm a electró
nica avanzada, p ara  cuya obtención resu lta  necesario  co n tra ta r los 
servicios de certificación a cargo de una em presa especializada®^.

E n el caso de Registradores y N otarios, es evidente, po r la función 
por ellos desem peñada, que todas sus com unicaciones se han  de sus
crib ir de form a avanzada. Pero, al contrario  de los particulares, que 
pueden con tac ta r librem ente con cualquier p restado r acred itado  al 
efecto, am bos tipos de funcionarios han  de dirigirse a su respectiva 
corporación —Consejo General del N otariado, Colegio de Registrado
res de la Propiedad y M ercantiles de España—, antes de recibir el ser
vicio de autenticación que consideraran m ás adecuado.
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Estas medidas eran: 1“) la incorporación de todos los datos jurídicos y económicos 
inscritos o depositados en los Registros de la Propiedad y Mercantiles a bases informáticas 
para su acceso por vía telemática; 2“) la creación de un sistema de correo electrónico que 
permitiera a los particulares plantear consultas a los Registradores sobre cuestiones regis
trales; 3“) la digitalización de los planos topográficos y su incorporación a los Registros de 
la Propiedad para mejorar la identificación de las fincas y hacer más completa la informa
ción registral; 4°) el estudio para la sustitución de los libros registrales por soportes infor
máticos, sin anular el soporte de papel; 5“) la reproducción informatizada de todas las ins
cripciones en el Registro, como medio de agilización del procedimiento registral y como 
medida de seguridad de conservación del archivo; 6“) la progresiva modernización de las 
oficinas y homogeneización del equipamiento de las mismas; 7°) la potenciación del Centro 
de Proceso de Datos del Colegio de Registradores y de los Decanatos Autonómicos para una 
completa elaboración de estadísticas inmobiliarias y mercantiles; 8“) la coordinación del 
Registro con el planeamiento urbanístico para ofrecer a los que adquieran un inmueble una 
información lo más completa posible; 9“) la coordinación del Registro con la legislación 
medioambiental y la colaboración con las autoridades para ofrecer al comprador una infor
mación exhaustiva acerca de la situación ambiental de los bienes que adquiera.

Más exactamente, se reputa avanzada «la firma electrónica que permite identificar 
al firmante y detectar cualquier cambio ulterior de los datos firmados, que está vinculada 
al firmante de manera única y a los datos a que se refiere y que ha sido creada por medios 
que el firmante puede mantener bajo su exclusivo control» (art. 3.2 Ley 59/2003).
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En cuanto  al ám bito de la firm a electrónica en el Registro de la 
Propiedad, al m argen de las com unicaciones previas o posteriores a la 
instrum entación pública de actos y negocios registradles, la posición 
inicial de la Dirección General era m ás bien reticente. M ientras que 
en la Resolución en consulta de 12 de noviem bre de 1999 y, luego, en 
la Resolución-Circular de 26 de abril de 2000 perm itió su aprovecha
m iento con gran am plitud en lo que a la introducción de docum entos 
y a la expedición de certificaciones y notas sim ples se refería, en la 
m encionada Instrucción de octubre de 2000 negó su utilización para 
cualquier o tra  actuación®^ Sin em bargo, con esto últim o se contrade
cía directam ente el tenor del artículo 332 RH, en la redacción que le 
d ispensara el Real Decreto 1867/1998, al proclam ar la plena libertad 
de los interesados en «consultar y com unicarse con el Registrador por 
cualquier medio, sea físico o telemático, siem pre que se evite, m edian
te la rup tu ra  del nexo de com unicación, la m anipulación o televacia
do del contenido del archivo».

Ante estas reticencias, el legislador intervino para  am pliar el elen
co de posibilidades que las nuevas tecnologías han  de ofrecer a los 
particulares en relación con lo que él m ism o ha denom inado «seguri
dad ju ríd ica  preventiva». Lo h ab ría  de hacer a través de la  Ley 
24/2001, de 27 de diciem bre, de M edidas Fiscales, Adm inistrativas y 
del Orden Social, que, entre otras cuestiones, modificó algunos de los 
preceptos de la Ley H ipotecaria en m ateria de publicidad formal. Con 
su prom ulgación, se despejó cualqu ier duda sobre el despacho de 
inform ación y la en trada  de docum entos po r correo electrónico, en 
todos los casos, y no sólo cuando haya sido solicitada o em itida nota- 
rialmente^®.

Específicam ente sobre la presentación telem ática de títulos, con la 
im portancia que pudiera tener en relación a una ráp ida atribución de 
prioridad, el artículo 112 de la Ley 24/2001 —retocado por la Ley de 
acom pañam ien to  del pasado  año—, vino a estab lecer u n a  serie de 
reglas de tipo p reca u to rio '““. E n  este sentido, el R eg istrador debe 
com unicar, tam bién por vía telem ática, la práctica o denegación del 
asiento de presentación y la realización de la inscripción, anotación

GABRIEL DE REINA TARTIÉRE

»En este momento se estima que la única faceta de la actividad de Notarios y Regis
tradores en la que la firma electrónica puede tener una aplicación práctica es la relativa a 
la remisión de comunicaciones previstas en los artículos 175 y 249 del Reglamento Nota
rial».

Lo cual se antojaría verdaderamente beneficiosa cuando se debiera notificar la lle
gada de cualquier título, a los efectos de cumplir con la información continuada del artícu
lo 354 RH.

Al respecto, la Resolución-Circular de 26 de abril del 2000 se inclinaba por la apli
cación para estos casos del artículo 418.3 RH, sobre la recepción de documentos por correo, 
y del 419 RH, sobre la entrega de un recibo de la presentación.
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preventiva, cancelación o nota  m arginal que corresponda. Practicado 
el asiento, el N otario hará  constar en la m atriz y en la copia que del 
título expida, la recepción de la com unicación y testim onio de su con
tenido.

4.3. Los m edios negocíales

Com plem entando las m edidas previstas po r el legislador, resulta 
posible, e incluso m uy conveniente, que las partes dispongan de algún 
otro m odo al respecto. Así, y com o auténticas cláusulas de estilo, las 
escritu ras de com praventa y, sobre todo, de p réstam o con garan tía  
hipotecaria suelen incorporar una serie de previsiones directam ente 
encam inadas a proteger al adquirente o acreedor de una insospecha
da alteración en la situación registrai respecto a aquella que le llevó a 
contratar. Entre esas cláusulas destacan: a) la de vencim iento antici
pado por cargas y gravám enes preferentes; b) la de vencim iento an ti
cipado por la no inscripción de la escritura; c) la condición resoluto
ria  de la  com praven ta po r la aparic ión  de cargas desconocidas al 
tiem po de su conclusión; y d) la condición suspensiva de que se acre
dite la libertad  de cargas o la inexistencia de cargas diferentes a las 
señaladas tanto  en la hipoteca com o en la venta.

Como nota com ún, todas estas estipulaciones servirían de defensa 
a quien contrate con el titu lar registrai durante  todo el tiem po que va 
desde el inicio de las negociaciones hasta  la presentación en el Regis
tro de su título. Ahora hien, no im pedirán en ningún caso el fraude, 
sino que se pondrán  en funcionam iento  un a  vez éste se haya m an i
festado. En este sentido, cum plirían una función represiva y no p re
ventiva. P or ello, son m edios m ás costosos que cualqu iera  de las 
m odalidades de reserva de prioridad conocidas en Derecho com para
do. En algún caso, com o en el de la condición suspensiva, llegan a 
d ilatar enorm em ente el natural proceso de ejecución (perfección) del 
contrato, pues el dinero no ha  de entregarse hasta  la total com proba
ción del estado jurídico del inm ueble.

4.3.1. La cláusula de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario 
por cargas o gravámenes preferentes

En los modelos hipotecarios vigentes suele incluirse una estipula
ción específica de vencim iento anticipado p ara  el crédito de acredi
ta rse  la existencia de cargas o gravám enes que, desconocidos en el 
m om ento de la escrituración o trabados con posterioridad, presenten 
un  rango registrai p rioritario  a la hipoteca. Con esta estipulación, el 
acreedor vendría a proteger sus expectativas de m odo que si, al llegar
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al Registro, se encontrara con un  algún derecho ocupando el puesto 
esperado, quedara legitim ado p ara  in sta r la ejecución con carácter 
inm ediato, y por el total del préstam o.

Sin p ro fund izar m ayorm ente en ellos, la D irección G eneral ha 
adm itido  estos pactos en sus R esoluciones de 6 de m arzo  y 26 de 
diciem bre de 1990, 14 de enero de 1991, 24 de abril de 1992 y 17 de 
m arzo de 1994. Concretam ente, hallarían su fundam ento en el artícu
lo 1929.2° CC, no ya por suponer una dism inución de la garantía pos
terior a su establecim iento, y, po r tanto, subsum ible en el ordinal te r
cero del artículo, sino m ás bien  po r la falta de o torgam iento  en los 
estrictos térm inos pactados; no sería lo m ism o conceder una hipote
ca de prim er grado que o tra  de segundo. A peor rango, mayores ries
gos, y viceversa.

En relación con estas cláusulas, no obstante, conviene prestar espe
cial atención a las palabras que se utilicen en cada caso. Esto ayudará 
a distinguirlas de aquellas otras similares permisivas del vencimiento 
del préstam o si apareciesen cargas no m encionadas en la escritura que 
fuesen preferentes a la hipoteca que se constituye. Según se observa, 
dentro  de tan  am plia dicción no en tra rían  tan  sólo las inscritas con 
anterioridad, sino tam bién las que lo hicieran m ás tarde y fueran de 
m ejor condición en función de reglas d istin tas a las de la prioridad  
estrictam ente hipotecaria. La doctrina ha discutido sobre su registrabi- 
lidad, debate que puede a5mdar a su más correcta comprensión.

MONTÉS PENADÉS op ina que estas ú ltim as cláusulas deben 
tener acceso en cuanto el supuesto de hecho que m aterializan im pli
ca un  deterioro evidente de la función de seguridad que la hipoteca 
cum ple'°b Como cargas preferentes señala ciertas contribuciones e 
im puestos (cfr. art. 194 LH), las prim as o dividendos de los asegura
dores (cfr. art. 196 LH), los créditos po r gastos de la propiedad hori
zontal (cfr. art. 9 LPH) o las anotaciones preventivas de em bargo por 
créditos salariales privilegiados (cfr. art. 32.1 ET).

En co n tra  se han  destacado  GARCÍA GARCÍA y CABELLO DE 
LOS COBOS. A juicio del prim ero, estos pactos tendrían  una eficacia 
m eram ente personal, no pudiendo inscribirse pues, en tal caso, vul
nerarían  el principio de prioridad, el cual exige atender al orden de 
presentación de los títulos en el Registro*“ . Además, com o la h ipote
ca siem pre genera, en calidad de derecho real, u na  afección fiscal.

GABRIEL DE REINA TARTIERE

Cfr. «Crédito y garantía en la hipoteca. Una reflexión sobre las ideas de J. M. Rey 
Portolés», en Libro-Homenaje a Juan Manuel Rey Portolés, Centro de Estudios Registrales, 
Madrid, 1998, pp. 711 y ss.

Cfr. «Un problema de hipoteca: unas cláusulas de vencimiento anticipado y de inte
rés variable no inscribibles», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 582 (1987), p. 
1539.
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preferen te  a ella m ism a, la adm isión  de tal estipu lación  supondría  
dejar, desde un inicio, y en m anos del acreedor, la ejecución del con
tra to '“ . Por su parte , CABELLO DE LOS COBOS estim a que estas 
cláusulas provocarían una gran inseguridad en el deudor y en el te r
cero, sobre todo cuando la preferencia quedara determ inada extra- 
rreg istra lm en te  {sic ano taciones de em bargo, gastos de p rop iedad  
horizontal, hipotecas legales tácitas, e tc .) '“ .

En una posición interm edia, ÁVILA NAVARRO adm ite su inscrip
ción en el entendim iento de que sólo com prenderían las cargas o dere
chos preferentes ingresados antes de la hipoteca, independientem en
te de que se hubieran  otorgado antes o después, con o sin la voluntad 
del deud o r'“ . La naturaleza del pacto no conduciría, po r tanto, a su 
consideración com o prohib ición  de enajenar sino com o u na  condi
ción resolutoria (conditio causa data causa non secuta), basada en el 
im portante papel que el rango prom etido desem peñó en la form ación 
de la voluntad del acreedor'"^.

¿Cuál de estas opiniones es la m antenida por la Dirección General 
de los Registros y del N otariado? La Dirección parece inclinarse por 
la prim era de ellas, según dem uestran sus Resoluciones de 23 de octu
bre de 1987, 28, 29 y 30 de enero y 2 de febrero de 1998. E n  todas, 
autorizó la inscripción de este tipo de estipulaciones con apoyo en el 
artículo  1129.3° CC, al juzgar que po r su establecim iento  se habría  
buscado dar ráp ida respuesta a eventuales quebrantos en la garantía. 
Incluso extendió la posib ilidad , de convenirse expresam ente, a las 
cláusulas sobre cualesquiera otros derechos anteriores o posteriores, 
inscritos o no, que por no estar som etidos al principio de purga, y por 
tanto  hubieran de sobrevivir a una eventual ejecución, dism inuyeran 
gravem ente el valor de la finca (v. gr. arrendam ien tos)'“ .
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cfr. GARCÍA GARCÍA, «Un problema...», cit., p. 1539.
Cfr. «Calificación registral de los préstamos hipotecarios (bases para la fijación de 

un criterio unitario)», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario n° 589 (1988), p. 1813.
Cfr. La hipoteca (Estudio registral de sus cláusulas), Colegio de Registradores de la 

Propiedad y Mercantiles de España-Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990, p. 150. 
Ya GARCÍA GARCÍA (cfr. «Un problema...», cit., p. 1539) había dicho que la única justifi
cación del pacto era para el período intermedio entre otorgamiento de la escritura y su ins
cripción. Sin embargo, por la incertidumbre que una redacción tan ambigua provocaría 
sobre los titulares de derechos posteriores, descartaba en todo caso su inscripción.

Cfr. AVILA NAVARRO, ob. cit., p. 150. Para salvar el inconveniente de la nota de 
afección fiscal producida por la propia hipoteca que se inscribe, este autor propone la adop
ción en la escritura de una somera referencia por la que se excluya, así como la correspon
diente al título de adquisición del hipotecante, cuando éste se hubiera formalizado en el 
mismo acto o en el inmediato anterior (cfr. AVILA NAVARRO, ob. cit., p. 153). Evidente
mente, esta solución, por demás lógica, es de igual utilidad con respecto a las cláusulas por 
cargas o gravámenes de rango prioritario ya vistas.

Las Resoluciones de 28, 29, 30 de enero y 2 de febrero de 1998 se refieren concreta
mente a los arrendamientos estipulados sin cláusula de estabilización o que, conteniéndo-
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Concluyendo, la cláusula de vencimiento anticipado por cargas con 
rango prioritario y la hom ónim a por cargas preferentes tienen distin
to ám bito de aplicación y fundam ento. Aquella procuraría el respeto a 
la buena fe durante los trám ites previos a la inscripción; ésta iría más 
lejos, cubriendo no sólo esa fase sino tam bién la posterior en lo que se 
refiere a los derechos con un  título extrarregistral de privilegio. De más 
está decir por cuál se inclinaría el acreedor en la práctica. Ahora bien, 
la adm isión de las cláusulas de vencim iento anticipado por cargas o 
gravám enes «preferentes» en ningún caso puede a lterar los criterios 
básicos que definen al principio de prioridad. Es decir, la ejecución que 
se derive de su aplicación nunca podrá afectar a quienes, con la ins
cripción anterior de su derecho, provocaron, siquiera m ediatam ente, 
su despacho. A tal efecto, sería  necesario  que se declarase jud ic ia l
m ente la condición preferente que el ejecutante ostente sobre ellos.

4.3.2. El vencimiento anticipado por la falta de inscripción de la 
hipoteca

Tam bién se observa en casi todas las escrituras de h ipoteca una 
cláusula  residual que advierte sobre el vencim iento  del p lazo si la 
garantía no llega o logra inscribirse. Más claram ente que en el supues
to de vencim iento anticipado de un  préstam o por aparecer cargas con 
rango prioritario, esta causa de resolución en tra  dentro del ám bito de 
aplicación del artículo 1129.2° CC, pues aquí la garantía no ha podido 
establecerse. Para lo que aquí preocupa, el pacto cum pliría idéntica 
función en relación con los supuestos de cierre registral que aquél res
pecto a los de superioridad  de rango o afección. La razón  de ser de 
am bos sería idéntica: la obligación negativa que tiene el concebente 
de no im pedir la inscripción y no dism inuir anticipadam ente el valor 
de la garan tía . E sta  obligación no sólo consistiría  en no d es tru ir o 
deteriorar la finca, sino tam bién en no enajenarla y no constituir dere
chos reales lim itados a favor de terceros.

4.3.3. La resolución de la compraventa por cargas o gravámenes 
desconocidos

R eproduciendo un  m ecanism o ciertam ente sim ilar al del venci
m iento anticipado por cargas preferentes para  la hipoteca, las partes

la, la renta anual capitalizada al tanto por ciento que resultara de sumar al interés legal del 
dinero un 50 por 100 más, no cubriera la responsabilidad total asegurada o el valor fijado 
para servir de tipo a la subasta (cfr. art. 219 RH). Sobre esta excepción a la no inscribibili- 
dad de los pactos de prohibición de arrendar, véase también la Resolución de 27 de enero 
de 1986.
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en la com praventa de un  bien inm ueble pueden prever que la cons
tancia registral de derechos distintos a los m encionados en el aparta
do de cargas de la escritura, suponga la resolución del contrato. Si así 
sucediera, la venta devendría ineficaz, habilitando a la readquisición 
del dom inio por parte del vendedor y la consiguiente devolución de las 
can tidades en tregadas. Con la inscripción  de este pacto, po r una 
parte, se haría  oponible a terceros la general facultad resolutoria por 
incum plim iento del artículo 1124 CC y, po r otra, se am pliaría su ejer
cicio p ara  cuando se inscrib ieran  derechos con tra  el prim itivo p ro 
pietario en el tiem po que va desde la celebración del contrato hasta  su 
inscripción (por ejemplo, una anotación de em bargo).

Al respecto resulta sum am ente in teresante la Sentencia de 30 de 
junio de 1999, donde el Suprem o no habría  considerado cargas y gra
vámenes a los efectos del ejercicio resolutorio m eras im perfecciones 
como, por ejemplo, la diferencias entre la superficie de la finca expre
sada y la que m aterialm ente se entregó. No obstante, lo m ás im por
tante del fallo no fue sino la corrección que se intuye en la aplicación 
de la condición cuando su titular, el com prador, no hubiera  adoptado 
la diligencia m ínim a de acudir al Registro; en el caso, la venta se había 
instrum entado por docum ento privado. Sin em bargo, no creo que tal 
criterio pueda im ponerse a supuestos distintos del de simples errores, 
en los que el vendedor haya actuado  con descarada m ala fe (venta 
com o libre de cosa gravada)'“*.

4.3.4. La condición suspensiva de no existir cargas preferentes

Según se m anifestara , uno  de los pretex tos aducidos p a ra  no 
im plan tar a principios del siglo pasado el certificado con reserva de 
p rio ridad  atendió  a la posibilidad de no en tregar el d inero  h asta  la 
debida acreditación de que la finca estaba exenta de cargas o no tenía 
m ás que las reseñadas en el título. Pues bien, esta fórm ula alternati
va, denom inada gráficam ente p o r algún au to r com o de «vía libre» 
re g is tra l '“®, sigue gozando aún  hoy en d ía de la m ism a acep tación  
social de aquel en tonces"“.

De suyo, el pacto resu lta  aplicable tan to  a ventas com o a p résta
mos. Sin em bargo, es con respecto a estos últim os donde m ás proble
m as plantea. En este sentido, com entaba SANZ que som eter un  prés
tam o a condición suspensiva congeniaba m al con su na tu ra leza  de
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»No puede ampararse en la publicidad registral quien la oculta engañando a la otra 
parte», se dice cabalmente en la Sentencia de 21 de mayo de 1993.

Cfr. HORE, ob. cit., p. 284.
' SANZ nos explica que también fue tenida en cuenta para no adoptar el bloqueo 

registral en la reforma hipotecaria de 1944 (cfr. Comentarios..., cit., p. 147).
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contrato re a l '" . En la actualidad, sin em bargo, se cuestiona vivamen
te si el m utuo requiere para  su perfección de la entrega del dinero. Al 
respecto se expresa la Resolución de 17 de m arzo del 2000: «la am pli
tud  con que el legislador ha adm itido la garantía hipotecaria, aplica
ble a toda clase de obligaciones (cfr. arts. 1876 CC y 104 LH), incluso 
las futuras o sujetas a condiciones suspensivas inscritas, surtiendo en 
tal caso efectos contra terceros desde su inscripción si la obligación 
llegase a contratarse o la condición a cum plirse (cfr. art. 142 LH), rela- 
tiviza en cierto m odo la tradicional controversia sobre la naturaleza 
juríd ica del contrato de préstam o, pues tanto  puede asegurar un  prés
tam o real, perfeccionado con la entrega o en el que exista ya libre dis
ponibilidad por el prestatario  aunque no haya hecho uso de la m ism a, 
com o aquellos otros convencionales en que estén esa entrega o dispo
nibilidad aplazadas, condicionadas o tan  solo convenidas»"^. De estas 
palabras se deduce claram ente la tom a de posición del Centro directi
vo en favor de u n  préstam o  consensual, y el consiguien te rechazo  
hacia la tesis que, tra tando  de salvar el concepto de contrato  real"^, 
reconoce para  estos casos una figura de tipo precontractual

De todos modos, el debate apuntado no prejuzga la secular p rácti
ca de condicionar la entrega al hecho de que sobre la finca no pesen 
m ás cargas que las previstas. Sea un precontrato  de contrato  real o un 
contrato consensual definitivo, encontram os un  ejemplo ilustrativo en 
la Sentencia de 27 de sep tiem bre de 1999. Se hab ía  convenido un  
préstam o con hipoteca conjunta sobre cuatro  fincas, en cuya escritu
ra  se contenía una cláusula po r la cual el préstam o se haría  efectivo 
cuando la prim era copia de la escritura quedara inscrita en el Regis

cfr. Comentarios..., cit., p. 147.
A continuación señala la distinta configuración jurídica de la hipoteca en uno y otro 

caso. Cuando se hubiera realizado la entrega, se trataría de una hipoteca de tráfico. Si estu
viera pendiente, de una hipoteca de seguridad.

Fue JORDANO BARBA, el auténtico impulsor de esta teoría en nuestro país. En su 
opinión (cfr. La categoría de los contratos reales, Bosch, Barcelona, 1958, pp. 137 y ss.), la 
disciplina real del comodato, mutuo, depósito y prenda no puede justificarse desde el punto 
de vista del Derecho positivo (cfr. 1254, 1255, 1258, 1278, 1261, etc.), que admite plena
mente la ruptura de la unidad cronológica entre la conclusión del contrato y la entrega de 
la cosa. En su demostración señala varios preceptos del Código.

Conforme se dijo en la Sentencia de 4 de mayo de 1943, «no cabe calificar de con
trato de préstamo el otorgado por los litigantes, puesto que no concurrió en su otorga
miento el necesario requisito, exigido por el artículo 1740 CC, de la entrega de la cantidad 
que había de ser prestada, pero constituyó indudablemente un contrato perfecto de pro
mesa de préstamo, preparatorio y garantizador de prestaciones de esta clase con sujeción a 
lo convenido y creador, por ello, de una relación jurídica que obligaba a entregar hasta la 
total cantidad». Para JORDANO BAREA (cfr. ob. cit., p. 141), esta Sentencia, al atribuir a 
ese precontrato los efectos propios que tendría un préstamo consensual definitivo (obliga
ción de entregar la cantidad mutuada), viene a reconocer implícitamente este último. Tam
bién se pronuncian en contra del precontrato de contrato real, entre otros, DE CASTRO Y 
BRAVO, (cfr. «La promesa...», cit., p. 1172), ROCA SASTRE, (cfr. «Contrato...», cit., pp. 340- 
341) o DIEZ-PICAZO, (cfr. Fundamentos..., cit., I, p. 140).
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tro de la Propiedad correspondiente y se acreditara la libertad de car
gas y gravám enes preferentes. R esulta que la en tidad  se p recip ita  y 
abona el capital antes de com probar la situación registrai de las fin
cas. Al constatar que existen otras cargas preferentes, procede a reti
ra r  el dinero de la cuenta corriente vinculada. El Suprem o desestim a 
el recurso que se interpone.
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Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Civil. U.C.M.

Sumario : 1. Consideraciones Generales. 2. Antecedentes. 3. F undamento. 4. N atura
leza. 5. E l artículo 831 como excepción al S istema del Código Civil. 6. P resupuestos.?. 
Régim en  J urídico. 7.1. Elementos personales. 7.2. Las facultades del cónyuge viudo. Conte
nido y extensión. 7.3. Elementos formales. Ejecución de la delegación. 7.3.1. Forma de ejer
cicio de la delegación por el cónyuge viudo. 7.3.2. Forma de ordenarse la facultad conferi
da o delegada. 8. L ím ites de la Delegación. 8.1. Legítimas, mejoras y demás disposiciones 
del causante a favor de los descendientes comunes. 8.2. Legítimas y disposiciones del cau
sante a favor de los descendientes no comunes. 9. P lazo para el ejercicio  de la Delega
ción . 10. La situación de la H erencia hasta el cumplimiento de la comisión o encargo por 
EL Cónyuge S upèrstite o Pareja de H echo sobreviviente. P eríodo de Pendencia. 10.1. La 
administración de la herencia «yacente». 10.2. La disposición de los bienes durante la situa
ción de dependencia. 11. E xtinción de la Delegación. Causas. 12. La conexión del artícu
lo 831 DEL Código Civil con otras figuras jurídicas del Derecho  S ucesorio. 12.1. El artí
culo 831 del Código Civil y la adjudicación de la empresa o explotación familiar del párrafo 
2° del artículo 1056 del Código Civil. 12.2. El otorgamiento de la facultad de mejorar del 
artículo 831 del Código Civil sometida a una carga modal 13. Conclusión.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrim onial de 
las personas con discapacidad y de m odificación del Código Civil, de 
la Ley de Enjuiciam iento Civil y de la N orm ativa Tributaria con esta 
finalidad’, en cum plim iento del m andato  contenido en el artículo 49 
de la Constitución Española, tiene por objeto potenciar la protección 
patrim on ial de las personas con discapacidad, ofreciendo p ara  ello 
una serie de nuevos instrum entos jurídicos que la posibiliten. Algunos 
se m ueven en el cam po contractual, persiguiendo la satisfacción de 
necesidades a través de la realización de contratos; otros se relacionan 
directam ente con las vicisitudes o evolución de la capacidad del suje
to sobre todo ante enferm edades neurodegenerativas, —^que afectan

‘ BOE, núm. 277, 19 de noviembre de 2003, pp. 40852 a 40863.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madríd 
Núm. 24. Julio-Diciembre 2006

101



ANA I. BERROCAL LANZAROT

preferentem ente al sector de la tercera edad—, que le harán  perder 
paulatinam ente su capacidad y, que van a perm itir al interesado dise
ñar anticipadam ente su modelo de tu tela integral tan to  para  su esfe
ra  personal com o patrim onial. Si bien, en todos ellos subyace la 
potenciación del recurso a la autonom ía de la voluntad como el medio 
ideal para el tratam iento  de las relaciones familiares.

Sobre tales bases, esta Ley crea una nueva institución el patrim o
nio especialm ente protegido, com o m edio privado de protección de 
las personas con discapacidad, sean o no incapacitadas judicialm en
te, inm ediata y directam ente vinculada com o tal m asa patrim onial a 
la satisfacción de las necesidades vitales de una persona con discapa
cidad. Se tra ta  de un  patrim onio  que no tiene personalidad juríd ica 
propia, separado del patrim onio personal de su titular-beneficiario y 
som etido a un régim en de adm inistración y supervisión específico, a 
la par que se haya especialm ente beneficiado por la norm ativa tribu 
taria. Form an el patrim onio  los bienes y derechos del propio discapa- 
citado-beneficiario como las aportaciones que al m om ento de consti
tu irse  o con p osterio ridad  sean realizadas p o r terceros a títu lo  
gratuito  y no som etidas a térm ino. Se trata, en fin, de un patrim onio 
de destino en cuanto las distintas aportaciones tienen com o finalidad 
la satisfacción de las necesidades vitales de sus titulares.

Aparte de este instrum ento  de protección patrim onial que cons
tituye el pa trim on io  pro teg ido , esta  Ley incorpora , adem ás, com o 
con ten ido  de la m ism a d is tin tas  m odificac iones de la  leg islación  
vigente que tra tan  igualm ente, de m ejorar la protección patrim onial 
de estas personas, aum entando  las posibilidades juríd icas de afectar 
m edios económ icos a la satisfacción  de sus necesidades, o que en 
general, p re tenden  m ejo rar el tra tam ien to  ju ríd ico  de estas perso 
nas, posibilitándoles en el m argen de au tonom ía que la norm a per
m ite, au to rreg u la r sus prop ios in tereses p a ra  el fu tu ro  cuando  no 
puedan  to m ar decisiones po r si m ism as, an te la falta de capacidad. 
De en tre ellas, hay que destacar en p rim er lugar, la regulación de la 
au to tu te la , con  la consigu ien te  m od ificac ión  del a rtícu lo  223 del 
Código Civil al que se incorpora u n  apartado  con el siguiente conte
nido: «asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar su fi
ciente, en previsión de ser incapacitado judicialmente en el futuro, 
podrá en documento público notarial adoptar cualquier disposición 
relativa a su propia persona o bienes, incluida la designación de 
tutor») del párrafo  1 del artículo  234 del m ism o Cuerpo Legal referi
do al nom bram ien to  del tutor, donde se p re fe rirá  «1° Al designado 
por el propio tutelado, conforme al párrafo segundo del artículo 223»; 
y, del a rtícu lo  239 tam b ién  del Código civil al que se le añ ad e  un  
nuevo párrafo , donde se establece un  llam am ien to  a las en tidades
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públicas encargadas de la tutela, p ara  la asistencia m aterial y perso
nal de los incapacitados.

Por su parte, en relación con esta m ateria , el artículo  14 de esta 
LPPD, prevé una m odificación del apartado 1 del artículo 757 la Ley 
de E njuiciam iento  Civil 1/2000, de 7 de enero, o rien tada a perm itir 
que la declaración de incapacidad pueda prom overla el presunto inca
paz.

Y, com o com plem ento  de esta regulación de la au to tu tela , tiene 
lugar p recisam ente la refo rm a del artícu lo  1732, al estab lecer que, 
pese a que u na  de las causas po r las que se extingue el m andato , el 
poder, es la incapacidad sobrevenida del m andante, es decir, de quien 
otorga tal poder, éste se puede m antener vigente, pese a la incapaci
dad de aquél, si en el contenido del mism o se hubiera dispuesto expre
sam ente su continuación; o el m andato, —poder—, se hubiera  dado 
p recisam ente p ara  el caso de incapacidad  del m andan te  ap rec iada 
conform e a lo dispuesto po r éste. En estos dos casos citados, el m an
dato podrá te rm inar por resolución judicial d ictada al constituirse el 
organism o tu telar o posteriorm ente a instancia del tutor. Se conoce en 
la doctrina  com o apoderam ien to  o m andato  preventivo, aunque el 
legislador no le haya otorgado n inguna denom inación, ni fijado su 
régim en jurídico.

Se crea, asim ism o, un  nuevo capítulo II dentro del Título XII, del 
Libro IV del Código Civil, bajo la rúbrica «Del contrato  de alimentos» 
que engloba los artículos 1791 a 1797, que com o indica la Exposición 
de Motivos de la Ley, «amplía las posibilidades que actualmente ofrece 
el contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades económicas 
de las personas con discapacidad y, en general, de las personas con 
dependencia, como los ancianos y permite a las partes que celebren el 
contrato cuantificar la obligación del alimentante en función de las 
necesidades vitales del alimentista». Y ello se ve claram ente po r cuan
to el contrato  de alim entos, po r un  lado, supone, esencialm ente, pro
cu ra r al a lim entista  u na  p restación  com pleja de dar y hacer, p lena
m ente d iferenciado  de la ren ta  vitalicia, y, po r otro, p ro cu ra  las 
atenciones, teniendo presente las actuales circunstancias del alim en
tista, po r lo que es variable en la prestación.

Y, finalm ente, se in troducen distintas m odificaciones de nuevo en 
el a rticu lado  del Código Civil, si b ien  enm arcadas en el cam po del 
derecho sucesorio. Así se configura com o causa de indignidad gene
radora de incapacidad p ara  suceder abintestato  el no haber prestado 
al causante las atenciones debidas durante  su vida (artículo 756 apar
tado 7°), entendiendo por tales los alim entos regulados en el Título VI 
del Libro I del Código Civil; se perm ite que el testador pueda gravar 
con una sustituc ión  fideicom isaria la legítim a estricta, pero  solo si
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con ello beneficia a un hijo o descendiente judicialm ente incapacita
do (artícu los 782, 808 y 813); se reform a el artícu lo  822 del citado  
cuerpo legal dando una protección patrim onial directa a las personas 
con discapacidad proporcionándole, po r un  lado, un trato  favorable a 
las donaciones o legados de un  derecho de hab itac ión  realizados a 
favor de las personas con discapacidad que sean legitim arias y convi
van con el donante o testador en la vivienda habitual objeto de dere
cho de habitación; y por otro, concediendo al legitim ario con disca
pacidad  que lo necesite u n  legado legal de derecho de hab itac ión  
sobre la vivienda h ab itua l en la que conviviera con el causante; se 
reform a el artícu lo  831 del m encionado Código Civil que regula la 
«delegación de la facultad de mejorar» tal como lo califica la doctri
na^; y, por últim o, se introduce un nuevo párrafo  al artículo 1041 de 
tal cuerpo legal, a fin de evitar trae r a colación los gastos realizados 
por los padres y ascendientes para  cubrir las necesidades especiales 
de sus hijos o descendientes con discapacidad.

Aunque la im portancia de la reform a exige un análisis en profun
didad de la m ism a, el presente estudio se va a cen trar exclusivamente 
en el análisis del artículo 831 del Código Civil y sus im plicaciones en 
la protección del patrim onio fam iliar y em presarial. Para ello estruc
turarem os nuestro trabajo, fijando en prim er lugar los antecedentes 
legislativos del citado precepto; para  a continuación proceder a deter
m inar el fundam ento y naturaleza de esta institución; los presupues
tos para su aplicación; su régim en jurídico, concretando para  ello los 
elem entos personales, reales y form ales que lo conform an; en tercer 
lugar, harem os referencia a los lím ites que se im ponen a la facultad 
delegada; para  finalizar con una referencia necesaria al plazo exigido 
para ejercer tal facultad; a la situación de la herencia en el periodo de 
pendencia que tiene lugar hasta que se haga efectivo el cum plim iento 
de la com isión o encargo por parte del cónyuge supèrstite o pareja de 
hecho sobreviviente; y, a la conexión del artículo 831 con otras figuras 
de Derecho sucesorio.

Se afirm a en la Exposición de Motivos de la Ley que se reform a el 
artículo 831 del Código Civil «con objeto de in troducir una nueva figu
ra  de protección patrim onial indirecta de las personas con discapaci
dad. De esta  form a, se concede al testado r am plias facultades p ara  
que en su testam ento  pueda conferir al cónyuge supèrstite  am plias

 ̂En los Manuales clásicos de Derecho civil es comentado, precisamente, bajo el epí
grafe de la «Delegación de la facultad de mejorar». Vid., DÍEZ-PICAZO L., y GULLÓN 
BALLESTEROS A., Sistemas de Derecho Civil, vol. IVDerecho de Familia y Derecho de Suce
siones, 9“ ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 434; LACRUZ BERDEJO L., et al., Elernentos de 
Derecho Civil, T. V Sucesiones, 2“ edición revisada y puesta al día por JOAQUÍN RAMS 
ALBESA, DYKINSON, Madrid 2004, p. 353.
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facultades p ara  m ejorar y d istribu ir la herencia del prem uerto  entre 
los hijos o descendientes com unes, lo que perm itirá  no precip itar la 
partición  de la herencia cuando uno de los descendientes tenga una 
discapacidad, y aplazar dicha distribución a un  m om ento posterior en 
el que podrán  tenerse en cuenta la variación de las circunstancias y la 
situación actual y necesidades de la persona con discapacidad. Ade
más, estas facultades pueden concedérselas los progenitores con des
cendencia com ún, aunque no estén casados entre sí»^

Se tra ta  sim plem ente de una protección patrim onial indirecta que 
puede ser utilizada por cualquier pareja esté o no casada, y tenga o no 
algún hijo o descendiente com ún discapacitado, pues, tal institución 
puede valer tanto  para  proteger al hijo o descendiente com ún que se 
encuentre en esa situación, com o para el que lo esté"*.

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

2. ANTECEDENTES

Aunque la m ayoría de la doctrina coincide en señalar que el o ri
gen del citado precepto se encuentra  en el artículo  663 del Proyecto 
de Código Civil de 1851 que dispone: «Sin embargo de lo dispuesto en 
los dos artículos anteriores, podrá válidamente pactarse, en capitula
ciones matrimoniales, que muriendo intestado uno de los cónyuges, 
puede el viudo o viuda que no ha repetido matrimonio, distribuir, a su 
prudente arbitrio, los bienes del difunto, y mejorar en ellos a los hijos 
comunes, sin perjuicio de sus legítimas y de las mejoras hechas en vida 
del difunto'»] no faltan  autores que ven com o precedente rem oto del 
artículo 831, las Leyes de Toro, principios del siglo XVI, m ás en con
creto el contenido que ofrece la Ley XXXI de Toro^ en la que se esta
blece la posibilidad de delegar en otro  la facultad  de asignar m ate
rialm ente los bienes, con ta l que los poderes conferidos a un tercero 
resulten claros y term inan tem ente especificados. La iniciativa es del 
padre de fam ilia, y el m andatario  no es m ás que un  sim ple agente de

 ̂Apartado VII de la Exposición de Motivos de la Ley.
El artículo 2 de la Ley señala que «2. A los efectos de esta ley únicamente tendrán la con

sideración de personas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalía psíquica igual 
o superior al 33 por ciento; b) Las afectadas por una minusvalía física o sensorial igual o supe
rior al 65 por ciento. 3. El grado de minusvalía se acreditará mediante certificado expedido 
conforme a lo establecido reglamentariamente o por resolución judicial firme».

No existe equiparación entre personas con discapacidad e incapacitado.
Se entiende por incapacitado, a quien se declara como tal por la correspondiente sen

tencia judicial en virtud las causas establecidas en el artículo 200 del Código Civil. Son cau
sas de incapacitación como precisa tal precepto, las enfermedades o deficiencias de carác
ter físico o psíquico que impide a la persona gobernarse por sí mismo.

 ̂DE LACOSTE J., La mejora, obra traducida de la edición francesa por LUIS GARCIA 
GUIJARRO, REUS, Madrid 1913, p. 242.
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ejecución*. E sta  do c trin a  pasa  a la  N ueva R ecopilación (Ley XIII, 
Título IV, Libro V) y después a la  N ovísim a (Ley VIII, T ítulo XIX, 
Libro X, y Ley I del m ism o Título y Libro) que recogen el contenido 
de las Leyes de Toro hasta  la publicación del Código Civil. El Proyec
to de Código Civil de 1836 contem pla el poder po r el cual puede dele
garse la facultad de testar (artículos 2229 —2237). E n  él se entiende 
de nuevo, que el que concede el poder para  testa r m uere testado: el 
artículo 2231 llam a testador al poderdante; y el artículo 2232 recurre 
a la doble sucesión testada e in testada, cuando no quepa la in stitu 
ción por m edio de poder. Al tiem po se prevé que el com isario no use 
del po d er en determ inado  plazo, p a ra  el caso de que se defiera  la 
sucesión por ley, con lo que de form a indirecta el apoderado puede 
elegir entre aquél designado por el testador o el llam ado por ley. Pero 
no se hace referencia expresa a la posibilidad de delegar la facultad 
de mejorar, que no tiene en absoluto nada que ver con el testam ento 
por com isario’. De ah í que resulte claro y no quepa duda que el p re
cedente del artículo 831 reside en la regulación del artículo 663, que 
se in troduce a fin de m an tener y d ifund ir con ello las posibilidades 
sem ejantes a las concedidas en los derechos forales, que tendían  a su 
inm inente desaparición. Se entendió que, salvando esta institución, 
precisam ente, de su desaparición se extenderían sus «felices resu lta
dos» a los territorios de Castilla*. Al respecto señalaba G arcía Goye- 
na al com entar el citado artículo 663, que «En casi todos los contra
tos o capitulaciones matrimoniales de las Provincias de los Fueros solía 
ponerse una cláusula autorizando al cónyuge superviviente, en el caso 
de haber muerto su consorte, para que pudiera disponer libremente de 
los bienes del difunto entre los hijos que quedaren de aquel matrimonio, 
dando a unos más que a otros. Esta facultad era de suma importancia 
atendida la legislación forai, por la que venía ser nominal la legítima de 
los hijos (...). Por estas consideraciones se ha consignado en el artícu-

 ̂Señala, no obstante, ANNO ELFGEN «La mejora en el vigente derecho español». 
Revista de Derecho Notarial, año XVI, núm. LXIII, Enero-Marzo 1969, pp. 19-20, que el tes
tamento por comisario existió en tiempo del Fuero Real (Ley 6, Título 5, Libro III); es por 
lo que se puede suponer que entonces la ordenación de la mejora podía transmitirse a un 
tercero. Esta posibilidad, no obstante, quedó considerablemente limitada en las Leyes de 
Toro.

’’ Vid., un desarrollo más amplio, BERMEJO FUMAR M“ MERCEDES, El artículo 831 
del Código Civil. Su compatibilidad en el sistema de mejoras sucesorias (La mejora a favor 
del cónyuge). Colegios Notariales de España, Madrid 2001, pp. 22-24.

Dispone al respecto, el artículo 2231 del Proyecto que «el Comisario no tendrá más 
facultades que las concedidas en el poder otorgado al efecto por el testador, debiendo éste desig
nar las personas en quienes hubiere de recaer la institución o sustitución de herederos, exhe- 
redacióru mejoras y nombramiento de tutor».

® LOPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», Anuario de 
Derecho Civil, T. LVIII, Fase. III, Julio-Septiembre 2005, p. 1117.
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lo la loable costumbre de las provincias de los Fueros, esperando que se 
generalizaran los mismos felices resultados .

Sin dejar de mencionar, la Compilación de Derecho Civil de Nava
rro  Amandi de 1880, que adm itía la posibilidad de testar po r apode
rad o '“. Con posterioridad al Proyecto de 1851, el artículo 816 del Ante
proyecto de 1882-1888 tiene el m ism o contenido  que el 
correspond ien te  al c itado  artícu lo  663, si bien, con unas m ínim as 
variaciones en  su conten ido . Así, en lugar de «sin embargo de» se 
em plea el térm ino «no obstante») igualm ente, en lugar de «ha» se u ti
liza otro tiem po verbal «haya») y finalmente, se usa la palabra «difun
to», en lugar de «finado».

Llegamos a la redacción orig inaria del artículo  831 en el Código 
Civil de 1889 cuyo contenido rezaba así: «No obstante lo dispuesto en 
el artículo anterior, podrá válidamente pactarse, en capitulaciones 
matrimoniales, que, muriendo intestado uno de los cónyuges, pueda el 
viudo o viuda que no haya contraído nuevas nupcias, distribuir, a su 
prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos 
comunes, sin perjuicio de las legítimas y de las mejoras hechas en vida 
por el finado».

La facultad  conferida al/a la viudo/a po r su d ifun to  consorte  se 
extendía a d is tribu ir los bienes del d ifunto  a su p ruden te  arb itrio  y 
m ejorar en ellos a los hijos com unes, con respecto a las legítim as y 
m ejoras hechas en vida por el finado. Dicha facultad solo se confería 
para el supuesto de m orir intestado el cónyuge concedente de la facul
tad, e, igualm ente, solo podía realizarse en capitulaciones m atrim o
niales, que deberían otorgarse antes del m atrim onio; de form a que la 
concesión de la facultad quedaba condicionada a que el m atrim onio 
tuviera lugar. Se p retend ía  con la concesión de tal facultad evitar la 
d is tribución  igua lita ria  de la herenc ia  en el llam am ien to  legal, 
m ediante un pacto sucesorio prenupcial entre los futuros cónyuges. 
No se señalaba plazo para  el ejercicio de la facultad conferida. La doc
trina , a falta  de la ind icación  de uno  específico en  capitu laciones 
m atrim oniales, optaba por aplicar las disposiciones del albacerazgo, 
b ien  directam ente, o bien por considerar al viudo/a com o contador-

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

’ GARCÍA GOYENA F., Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil espa
ñol, Editorial Base, Barcelona 1973, p. 107.

Del artículo 974 de la citada Compilación que disponía que»(a facultad de mejorar no 
puede cometerse a otro», deducía NAVARRO AMANDI, que pese a no poderse encomendar 
la facultad de mejorar a otra persona, sí era posible, sin embargo, la elección del mejorado. 
Vid., NAVARRO AMANDI M., Código Civil de España. Compilación metódica de la doctrina 
en nuestras Leyes civiles vigentes con expresión de sus orígenes, jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, concordancias con los principales códigos de otros pueblos y comentarios, con la 
colaboración de ilustrados, jurisconsultos y un prólogo del Exemo. Sr. D. EUGENIO MON
TERO RIOS, Administración 1880, p. 498.
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partidor, al que igualm ente le resultaban de aplicación aquellas no r
m as" . Otros discrepaban de tal opción por considerar poco plazo el 
de un  año del artículo 904 a con tar desde el fallecimiento del consor
te que prem uere, prorrogable un año más, para fundam entar la excep
cional facultad de que se inviste el cón}aige supèrstite".

No obstante, tuvo poca aplicación práctica la citada facultad, entre 
otros motivos se señaló que el poco éxito del artículo 831 se debía a 
que sólo podía concederse en capitulaciones m atrim oniales, antes de 
con traer m atrim onio  (antiguo artículo 1321), y en los territo rios de 
derecho com ún no existía costum bre de hacer capitulaciones m atri
m oniales y de tom ar decisiones de este tipo"; pero adem ás, se indica
ba que la exigencia para el supuesto, de la necesidad de m orir in tes
tado hacían aún  m ás difícil la aplicación del m encionado precepto.

Con la reform a por Ley de 2 de mayo de 1975 se perm ite otorgar 
capitu laciones tam bién  después del m atrim on io  (artícu lo  1326 del 
Código Civil), lo que hace posible dejar sin efecto la facultad de mejo
ra r conferida al otro cónyuge en capitulaciones previas, siguiendo la 
form a prevista en el artículo 1331 del Código Civil, que exige el con
curso y asistencia de los otorgantes, sin que fuera posible la revoca
ción unilateral, y, en c ierta  form a posib ilita  que, se despierte de su 
letargo al artículo 831; si bien, tal posibilidad no adquiere la d im en
sión deseada, pues la realidad  de los despachos no taria les pone de 
m anifiesto  que de nuevo ta l p recepto  no tiene ap licación  p rác tica  
alguna, dando razón para  tal fenóm eno que las capitulaciones m atri
m oniales otorgadas después del m atrim onio, por lo general se hacían 
en situaciones poco propicias para  la concesión de la facultad".

La Ley 11/1981, de 13 de mayo de m odificación del Código Civil, 
en m ateria  de filiación, p a tria  p o testad  y régim en económ ico del

" MANRESA Y NAVARRO J.M"., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», en 
Comentarios al Código Civil español, T. VI, vol. I, 8“ ed., revisada y puesta al día por LUIS 
MARTÍNEZ CALCERRADA, REUS, Madrid 1973, p. 835, la ley no dice plazo, pero es este 
punto, si nada se estableció en capitulaciones, debe considerarse el cónyuge viudo como un 
contador especial, nombrado por el causante para verificar la partición, resultan aplicables 
los artículos 904 y 905 del Código Civil; VALVERDE Y VALVERDE C., Tratado de Derecho 
Civil español, TV. Parte especial. Derecho de sucesión «Mortis causan, 2° ed., Valladolid 1921, 
p. 278, manifiesta, asimismo que, siendo el cónyuge viudo un comisario, aunque la ley no 
le da plazo, parece lógico que si no se le concedió en capitulaciones se le dé el que se otor
ga a los contadores partidores; e igualmente, en esta línea, SÁNCHEZ ROMÁN E, Estudios 
de Derecho Civil, T. VI, vol. 2 Derecho de sucesiones «mortis causa», Madrid 1910, p. 1222.

Alpañes E., «La delegación de la facultad de mejorar». Revista General de Legislación 
y Jurisprudencia, año CI, T. XXVI, 1953, p. 323.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
1118.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p. 
1118; RIVAS MARTÍNEZ J.J., Derecho de sucesiones. Común y foral, T. II, vol. 1°, 3“ ed., 
Dykinson, Madrid, 2004, p. 483.
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m atrim onio, aunque tiene por objeto fundam ental la igualdad de los 
hijos ante la ley, sin n inguna d istinción por razón  de su filiación en 
cum plim ien to  de lo d ispuesto  en el artícu lo  14 de la C onstitución 
española de 1978, lleva a cabo, aunque no aluda a ello en el título de 
la m ism a, la reform a de algunos preceptos en m ateria sucesoria, entre 
ellos el artícu lo  831 que es objeto de nuestro  estudio, posibilitando 
ahora que la delegación de la facultad de m ejorar pueda otorgarse no 
sólo en capitulaciones m atrim oniales, sino tam bién en testam ento. De 
form a que, podrá ser utilizado tanto  en la sucesión testada com o en la 
intestada, suprim iéndose con ello que la facultad del viudo/a que no 
ha contraído nuevas nupcias, de d istribu ir a su prudente arbitrio, los 
bienes del difunto y m ejorar en ellos a los hijos com unes, esté condi
cionado a que el cónyuge otorgante m uera intestado. Y posibilitando 
aho ra  la  concesión un ila tera l de la  facultad  y po r tan to , revocable, 
pues, no sólo la delegación, conferida en capitulaciones, podía dejar
se sin efecto, si el delegante disponía efectivam ente de la m ejora en 
testam en to  posterio r; sino tam bién , po r supuesto , si la delegación 
hab ía  sido concedida desde el p rim er m om ento  en testam en to , no 
habría obstáculo para  su posterior revocación m ediante la concesión 
de uno nuevo, en el que, o bien se la deja sin efecto de m anera expre
sa, o bien im plícitam ente el testador hace uso de m anera efectiva de 
la facultad de mejorar. Además, se establece un  plazo, a falta del seña
lado por el otorgante, quedando fijado el m ism o en un  año desde la 
apertu ra  de la sucesión, o en su caso, desde la em ancipación del ú lti
m o de los hijos com unes".

La ú ltim a m odificación que sufre el citado precepto es la que tiene 
lugar con la m encionada Ley 41/2003. D urante la tram itación  parla
m en ta ria  del Proyecto de Ley en el Congreso de los D iputados no 
hubo enm iendas relativas al artículo 831; sin em bargo, en el Senado 
se opuso una única enm ienda, la núm ero cuatro por el Grupo Parla
m entario  Entesa Catalana de Progrès que proponía su supresión". La

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

Literalmente dispone el precepto redactado por la Ley 11/1981: «No obstante lo dis
puesto en el artículo anterior, podrá ordenarse en testamento o en capitulaciones matrimonia
les que muriendo el cónyuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya contraído nuevas 
nupcias distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos 
comunes, sin perjuicio de las legítimas y de las mejoras y demás disposiciones del causante.

Si no se hubiere señalado plazo, el viudo o la viuda tendrá el de un año, contado desde la 
apertura de la sucesión, o, en su caso, desde la emancipación del último de los hijos comunes».

La justificación a tal enmienda se basa en los siguientes argumentos; «La reforma que 
se propone del artículo 831 del Código Civil, nada tiene que ver con la finalidad del Proyecto 
y comporta una reforma de gran calado en el derecho sucesorio. Una lectura de la exposi
ción de motivos no nos permite vislumbrar la finalidad de esta modificación y, sí, en cam
bio, deducir que esta parte no ha sido sometida a la Comisión de Codificación, ya que en 
estos preceptos omite la referencia a dicha Comisión que realiza en otros preceptos que si 
están vinculados con la finalidad del Proyecto». BOCG, Senado, Serie II, 13 de octubre de 
2003, núm. 152, p. 24.
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actual redacción, por tanto, es la m ism a que la del inicial Proyecto de 
Ley'^, e introduce im portantes novedades, que analizarem os a lo largo 
de nuestra exposición’®.

De la aplicación práctica de este precepto tras la ú ltim a reform a 
citada habrá que esperar, pero adelantam os un im portante desarrollo, 
si pensam os en la dim ensión que está adquiriendo la em presa fam i
liar y la sucesión en la m ism a.

Ahora bien, para  finalizar este epígrafe hem os de poner de m ani
fiesto que, desde siem pre y, pese a las tres reform as experim entadas 
en su contenido, ha sido una constante en la doctrina señalar po r un  
lado, el carácter de disposición «anómala, y extraña» del artículo 831,

BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, 6 de junio de 2003, núm. 154-1, pp. 1 a 
14.

Queda redactado en la actualidad en los siguientes términos: «/. No obstante lo dis
puesto en el artículo anterior, podrán conferirse facultades al cónyuge en testamento para que, 
fallecido el testador, pueda realizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras inclu
so con cargo al tercio de libre disposición y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bie
nes concretos por cualquier título o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan 
por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté siti liquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podrán realizarse por el cónyuge en uno o 
varios actos, simultáneos o sucesivos. Si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo en 
su propio testamento o no se le hubiere señalado plazo, tendrá el de dos años contados desde 
la apertura de la sucesión o, en su caso, desde la emancipación del último de los hijos comu
nes.

Las disposiciones del cónyuge que tengan por objeto bienes específicos y  determinados, 
además de conferir la propiedad al hijo o descendientes favorecidos, le conferirán también la 
posesión por el hecho de su aceptación, salvo que en ellas se establezca otra cosa.

2. Corresponderá al cónyuge sobreviviente la administración de los bienes sobre los que 
pendan las facultades a que se refiere al párrafo anterior.

3. El cónyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, deberá respetar las legítimas 
estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y  demás disposiciones del causante a 
favor de éstos.

De no respetarse la legítima estricta de algún descendiente común o la cuota de participa
ción en los bienes relictos que en su favor hubiere ordenado el causante, el perjudicado podrá 
pedir que se rescindan los actos del cónyuge en cuanto sea necesario para dar satisfacción al 
interés lesionado.

Se entenderán respetadas las disposiciones del causante a favor de los hijos o descendien
tes comunes y las legítimas cuando unas u otras resulten suficientemente satisfechas aunque 
en todo o en parte lo haya sido con bienes pertenecientes sólo al cónyuge que ejerce las facul
tades.

4. La concesión al cónyuge de las facultades expresadas no alterarán el régimen de las legí
timas ni el de las disposiciones del causante, cuando el favorecido por unas u otras no sea des
cendiente común. En tal caso, el cónyuge que no sea pariente en línea recta del favorecido ten
drá poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para actuar por cuenta de los 
descendientes comunes en los actos de ejecución o de adjudicación relativos a tales legítimas 
o disposiciones.

Cuando algún descendiente que no lo sea del cónyuge supèrstite hubiera sufrido preteri
ción no intencional en la herencia del premuerto, el ejercicio de las facultades encomendadas 
al cónyuge podrá menoscabar la parte del preterido.

5. Las facultades conferidas al cónyuge cesarán desde que hubiese pasado a ulterior matri
monio o a relación de hecho análoga o tenido algún hijo no común, salvo que el testador 
hubiera dispuesto otra cosa.

6. Las disposiciones de los párrafos anteriores también serán de aplicación cuando las per
sonas con descendencia común no estén casadas entre 5i'».

l i o

—de «cuerpo extraño» introducido en el Código Civil se le califica—, 
que como tal debe ser objeto de in terpretación restrictiva y excepcio
nal; y, po r otro, destacar su analogía con las instituciones forales —de 
las que en palabras de G arcía Goyena ya citadas se tom ó el artículo 
663— así, en Aragón con la fiducia sucesoria para  ordenar la sucesión 
del cónyuge prem uerto  (artículos 124 a 148 de la Ley 1/1999, de 24 de 
febrero de Sucesión por Causa de m uerte); en Baleares con el «distri
buidor» (artículos 18 y siguientes del Decreto Legislativo 79/1990, de 
6 de septiem bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Com
pilación  de D erecho Civil de las Ules Balears); en C ataluña, con la 
facultad de designar y d istribu ir conferida al cónyuge supèrstite  «el 
cónyuge instituye heredero al descendiente que su consorte sobrevi
viente elija entre los hijos com unes y sus descendientes, aunque viva 
su ascendiente o instituirles en las partes iguales o desiguales que el 
cónyuge sobreviviente estim e conveniente» (artícu lo  148 de la Ley 
40/1991, de 30 de diciem bre, del Código de Sucesiones po r causa de 
m uerte en el Derecho Civil de Cataluña); en N avarra, con la fiducia 
sucesoria (Ley 151) y con los fiduciarios-com isarios a los que hacen 
referencia las Leyes 281 a 288 de la Ley 1/1973, de 1 de m arzo, por la 
que se aprueba la Com pilación de Derecho Civil Forai de Navarra; en 
Vizcaya, con el testam en to  p o r com isario  (artícu los 32 a 48); y en 
G uipúzcoa con la ordenación por com isario (artículos 64 a 171 todos 
ellos de la Ley 3/1992, de 1 de julio  del Derecho Civil Forai del País 
Vasco)’®.

El origen del artículo 663 está, pues, en los derechos forales, y no 
en las Leyes de Toro, com o se apuntó  por algún autor. Señala RTVAS 
MARTÍNEZ que la redacción del nuevo artículo 831 nos recuerda a la 
figura de la fiducia aragonesa^®.

Este acercam iento de la base de la regulación del artículo 831a  los 
derechos forales ha determ inado en algunos autores la posibilidad de 
resolver los problem as que las lagunas, oscuridades o insuficiencias 
del precepto puedan provocar, in terpretando o, en su caso, in tegran
do el mism o, m ediante la inducción de los principios generales que se 
extraen de los que sirven de fundam ento a tales instituciones forales^’. 
Sin em bargo, no faltan quienes ponen el acento en que estam os ante
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VALLE! DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», en 
Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales dirigidos por MANUEL ALBALADEJO, 
T. XI, 2“ ed., revisada y aumentada. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1982, p. 
406.

RIVAS MARTÍNEZ J.J., Derecho de sucesiones, op. cit., p. 486. Igualmente, LACRUZ 
BERDEJO J.L., et a i, Elementos de Derecho Civil, T. V Sucesiones, 2“ edición revisada y 
puesta al día por Joaquín RAMS ALBESA, DYKINSON, Madrid, 2004, p. 354.

GARRIDO DE PALMA V.M., «Visión notarial del artículo 831 del Código Civil» en 
Libro Homenaje a RAMÓN MARÍA ROCA SASTRE, Vol. III, Madrid 1977, pp. 373-374.
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una figura autónom a, —aunque sea inequívoca su inspiración fora- 
lista—, que no constituye una reproducción de los sistem as que le sir
vieron de precedentes, cuya afinidad con éstos se destaca m ás por los 
fines y resultados pretendidos que por las fórm ulas jurídicas concre
tas de realizarlos. La d istonia del artícu lo  831 del Código Civil res
pecto a las figuras correspondientes del D erecho Forai, tan to  en el 
aspecto institucional como operativo, produce la fundam ental conse
cuencia de im pedir o lim itar la in terpretación analógica de las solu
ciones de aquéllas a los problem as planteados por el precepto de Dere
cho común^^.

R ealm ente, en las palab ras acertadas de LÓPEZ BELTRÁN DE 
HEREDIA «lo que cabe es acudir a los preceptos concretos de Dere
cho Forai o especiales, para  tom ar «ideas» que pueden ayudarnos a 
resolver lagunas, pero  no a los «principios generales» que insp iran  
tales preceptos, en tre  o tras razones porque tales princip ios no son 
idénticos para todos ellos, po r lo que tendríam os que decantarnos por 
alguno, lo que parece no tener m ucho sentido»^^.

3. FUNDAMENTO

Ya G arcía Goyena con relación  ai artícu lo  663 del Proyecto de 
1851 disponía que «los efectos de la cláusula eran muy saludables, por
que mantenían el respeto y dependencia de los hijos particularmente 
hacia la madre viuda; y se conservaba así la disciplina doméstica, a más 
de que se evitaban los desastrosos juicios de testamentaria-»^^.

Por su parte, ALPAÑES con referencia a la redacción originaria del 
artículo 831 del Código Civil, considera que este artículo «constituye 
un poderoso instrum ento  en m anos del viudo o la viuda para conser
var la cohesión fam iliar y su continuación  a través de las m últiples 
circunstancias cam biantes en que la vida de una fam ilia labradora se 
desenvuelve». «Evita con ello, —añade el citado autor^— la igualitaria 
d istribución  del llam am iento  legal»^^. En esta línea, ANNO ELFEN 
señala que «la ratio del precepto está en evitar que se abra la sucesión 
legal si el difunto no ha  dejado testam ento. La repartición proporcio
nal de la herencia podría llevar, especialm ente en el agro, a la disgre-

DÍAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa (II, Sobre el artículo 831 del Código Civil), Anuario de Derecho Civil, T. XVIll, Fase. 
I, Enero-Marzo 1965, pp, 880-881.

LÓPEZ BELTRAN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
1121.

GARCÍA GOYENA E, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil espa
ñol, op. cit., p. 107.

ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 289.
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gación de una finca rústica, que a lo m ás puede susten ta r a uno. El 
cónyuge supèrstite actúa aquí no solo como un partidor, sino que efec
tú a  u n a  in stituc ión  de heredero , al m enos en tan to  que mejora»^*. 
Para SECO CARO el artículo 831 «puede servir para alcanzar diversos 
fines en tre  los cuales los de principal im portancia  son: m antenerse 
unido el patrim onio indivisible familiar, evitarse la disgregación de la 
propiedad territorial o de establecim ientos y em presas m ercantiles e 
industriales, quedar fortalecido el poder fam iliar y la posición del cón
yuge viudo en relación con los hijos, alcanzar una distribución equi
ta tiva de la herencia  del d ifun to  sin  testam en to , ev itar en m uchos 
casos la herencia y corregir las ulteriores diferencias de fortuna o de 
otras circunstancias entre los diversos hijos, con la m edida hum ani
ta ria  y equitativa que supone la m ejora a los que resulten m ás necesi
tados»^’; y pensando, asim ism o, de m anera prim ordial en el patrim o
nio fam iliar DÍAZ FUENTES indica que «entre los propósitos de este 
precepto, se cuentan el de diferir, aún  hasta  después del óbito del cau
sante, la designación del elegido p ara  con tinuador en la explotación 
familiar, haciendo recaer sobre el viudo su nom bram iento  en previ
sión de que el fallecim iento del «de cuius» acontezca antes de poder 
los descendientes revelar sus respectivas ap titudes p ara  ser p referi
dos»’*.

La nueva redacción del precepto dado por la Ley 41/2003, sobre la 
base de la protección de los discapacitados, im pone un  nuevo funda
m ento  p a ra  la  no rm a que ya en su m om ento  puso de m anifiesto  
GARRIDO DE PALMA cuando  hizo el sigu ien te p lan team ien to  
«supongamos un hijo que está im pedido o enferm o o tiene especiales 
necesidades, o padece incapacidad... Si el padre fallecido no lo hizo o 
no pudo hacer testam ento, el viudo al realizar la distribución para  la 
que esté autorizado puede rem ediar o solucionar la especial situación 
de los hijos o de la familia»’®; y que DÍEZ-PICAZO y GULLÓN am plí
an  a otras personas dependientes, cuando señalan que «se tra ta  tam 
bién de facilitar, en alguna m edida, la situación de personas de edad 
avanzada»’“.
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ANNO ELFGEN «La mejora en el vigente derecho español», op. cit., p. 20.
SECO CARO E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo (Estudio sobre 

el artículo 831 del Código Civil español), Bosch, Barcelona, 1960, pp. 114-115 y 215.
DÍAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor

tis causa», op. cit., p. 884.
Vid., asimismo, VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código 

Civil», Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, op. cit., p. 404.
GARRIDO DE PALMA V.M., «Visión notarial del artículo 831 del Código Civil», op. 

cit., p. 371.
DÍEZ-PICAZO L., y GULLÓN BALLESTEROS A., Sistema de Derecho Civil, op. cit.,

p, 435.
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Sin em bargo, pese a ser ese su espíritu que subyace en la reform a, 
com o expusim os al inicio de n u estra  exposición, se tra ta  de un  
supuesto de protección indirecta para los discapacitados. Por tanto, el 
legislador no sólo está  pensando en su u tilización p ara  favorecer a 
tales personas, sino tam bién a quienes no se encuentren en situación 
de dependencia. Así, dispone RUEDA ESTEBAN que va a ser u tiliza
do con una finalidad práctica m ás útil y elocuente, que no es o tra  que 
«facilitar la transm isión de la em presa familiar, acogiendo todos los 
fundam entos que se desprenden de la Ley de Nueva E m presa publi
cada un año antes y en la que se da una nueva y m oderna redacción 
al párrafo  segundo del artículo  1056. Ambas norm as pueden servir 
para establecer de form a ordenada la sucesión en la em presa familiar, 
logrando la continuación del negocio y evitando que el fallecimiento 
del em presario produzca su disgregación»^'. En este sentido, LACRUZ 
BERDEJO señala recogiendo las pa lab ras de PUIG FERRIOL que 
«puede valer el instituto, sobre todo en territorios donde el predom i
nio del factor personal sobre el capitalista en las em presas industria
les o m ercantiles lleva a la necesidad de que el heredero  que ha  de 
continuar al frente del negocio reúna unas características especiales 
que sólo pueden apreciarse cuando los hijos alcanzan cierta edad y 
han  dado pruebas de cuáles son sus aptitudes, afanes o vocación de 
trabajo. Si cuando desaparece el titu lar de la em presa los hijos no han 
alcanzado todavía esa edad, lógico es que pueda encom endarse al 
cón50ige la facultad de escoger...

Ahora bien, com o ha señalado DÍEZ GÓMEZ el otorgam iento de 
esta fiducia puede suplir la habitual práctica de los consortes de o tor
garse en el testam ento el usufructo universal vitalicio, afianzado con 
la cautela socini. Este au to r ve en este pacto una alternativa a la ante
rio r m odalidad, si el delegante establece como plazo p ara  el ejercicio 
de la delegación el de la vida del cónyuge supèrstite; y que no tiene 
otra finalidad que la de do tar al viudo de los máximos poderes sobre 
los bienes del difunto^^.

Por tanto, adem ás de ser una figura que tiene por finalidad la p ro
tección pa trim on ia l de las personas con d iscapacidad , si b ien  de 
form a indirecta; con ella se posibilita la transm isión mortis causa de

RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil» en El 
patrimonio familiar, profesional, y empresarial. Sus protocolos, T V, Bosch, Barcelona, 2004,
p. 161.

Tomada la referencia de RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 
del Código Civil», en Boletín de Información del Ilustre Colegio Notarial de Granada, núni. 
279, Marzo 2005, p. 968.

DÍEZ GÓMEZ A., «El nuevo artículo 831 del Código Civil», Revista de Derecho Nota
rial, año XXX, núms. II7-II8,  Julio-Diciembre 1982, p. 410.
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la em presa familiar, preservándola de form a íntegra, a la vez que favo
rece la posición del cónyuge viudo, al disponer m ientras viva de una 
situación ventajosa, pues, no sólo se le va a perm itir d isfru tar de un 
patrim onio , sino que tam bién  ante la posibilidad ind icada de hacer 
efectiva la adjudicación en su propio testam ento  y de resu ltar m ejo
rados en el m ism o cualquiera de los hijos com unes, éstos p rocurarán  
la m ejor asistencia  y cu idado de aquél, p a ra  que su co laboración  
resulte en cierta form a recom pensada. En tales extremos, descansa el 
fundam ento de la institución.

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

4. NATURALEZA

La intervención de un  tercero en la ordenación de la sucesión se 
puede plantear, bien en el negocio ordenador, es decir, en el m om ento 
de o torgar testam ento o realizar un  contrato  sucesorio, en cuyo caso, 
se hab la  de excepción al principio de personalismo formal. O bien, 
puede p roducirse  po r u n  reenvío a u n a  vo lun tad  ajena al con tra to  
sucesorio, en cuyo caso estam os ante una quiebra del principio de per
sonalismo material en la ordenación  de la sucesión, puesto que una 
voluntad extraña va a ordenar la sucesión sin que form alm ente in ter
venga en el acto ordenador. A este últim o caso, responde el artículo 
83 U'*.

A punta Vallet de Goytisolo que el conten ido  del artícu lo  831 ha 
sido enfocado por la doctrina de diversas maneras^^. Así, p ara  unos 
rep resen ta  u n  pacto  sucesorio que no debe confundirse to talm ente 
con la sucesión contractual y que excepciona el principio prohibitivo 
del artículo 1271.2 del Código CiviP*. Para otros, supone una delega
ción de la facultad de disponer mortis causa, que tam poco debe con
fundirse en n ingún  caso con el conferim iento  de un  poder gestato
rio^^. Lacruz Berdejo la calificó de «fiducia lim itada a la distribución

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
1122.

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
pp. 404-405.

SÁNCHEZ ROMÁN E, Estudios de Derecho Civil, T. VI. Vol. 1°, Madrid 1910, p. 104; 
VALVERDE y VALVERDE C., Tratado de Derecho Civil, op. cit., p. 388; CASTÁN TOBEÑAS 
J. M°., Derecho civil español, común y foral, T. VI Sucesiones, vol. II, 8“ ed., Reus, Madrid, 
pp. 595-596; Seco Caro E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., pp. 
157 a 164.

En contra, de su consideración como pacto sucesorio, vid., ALPAÑES E., «La delega
ción de la facultad de mejorar», op. cit., p. 295.

DÍAZ FUEÑTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa», op, cit., p. 902; ANÑO ELFGEN, «La mejora en el vigente derecho español», op. 
cit., pp. 20-21 y nota 22; ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit..
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de bienes de los que no dispuso el causante dentro de un  círculo bas
tante restringido de personas»^*. Y, finalm ente, están quienes consi
deran que estam os ante una simple facultad de d istribu ir la herencia 
sem ejante a la que tendría el propio causante^^.

De las d iferentes propuestas expuestas, se ha  de señalar que no 
estam os ante un  pacto sucesorio en cuanto no lim ita el poder de dis
posición monis causa del cónyuge otorgante; así, el causante, aunque 
ordene al cónyuge viudo la facultad en testam ento, puede disponer de 
sus bienes tanto po r actos inter vivos com o por actos mortis causa, a 
título de herencia, legado, m ejora, sustitución fideicom isaria, dejan
do sin efecto la delegación conferida. Frente a la irrevocabilidad del 
pacto, la delegación otorgada por el causante al cónyuge viudo en tes
tam ento es esencialm ente revocable.

No estam os tam poco ante un poder gestatorio, pues, no se delega 
la facultad de in stitu ir heredero, sino la de m ejorar y/o d istribu ir la 
herencia. El cónyuge supèrstite puede ejercer su facultad no sólo mor
tis causa, sino tam bién  inter vivos y en ningún caso testa por el p re
m uerto, sino que ejerce unas facultades por él delegadas'*“. Se trata, en 
esencia, el artículo 831 de una auténtica delegación de la facultad dis- 
tributiva-partitiva de los bienes del causante hecha en testam ento, y 
basada en la confianza o fiducia'*’. Su contenido va, po r tanto , m ás 
allá de una simple facultad de distribución, pues llega incluso a más 
allá de la partición. El cón5mge viudo está facultado, pero no obligado 
po r el testador. El encargo encom endado se cum ple con el acto  de 
mejorar, a tribu ir o adjudicar, el cual una vez llevado a cabo, agota el 
contenido del poder concedido, que ya no podrá renacer. Por tal deci
sión del viudo/a adquieren determ inación y firm eza los derechos de

pp. 294-295, quien añade que tal delegación no supone más que «la concesión, general
mente recíproca, de un derecho de configuración jurídica, de carácter y finalidad esencial
mente familiar, que si bien se produce en términos sucesorios no participa de este carácter 
más que en la medida en que derecho de familia y derecho de sucesiones constituyen dos 
zonas permanentemente entremezcladas e inseparables»; y DÍEZ GÓMEZ A., «El nuevo 
artículo 831 del Código Civil», op. cit., pp. 411-412, quien, asimismo, destaca que «antes de 
la reforma del Código Civil de 13 de mayo de 1981, la delegación de la facultad de mejorar 
era una modalidad de pacto sucesorio, puesto que había de hacerse en capitulaciones 
matrimoniales cuyo carácter contractual era indudable. Después de la reforma, al poder 
hacerse la delegación en capitulaciones matrimoniales o en testamento, se trataría de un 
verdadero poder testatorio, aunque de ámbito limitado».

LACRUZ BERDEJO J.L. et a l, Elementos de Derecho Civil, T. V. Sucesiones, 2“ edi
ción revisada y puesta al día por JOAQUÍN RAMS ALBESA, op. cit., p. 355.

Seco Caro E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., pp. 388-
390.

Rueda Esteban L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
162.

En este mismo sentido, BLASCO GASCO F de P., Derecho de sucesiones, WAA, 
coord, por A.M. LÓPEZ; V.L. MONTÉS y E. ROCA, Valencia 1999, p. 342
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cada uno de los interesados en la herencia del causante“*̂ . Supone, en 
fin, la concesión entre los cón3mges, o pareja de hecho en testam ento 
de una facultad, cuyo otorgam iento no es necesario que sea recípro
co, que va a p erm itir al cónyuge o pareja  de hecho sobreviviente la 
posibilidad de m ejorar, es decir, a trib u ir  porciones desiguales a los 
hijos o descendientes com unes y adjudicar o a tribu ir bienes concre
tos, precisam ente, a estos hijos o descendientes com unes, im plicando 
tal delegación un  poder partic ional m ás am plio que el conferido al 
contador-partidor conform e al artículo 1057 del Código Civil, como 
veremos. Y asim ism o, al extenderse las facultades distributivas-parti- 
tivas a los bienes de la sociedad conyugal disuelta y no liquidada y a 
los bienes propios del cónyuge delegado, tales facultades van a ser 
superiores a las del testadori^.

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

5. EL ARTÍCULO 831 COMO EXCEPCIÓN AL SISTEMA DEL
CÓDIGO CIVIL

El artícu lo  831 rep resen ta  u n a  excepción a o tros preceptos del 
Código Civil. Así, al artículo 830 —que le precede—, tal com o dispone 
expresam ente en su redacción cuando dice «No obstante, lo dispuesto 
en el artículo anteñor... y>. El citado artículo 830 prohíbe encom endar 
a otro la facultad de mejorar. Igualm ente, excepciona el artículo 670, 
que partiendo de la consideración del testam ento com o un  acto per- 
sonalísimo, dispone que «no puede dejarse su formación, en todo o en 
parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o 
mandataño. Tampoco podrá dejarse al arbitño de un tercero la subsis
tencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designación de 
las porciones en que haya de suceder cuando sean instituidos nominal
mente». El cónyuge en virtud de la delegación concedida puede desig
nar porciones e incluso institu ir herederos, pero en la parte  relativa a 
la m ejora. Supone, asim ism o, una excepción al artículo 1271.2 en el 
que se prohíbe los contratos sobre herencia futura, salvo la división 
entre vivos del caudal conform e el artículo 1056; y finalm ente, al a rtí
culo 1057.1° del Código Civil, que sólo perm ite al testador encom en
dar po r acto Ínter vivos o mortis causa para  después de su m uerte, la 
simple facultad de hacer la partición a cualquier persona que no sea 
uno de los coherederos; y, el cónyuge supèrstite del artículo 831 es un 
coheredero.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDÍA C., Últ. Lug. Cit.
1 1 2 3 .
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6. PRESUPUESTOS

Sobre la base de lo dispuesto en el artículo 831 existe coincidencia 
en señalar que son varios los presupuestos sobre los que se sustenta el 
contenido de tal precepto.

1. Que un cónyuge conceda a otro la facultad (encargo) en el tes
tam ento. Suprim ida en la últim a reform a la posibilidad de con
cesión en capitulaciones m atrim oniales, ahora tal facultad sólo 
puede otorgarse en testam ento, siendo éste esencialm ente revo
cable. H a de ser conferida en el últim o testam ento válido. Por 
tanto , la sucesión del cónyuge prem uerto  ha  de ser testada, o 
por lo m enos en parte testada.

2. La existencia de m atrim onio válido entre el cónjoage conceden
te y el cónyuge concesionario de la facultad y que aquél se m an
tenga subsistente a la m uerte del cónyuge testador.

3. La existencia de una relación de hecho análoga a la conyugal 
(unión o pareja de hecho), o se trate, sim plem ente, de personas 
con descendencia com ún que no estén casadas entre sí y que, 
en am bos supuestos, sobrevivan al testador.

4. Que el concedente de la facultad (encargo) p rem uera al cónyu
ge facultado o pareja de hecho o persona con la que tenga des
cendencia común.

5. Que, igualmente, sobrevivan al testador (concedente de la facul
tad) varios hijos o descendientes com unes.

6. Que los hijos o descendientes com unes no sean indignos para 
suceder al causante, ni hayan sido desheredados por éste con 
justa  causa.

7. Que el cónyuge supèrstite o la pareja de hecho o persona con la 
que tenga descendencia com ún sobrevivientes no haya con tra
ído nuevas nupcias o m antenga relación de hecho análoga a la 
conyugal o tenga algún hijo no com ún, salvo que el te stado r 
hubiera dispuesto o tra  cosa.

ANA I, BERROCAL LANZAROT

7. REGIMEN JURIDICO

7.1. E lem entos personales

Como hem os expuesto en líneas precedentes, la delegación de la 
facultad de m ejorar tiene que darse entre personas casadas entre sí, a 
las que añade el artículo  831 en su redacción actual, el supuesto  de 
personas entre las que existe una relación análoga a la conyugal o que
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sim plem ente tengan descendencia com ún; y, po r o tra  parte, com o asi
mism o hem os señalado, los beneficiarios de tal encargo tienen que ser 
hijos o descendientes com unes; de am bos extrem os nos vamos a ocu
par a continuación.

a) La existencia  de m atrim onio o relación análoga. El cónyu
ge o pareja de hecho otorgante de la  facultad.

Como hem os indicado, se am plía el cam po subjetivo de ejercicio 
de la facultad concedida, no siendo necesario, frente a lo que consti
tu ía la redacción tradicional del artículo 831, que el cónyuge sobrevi
viente deba tener la condición de cónyuge al fallecim iento del o to r
gante, pues, tam bién se concede tal facultad a la pareja de hecho; por 
lo que es posible una conexión fam iliar fuera del vínculo m atrim onial 
donde el ejercicio del encargo sea, igualm ente, concedido.

Refiriéndonos en p rim er lugar a la existencia de m atrim onio  no 
resulta necesario, com o requisito para  la concesión de la delegación 
la consum ación del mismo, sino que tal exigencia es sustituida por el 
requisito de su validez y subsistencia de aquél al m om ento de la m uer
te del cónyuge otorgante.

Lo que nos va a exigir p lan team os qué sucede en los casos de nuli
dad, separación o divorcio.

Para algunos autores, en estos casos, la concesión de la facultad 
quedaba invalidada o extinguida'*''.

Para la m ayor parte de la doctrina con M anresa consideraban que 
el cónyuge de m ala fe p ierde la facu ltad  en caso de nulidad , y los 
declarados culpables en el caso de separación; y, que, por el contrario, 
no la p erd ían  ni el cónyuge de buena  fe, en caso de nulidad , ni el 
declarado inocente, en caso de separación'*^. En cam bio, RQCA SAS- 
TRE'*^ LACRUZ BERDEJQ^’ y VALLET DE GQYTISQLQ^» niegan 
esta posibilidad, si bien apuntan  los dos últim os autores, que no inva
lidará la declaración de nulidad la facultad de m ejorar ya ejercitada 
por el cónyuge de buena fe.
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SÁNCHEZ ROMÁN E, Estudios de Derecho Civil, op. cit., p. 1216-1217.
MANRESA Y NAVARRO J.M“., «Comentario al articulo 831 del Código Civil», op. cit., 

p. 444; ANNO ELFGEN, «La mejora en el vigente derecho español», op. cit., p. 22; SECO 
CARO E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., pp. 142-143; ALPA- 
ÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., pp. 318-319.

ROCA-SASTRE MUNCUNILL L„ Derecho de Sucesiones, T. II, Barcelona 1991, p.
234,

«  LACRUZ BERDEJO J.L., y SANCHO REBULLIDA E, Elementos de Derecho Civil, T. 
V Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona 1988, p. 483.

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 409.
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Lo cierto es que en caso de nulidad, aunque se tra te  de cónyuge de 
buena fe, no alcanzan a la delegación los efectos del m atrim onio pu ta
tivo (artículo 79 del Código Civil). No obstante, cabe p lantearse qué 
ocurre desde la celebración del m atrim onio hasta la sentencia decla
rativa de nu lidad  m atrim onial, pues, de existir ésta, todo lo que se 
ejercite con posterioridad a la m ism a, aunque sea por el contrayente 
sobreviviente de buena fe no surte  efecto. Pues b ien  en la situación 
descrita, los efectos producidos durante la m ism a respecto de los hijos 
y del contrayente/s de buena fe no son inválidos po r la declaración de 
la nu lidad  del m atrim onio ; de form a que, si d u ran te  el período  de 
tiem po descrito m uere el contrayente otorgante y el cónyuge supèrs
tite de buena fe ejerce la delegación concedida, ese ejercicio será váli
do y no le alcanza la declaración de nulidad m atrim onial posterior, 
pues, en estos casos tal declaración judicial no tiene efectos retroacti
vos; pero si viene a excluir la posibilidad de su ejercicio posterior.

P ara  el caso de divorcio, el m atrim on io  queda disuelto , y no es 
posible ya ejercer la delegación. El cónyuge supèrstite deja de ser cón
yuge y po r tanto, ya no es viudo/a del fallecido. La reconciliación pos
te rio r al divorcio no produce efectos legales; pero  siem pre cabe la 
posibilidad de que decidan contraer nuevo m atrim onio o constituirse 
en pareja de hecho, y de concederse o tra vez la facultad de delegación, 
no así de revitalizar la ya extinta.

En cuanto a la separación legal, tam bién se extingue la concesión 
de la delegación, cuando  al m o rir el cónyuge o to rgan te  h ub ie ra  
dem anda de separación pendiente de resolución o estuvieran separa
dos legalm ente, pues, com o dispone el artículo  102 del Código Civil 
«admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio...!. Quedan 
revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cónyuges 
hubiera otorgado al otro»] y, el artículo 106, adem ás establece que «los 
efectos y medidas previstos en este capítulo terminan, en todo caso, 
cuando sean sustituidos por los de la sentencia estimatoria o se ponga 
fin al procedimiento de otro modo. La revocación de consentimientos y 
poderes se entiende definitiva». Al igual que, por la m era adm isión de 
la dem anda se revocan los consentim ientos y poderes, tiene lugar la 
revocación de dicha facultad delegada'*®. El p rim er precepto es de apli
car al supuesto de m orir el cón5mge otorgante cuando el proceso se 
halla  m eram en te  incoado y aún  no haya finalizado; y el segundo 
podría serlo, cuando se pone fin al procedim iento po r la  reconcilia
ción de los cónyuges separados legalmente^®. Por tan to , en caso de

En este sentido, LEÑA FERNÁNDEZ R. El notario y la protección del discapacitado, 
Editorial Consejo General del Notariado, Madrid 1997, pp. 250-251.

RIVAS MARTÍNEZ J.J., Derecho de sucesiones, op. cit., p. 489.
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reconciliación de los cónyuges separados, recobra vigencia la facultad 
concedida.

Para la separación de hecho, aunque conform e a la literalidad de 
la norm a, aún  existe m atrim onio , y se podría  m an tener la facultad 
concedida; no obstante, puede no resu ltar lógica por la confianza que 
se exige en esta institución; lo que por analogía habría  que aplicar la 
m ism a solución que p ara  la separación  legaP*. En todo caso, com o 
señala R ueda re su lta ría  conveniente que «la separación  de hecho 
constara  en docum ento  público  fehaciente», p a ra  que no existan 
dudas y, por tanto, considerar revocada la facultad. En cualquier caso, 
teniendo presente la posibilidad de revocar el testam ento que tiene el 
cón3oige otorgante, la situación de separación de hecho no debe cau
sar problem as, ya que quien concedió la facultad, tiene la m ism a posi
bilidad de dejarla sin efecto po r su propia voluntad^^.

A hora bien, el artícu lo  831 no se refiere expresam ente a que la 
facultad de delegación se p ierda por cualesquiera situaciones descri
tas nulidad, separación y divorcio^^ y, po r otro parte, cuando alude a 
las causas de extinción de las facultades conferidas al cónyuge esta
blece la posibilidad de su dispensa por el testador (núm. 5). Es posi
ble sobre tales bases p lantearse que, a pesar de tener lugar estas situa
ciones de ru p tu ra , si quien concede la facu ltad  sigue confiando en 
quien fue su cónyuge pueda m antener subsiste tal facultad de delega
ción, esto es, será posible que un  testador delegue a favor de su ex cón
yuge o de su cón5mge separado, la facultad del artículo 831; pues, no 
olvidemos, adem ás, la aplicación de lo dispuesto en el precepto, para 
el caso que las personas con descendencia com ún no estén casadas 
entre sí (núm. 6). Al respecto señala LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA 
que «si pese a la separación judicial o de hecho el cónyuge conceden
te de la facultad sigue confiando en el otro, cosa que bien puede suce
der, la delegación será válida»; y añade «la dem ostración de la con
fianza puede ser expresa o tácita : expresa, si el te stad o r en  su 
testam en to  dice que pese a la  separación  concede facu ltades a su
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ALBALADEJO GARCÍA M., «El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causan
te a otra persona, Revista de Derecho Prívado, Enero-Febrero 2005, p. 7, considera aplicable 
tales preceptos al caso de que muriese el cónyuge que confirió al otro la facultad de mejo
rar, pendiente el proceso de nulidad, divorcio o separación.

En este sentido, CAMPO GÜERRI M.A., «La autoprotección del discapacitado. Dis
posición en previsión de la propia incapacidad». Revista Jurídica del Notariado, núm. 34,
2000, p. 12.

RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., p. 169.

Si, en cambio, los artículos 48.3 y 171.3 de la Ley de Derecho Civil Forai del País 
Vasco al disponer expresamente que el poder gestatorio se extinguirá, en el caso de cónyu
ge-comisario, por la presentación de la demanda de separación, divorcio o nulidad matri
monial después de otorgado el poder gestatorio.
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todavía cónyuge; tácita, si concede facultades en su testam ento al otro 
cónyuge después de la separación judicial o de hecho»^''. En esta línea, 
señala Díaz Gómez que podría defenderse la validez de la delegación 
realizada a favor del ex cónyuge o del cónyuge separado, puesto que 
el fundam ento de la institución puede pensarse que es más que la afec- 
tio maritalis, la confianza que se deriva de que el com isario sea padre 
o m adre de las personas llam adas a heredar^^.

Coincido con la opinión de am bos autores, argum entando, además, 
sobre la dispensa antes apuntada respecto a las causas de extinción de 
la facultad, que de producirse situaciones de crisis m atrim onial como 
la separación o el divorcio y partiendo de la base que la concesión de 
la delegación ha tenido lugar en testam ento, si éste no se revoca, puede 
hacem os suponer que en cierta form a el testador quiere m antener sub
sistente tal facultad, como una dispensa tácita. La m ism a libertad que 
tiene para  p lasm ar en testam ento su declaración de voluntad conce
diendo tal facultad a su cónyuge, la tiene para revocarla cuando quie
ra. De no hacer uso de tal posibilidad se puede in terpretar que opta por 
su m antenim iento, pese a las situaciones de crisis descritas. Aunque de 
la literalidad del precepto puede algún au tor entender que la solución 
que m ejor se ajusta al espíritu de la Ley es aquélla que determ ina que 
la facultad de m ejorar se pierde en los supuestos descritos, pues, pare
ce que el Código está pensando que para  su ejercicio el sobreviviente 
ha de conservar su condición de cónyuge, lo cierto es que tras la refor
m a de 2003, ya no es precisa la subsistencia del vínculo m atrim onial 
en el m om ento de la m uerte del causante, desde el m om ento que es 
posible su m antenim iento, aún solo existiendo entre las partes un hijo 
o descendiente común, y, sobre la base de la am plia libertad y el cam po 
de m aniobra que se concede al causante (con el ejercicio de la dispen
sa en los supuestos m encionados), parece que va adquiriendo especial 
operatividad, junto  al pleno protagonism o de la voluntad del testador, 
la confianza (fiducia) que subsiste como base sobre la que se define la 
naturaleza de este instituto^*.

LÓPEZ BELTAN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p. 1124. 
DÍEZ GÓMEZ A., «El nuevo artículo 831 del Código Civil», op. c it, pp. 414-415.

En cambio, señala ALBALADEJO GARCÍA M., «El otorgamiento de la facultad de 
mejorar por el causante», op. cit, p. 8, que, si bien, en los casos del núm. 4 del artículo 831 
dan mucha base para pensar que también acaban las facultades en vida del testador, so 
pena de que se piense que en los mismos la ley deja en manos del testador vivo que revoque 
las facultades, si quiere, y que si no lo hace, subsisten. Argumento que encuentra menos cre
íble que el que apoya que sea la propia ley la que las retira

El artículo 125.2 de la Ley de Sucesión por Causa de Muerte en Aragón dispone que 
«salvo disposición del comitente, no surtirá efecto el nombramiento del cónyuge como fidu
ciario si al fallecimiento de aquél estuviera declarada judicialmente la nulidad del matri
monio, decretado el divorcio o la separación o se encontrarán en trámite los procedimien
tos dirigidos a este fin».
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La facultad de m ejora, com o hem os expuesto en líneas preceden
tes, alcanza tam bién  a la persona con quien el causante tuviera des
cendencia com ún, aunque en tre am bos no m edie vínculo m atrim o
nial. El tenor literal del núm ero 6 del artículo 831, dispone que no es 
p recisa  relación  de convivencia en tre  am bos y m ucho m enos que 
entre ellos exista relación análoga a la conyugal; en efecto, dice el artí
culo que lo dispuesto en el m ism o será igualm ente aplicable cuando 
las personas con descendencia com ún no estén casadas en tre sí, sin 
exigir que m edie entre am bos una relación sim ilar a la m atrim onial. 
Estam os an te los supuestos de parejas o uniones de hecho o convi
viente more uxorio con la posib ilidad  ind icada que se tra te  de una 
relación ocasional con la exigencia de descendencia com ún. Se apli
ca, —si bien sólo a los casos de pareja de hecho—, lo visto en relación 
con la rup tu ra  del vínculo m atrim onial y, por ende, la posibilidad de 
pérdida de la facultad concedida, al supuesto de rup tu ra  de la convi
vencia, cuando estem os precisam ente ante una ru p tu ra  perm anente y 
no m eram ente transito ria , y, en consecuencia, resu lta rá  igualm ente 
trasladable a este supuesto, la posibilidad de «dispensa», que podrá 
determ inar la subsistencia de aquélla.

Ahora bien, el artículo 831 establece en su apartado  1 que «podrá 
conferirse facultades al cónyuge en testamento para que fallecido el tes
tador», resu ltando  necesario  que el concedente de la  facu ltad  p re 
m uera al cónyuge o pareja de hecho facultado y que el cón5Tige o per
sona en quien se delegó la facultad de m ejorar no haya sido declarado 
indigno y, tra tándose de cónyuge supèrstite, que no haya sido ju sta 
m ente desheredado por el cónyuge delegante.

No resulta preciso que la facultad deba concederse recíprocam en
te por los cónyuges o pareja de hecho, aunque ello no im pide que cada 
uno en su propio testam ento, bien con el mism o contenido o con otro 
diferente, procedan a su otorgam iento; en cuyo caso la m uerte de cual
quiera de ellos, determ ina que el superviviente sea el encargado de eje
cu tar la delegación conferida. Si solam ente uno de ellos, es el que con
cedió la facultad al otro, será precisam ente el concedente el que tenga 
que m orir prim ero, para que el otro pueda ejecutar el encargo.

Igualm ente, para  que resulte eficaz el ejercicio de la facultad dele
gada es necesario que el cón}mge supèrstite o la pareja de hecho «no 
hayan contraído nuevas nupcias o mantengan relación de hecho análo
ga o tener algún hijo no común, salvo que el testador hubiera dispuesto 
otra cosa» (núm . 5)^ .̂ La exigencia de que el cónyuge viudo no con-
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En términos similares se pronuncian, el artículo 284 de la Compilación de Derecho 
Civil Foral de Navarra cuando dispone que la condición de fiduciario se pierde cuando el 
cónyuge viudo contrae nuevas nupcias; o el artículo 147 e) de la Ley de Sucesión por Causa

123



traiga nuevas nupcias ya se establecía tanto  en la redacción originaria 
del Código Civil, com o tras la reform a por Ley 11/1981. Para García 
Goyena su fundam ento residía «en un deseo de evitar que los nuevos 
afectos y vínculos que este segundo m atrim onio ha hecho surgir, pue
dan hacer una elección m enos ajustada. Si el recuerdo  del cónyuge 
prem uerto se ha atenuado en el sobreviviente natura l que se le prive 
de un derecho de elección de que de él deriva»^*.

No obstante, las com paraciones del antiguo precepto con otros del 
Código Civil que, asim ism o, llevaba a cabo la doctrina para  justificar 
la pérdida de la facultad de delegación en los supuestos indicados^®, 
hoy tienen m enos trascendencia, debido a la m odernidad de la norm a 
y su distinta ratio. Así, la que tenía lugar con el artículo 793 que esti
m a «.por no puesta la condición absoluta de no contraer primero o ulte
rior matrimonio , —supuesto este que no coincide con el del artículo 
831—; y con el artículo 972 del Código Civil que «a pesar de la obliga
ción de reservar, podrá el padre o madre, segunda vez casado, mejorar en 
los bienes reservables a cualquiera de los hijos o descendientes del pri
mer matrimonio, conforme a los dispuestos en el artículo 823»^°.

La exigencia de que el cón3oige supèrstite o pareja de hecho sobre
viviente no pasea a u lterior m atrim onio, o a relación de hecho análo
ga a la conyugal o tenga algún hijo no com ún plantea varias cuestio
nes.

La prim era se residencia en qué ocurre si la facultad conferida se 
ejercita en todo o en parte antes de pasar a posterior m atrim onio  o a 
relación de hecho análoga o tener algún hijo no com ún. Si el cónyuge 
supèrstite hubiera ejercitado en todo o en parte antes de que tengan 
lugar las situaciones descritas, no se invalidará su ejercicio, ya que se 
tra ta  de hechos posteriores que no pueden  p ro d u c ir efectos invali
dantes retroactivam ente^’. Por el contrario, de no haberse ejercitado
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de Muerte de Aragón cuando dispone que, igualmente, la condición de fiduciario se pierde 
cuando el cónyuge viudo fiduciario contraiga nuevas nupcias o lleva una vida marital de 
hecho, salvo que el comitente hubiera dispuesto expresamente otra cosa.

GARCÍA GOYENA E, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil espa
ñol, op. cit., pp. 106-107.

SÁNCHEZ ROMÁN F., Estudios de Derecho Civil, op. cit., p. 1220; ALPAÑES E., «La 
delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 316; SECO CARO E., Partición y mejora 
encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., p. 153; ANNO ELFGEN, «La mejora en el vigente 
derecho español», op. cit., p. 22, nota 27.

“  GARCÍA GOYENA E, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil espa
ñol, op. cit., p. 108, pone de manifiesto, no obstante, que «en el artículo 972 se trata de bie
nes de su propiedad, si bien pendientes del evento de la superviviencia sin reservatarios, 
mientras que en el caso del artículo 831 los bienes no son ni nunca han sido del viudo, pues, 
siempre pertenecen al grupo de los hijos comunes del primer matrimonio».

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 410; LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., pp. 
1125-1126.
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por aquél la facultad de delegación (encargo), antes de que tuvieran 
lugar tales situaciones, la producción  de las m ism as son causas de 
extinción de la facultad concedida, salvo que el testador opte po r su 
dispensa expresa en el testam ento.

La segunda cuestión que se p lan tea es qué sucede, si el segundo 
m atrim onio no es válido o se produce posterior divorcio o separación 
de hecho o tiene lugar la m uerte del otro cónyuge, o en fin, la relación 
de hecho análoga a la conyugal se in terrum pe o si el hijo no com ún 
fallece ¿se m antendrá la cesación de la facultad concedida o recobra
rá  su eficacia? La respuesta  debe ser negativa, pues, en palabras de 
Vallet de Goytisolo «no se tra ta  de u n a  cuestión puram en te  form al, 
sino de la existencia de circunstancias nuevas que im plican la pérdi
da de la confianza requerida para  el ejercicio de tan  delicada función 
fam iliar»“ . Existe una pérdida de confianza necesaria para  el ejerci
cio de la facultad concedida y salvo que el concedente disponga otra 
cosa en el testam ento, desde eí m om ento que las circunstancias des
critas en el núm ero 5 del artículo 831 tienen lugar, se extingue la facul
tad  concedida.

Si bien, com o se ha apuntado, es posible la dispensa de tal requi
sito por el testador; posibilidad esta que en su m om ento fue defendi
da por algunos autores, frente al sentir m ayoritario“ .

Para finalizar este apartado  nos queda referirnos a la capacidad 
del cónyuge supèrstite. Éste ha  de tener p lena capacidad  de ob rar y 
capacidad p ara  suceder tan to  en el m om ento de fallecer el causante 
com o en el m om ento de ejercer la facultad. Por lo que respecta a la 
p rim era  será la exigida p ara  cada acto en cuestión. No obstante, en 
el caso de incapacidad  de aquél, hab rá  que es tar a lo d ispuesto en el 
artículo 210 del Código Civil; de form a que, será la sentencia de inca
pacitación  la que determ ine que actos puede o no realizar el incapaz 
po r sí solo, con o sin  necesidad de representación; y en  lógica con
secuencia, si puede  o no e je rc ita r  la  facu ltad  conced ida. Com o el 
ejercicio de la m ism a, com o verem os, puede ten er lugar tan to  po r 
actos Ínter vivos com o mortis causa, si con carácter general se pro-

VALLET DE GOYTISOLO J., Últ. Lug. Cit.. De la misma opinión, RUEDA ESTEBAN 
L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. cit., p. 169.

“  ROCA-SASTRE MUNCUNILL L., Derecho de sucesiones, op. cit., p. 237; Diez Gómez 
A., «El nuevo artículo 831 del Código Civil», op. cit., p. 416.

En cambio, para SANZ URANGA, SECO CARO, ANNO ELFGEN o ALPANES, entre 
otros, la necesidad de que el cónyuge que ejercita la facultad no haya contraído nuevas nup
cias es un requisito indispensable para la validez del acto distributivo. Vid., Sanz Uranga E, 
«La nueva importancia del artículo 831 del Código Civil», Revista de Derecho Notarial, año 
XXIII, nüm. XCI, Enero-Marzo 1976, p. 391; SECO CARO E., Partición y mejora encomen- 
dadas al cónyuge viudo, op. cit., p. 141; Anno Elfgen A., «La mejora en el vigente derecho 
español», op. cit., p. 21: ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 
307.
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híbe disponer de sus bienes po r actos inter vivos, se ha  de en tender 
que la facultad de m ejorar concedida va a resu ltar alcanzada po r la 
prohibición^''.

Respecto a la capacidad para  suceder, si el cónyuge viudo, en los 
térm inos apuntados en líneas precedentes, ha  sido justam ente deshe
redado o declarado indigno, m áxim e si las causas de desheredación e 
indignidad constituyen agravios hechos por el cónyuge supèrstite al 
cón5mge otorgante, determ ina que ha dejado de ser una persona digna 
de confianza del causante y po r tanto , carecerá de la posibilidad de 
ejercicio de la facultad conferida^^.

Ahora bien, la capacidad de obrar incluye la de suceder, sobretodo 
cuando el cónyuge ejercite la facultad de m ejorar o d istribu ir por un 
acto mortis causa.

En este contexto, la  hipótesis de que el cónyuge supèrstite  here
de la porción  de uno de sus hijos, supone que es posible hab lar de 
incom patib ilidad de intereses, al subrogarse el cónyuge en lugar del 
hijo.

Para una parte de la doctrina en este caso, no opera la concesión 
de la facultad de mejorar^®; sin em bargo, la tendencia m ayoritaria se 
inclina a no m ostrar obstáculo p ara  que mejore en sentido am plio a 
cualquiera de los otros hijos o descendientes comunes^^, pues, una vez 
fallecido aquel hijo o descendiente difícilm ente puede adquirir bienes 
producto del ejercicio de tales facultades, gue recaerá en su totalidad 
en los restantes*®. Si bien, com o m atiza DIAZ FUENTES, el cónyuge 
puede m ejorar y d istribu ir la herencia entre los hijos com unes, pero 
se excluye su actuación  respecto  de o tras personas, y, po r lo tan to , 
para sí mismo*®.
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El artículo 147 c) de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte en Aragón dispone 
expresamente que la condición de fiduciario se pierde cuando éste es declarado incapaz 
judicialmente.

En este mismo sentido, RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 
del Código Civil», op. cit., p. 171.

SECO CARO E., Partición y mejoras encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., pp. 
120-121; MORELL, y FERRY J., «Mejoras», Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
1893, p. 274.

RUEDA ESTEBAN L., Últ. Lug. Cit.. VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al 
artículo 831 del Código Civil», op. cit., p. 411; ALPAÑES E., «La delegación de la facultad 
de mejorar», op. cit., p. 313

ROBLES PEREA M.A., «El artículo 831 del Código Civil según redacción dada por la 
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapaci
dad», Jomadas sobre la Nueva l^y de Protección Patrimonial de discapacitados. Valencia, 12, 
19, 26 de enero y 3 de febrero de 2004, Instituto Valenciano de Estudios Notariales, coordi
nador MANUEL ÁNGEL RUEDA PÉREZ, Valencia 2005, p. 161.

DIAZ FUENTES, A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa», op. cit., pp. 893-894. En esta línea, LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artí
culo 831 del Código Civil», op. cit., p, 1125.
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b) B eneficiarios. H ijos o descend ien tes com unes

Como pusim os de m anifiesto en líneas precedentes, es necesario 
que sobrevivan tam bién  al concedente varios hijos o descendientes 
comunes.

Ahora bien, la expresión «.hijos o descendientes comunes» ha sufri
do una im portante evolución. Así, tan to  en la redacción originaria del 
Código Civil com o en la que tiene lugar con la reform a de 13 de mayo 
de 1981, sólo se em plea la «expresión de hijos com unes», de form a 
que los beneficiarios de la facultad  de m ejo rar ten ían  que ser hijos 
com unes del cónyuge supèrstite  y del o to rgan te  de la facultad. Se 
entendía para  unos que con tal expresión sólo hacia referencia a los 
hijos com unes, con om isión de cualquier otro descendiente (nieto)™; 
para otros, com prendía no solo a los hijos com unes sino tam bién a los 
nietos o descendientes com unes de u lte rio r grado  que rep resen tan  
como herederos abintestato a los hijos prem uertos ’̂ '; y finalm ente, no 
faltaban quienes en tendían  que en tal expresión cabe en tender a los 
hijos com unes com o a los nietos y dem ás descendientes de u lterio r 
grado, con independencia de que viviesen todos los hijos comunes™.

Tras la reform a por Ley 41/2003, no sólo se va a poder m ejorar a 
los hijos, sino tam bién com o dispone expresam ente a los descendien
tes com unes, con lo que se zanja la polém ica existente sobre los posi
bles beneficiarios de la delegación. No es preciso que los descendien
tes com unes, a quienes se favorece sean legitim arios. Bajo la 
expresión «hijos o descendientes com unes» se incluyen los hijos 
com unes, los n ietos y dem ás descendientes com unes. Así se pod rá  
m ejorar a un  nieto en vida de su progenitor o adjudicarle todo o en 
parte de la porción de libre disposición.

Se utiliza la expresión plural «hijos o descendientes comunes» de 
form a que si existe solam ente un  hijo com ún, será  preciso que éste 
tenga descendencia o exista algún otro descendiente com ún, para  que
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™ SÁNCHEZ ROMÁN E, Estudios de Derecho Civil, op. cit., p. 1219; ALPAÑES E., «La 
delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 307; MÒRELL Y FERRY J., «Mejoras», op. 
cit., p. 275.

SCAEVOLA Q.M., Código Civil, T. XIV, 4“ edición, comentado y concordado y total
mente revisado y puesto al día por FRANCISCO ORTEGA LORCA, Madrid 1944, p. 600; 
SECO CARO E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., p. 152; De 
Lacoste J., La mejora, op. cit., p. 248, si bien, son curiosos sus argumentos, pues, aunque en 
un principio parece que quiere incluir a los nietos no legitimarios en la fiducia, argumen
tando que «el legislador... por temor a complicar el texto, no escribieron hijos comunes y 
descendientes. Ninguna duda cabe, en efecto, que los descendientes de estos hijos, y, por 
consiguiente, los herederos de segundo grado, se sobreentienden en el artículo 831»; a 
reglón seguido, sin embargo, aclara su postura admitiendo a éstos solo en el caso de pre- 
moriencia del ascendiente intermedio.

MANRESA y NAVARRO J.M., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 454.
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tenga la concurrencia necesaria, al m enos respecto al tercio de m ejo
ra. De no existir m ás que un  solo hijo o descendiente com ún no es 
posible ejercer la facultad^^. No obstante, pese a este últim o supuesto, 
VALLET DE GOYTISOLO va más allá y p lantea la posibilidad de ejer
cer la facultad  a favor de descendientes nacederos po r m edio de la 
sustitución fideicomisaria, conform e al artículo 782 del Código Civil, 
den tro  de los lím ites fijados en los artícu los 781 y 785 del Código 
CiviF'*.

En todo caso, de lo que no cabe duda es que se puede m ejorar a los 
nietos o descendientes com unes, vivan o no sus descendientes in ter
medios.

Ahora bien, conviene señalar que tras las reform as operadas por 
Ley de 13 de mayo d e l 9 8 1 y l l d e  noviem bre de 1987, no hay distin
ción por razón de la filiación, todos los hijos son iguales, sean m atri
moniales, no m atrim oniales o adoptivos, con tal que sean com unes a 
am bos cónyuges, e indistintam ente todos puedan ser m ejorados (artí
culo 108 del Código Civil).

Queda por últim o, la cuestión de la existencia de hijos no com unes 
en el m om ento de fallecimiento del testador. Pueden ser hijos o des
cendientes no com unes del cónyuge supèrstite habidos de u na  rela
ción m atrim onial o de hecho anterior, lo que no le va a im pedir ejer
cer la facultad conferida, pues en principio no hay contraposición de 
intereses, pues, no son hijos del otorgante de la facultad ni llam ados 
a la sucesión, po r tanto, no concurrirán  a la sucesión con sus medio 
herm anos’ .̂ Además, el núm ero  5 del artícu lo  831 se refiere com o 
causa de extinción de la facultad a la existencia de hijos no com unes 
cuyo nacim iento tenga lugar con posterioridad  a la m uerte del cau
sante; por tanto, los nacidos antes de la disposición testam entaria en 
nada afectan a la facultad de mejorar.

O pueden, asim ism o, tra ta rse  de hijos no com unes del cónyuge 
prem uerto  de un  m atrim onio  o relación de hecho anterior, tam poco 
en este caso se dejo sin efecto la delegación’̂®. Aunque estos hijos son 
igualm ente herederos del causante y recibirán la parte de legítim a que 
les corresponde, como igualmente, lo que hubiera dispuesto a su favor 
el testador, no entrarán, sin em bargo, en el elenco de posibles mejo-
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”  Con anterioridad a las dos últimas reformas, SÁNCHEZ ROMÁN E, Estudios de 
Derecho Civil, op. cit., p. 1218 disponía que en caso de quedar sólo un hijo común, no se 
podía ejercer la facultad.

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 411.

En esta línea, RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Códi
go Civil», op. cit., p. 170.

En este mismo sentido, RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 
del Código Civil», op. cit., p. 171.
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rados, quedan fuera, por tan to  de la facultad de m ejorar del artículo 
831.

7.2. Las facultades del cónyuge viudo. Contenido y extensión

Las diferentes reform as que ha experim entado el artículo 831 han 
ido am pliando  el cam po de ac tuación  a trib u id o  al cónyuge viudo, 
confiriendo m ás facultades para  el ejercicio de la delegación. Si antes 
de la reform a por Ley 41/2003 se establecía en cuanto a las facultades 
del cónyuge supèrstite que podía «distribuir a su prudente arbitrio, los 
bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes») tras la citada 
reform a se dispone que «.. .puede realizar a favor de los hijos o descen
dientes comunes mejoras e incluso con cargo al tercio de libre disposi
ción y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por 
cualquier título o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que 
tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin 
liquidar».

De form a que, el cónyuge viudo puede llevar a cabo los siguientes 
actos: 1) M ejorar incluso con cargo al tercio de libre disposición; 2) 
Adjudicar o atribu ir bienes concretos por cualquier título o concepto 
sucesorio; 3) Partir.

Al respecto, el testador puede conceder al cónyuge todas las facul
tades o alguna de ellas; pero en todo caso, tales facultades se han  de 
ejercer dentro de los lím ites previstos en el testam ento  y respetando 
sus disposiciones.

E n esta  línea, no hay obstáculo  p ara  que se conceda tan  sólo la 
facultad de m ejorar y no la de atribu ir o adjudicar: es el caso concre
to en que se autorice al cónyuge para  que escoja al hijo que haya de 
ser m ejorado en la em presa familiar, pero no se le perm ite realizar la 
partic ió n  del resto  de los b ienes (en concordancia  con el artícu lo  
1056.2 del Código Civil)^^. Igualm ente, cabe que se delegue exclusiva
m ente la facultad de ad judicar o a tribu ir y no la de mejorar, porque 
las m ejoras de cuota ya han  sido previam ente establecidas en el testa
m ento  po r el causan te , —se tra te  de cuotas iguales o desiguales—, 
aunque lo norm al es que se concedan am bas facultades. De todas for
mas, con la actual redacción del precepto se encuentra com prendida 
en la facultad de mejorar, tan to  el tercio de m ejora com o el de libre 
disposición, siendo objeto de distribución igualitaria exclusivamente 
la legítim a estricta^*.
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” RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., p. 173.

' RUEDA ESTEBAN L., Ult. Lug. Cit..
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Para Vallet de Goytisolo de expresarse solam ente que se concede la 
facultad  de d is trib u ir debe en tenderse com prendida la facu ltad  de 
mejorar, «a m enos que ésta haya sido expresam ente excluida o que el 
causante ya hubiera agotado el tercio de m ejora con m ejoras concre
tas, que lo absorban por entero^®.

Ahora bien, cabe que el cónyuge que p rem uera nom bre herederos 
a los hijos com unes en la porción que determ ine el cónyuge supèrsti
te facultado p ara  m ejorar. Se tra ta  de u na  com isión de aquél que 
«habilita al sobreviviente para, p o r un  lado, fijar el quantum  de la 
cuota sucesoria de cada uno de los legitim arios de prim er grado y, de 
otra, señalar los bienes que han de in tegrar cada cuota»®“. Desde esta 
perspectiva, partiendo del hecho que la delegación se hace en testa
mento, el causante instituye herederos a todos en su legítim a estricta, 
perm itiendo al cónyuge disponer del resto.

En todo caso, aunque no faltan quienes entienden que el cónyuge 
supèrstite puede institu ir heredero o herederos a alguno o algunos de 
sus hijos comunes®’; lo cierto es que, con la nueva redacción del p re
cepto, tiene m ayores facultades el cónyuge supèrstite y se han  supe
rado las teorías que entendían que éste solo tenía una simple facultad 
de d istribu ir la herencia del finado, —con cierta desigualdad de las 
porciones—, y no están dentro de tales facultades, precisam ente, la de 
institu ir herederos.

a) La facultad de mejorar

La nueva redacción  del artícu lo  831 deja claro que la m ejora es 
posible «incluso con cargo al tercio de libre disposición» y zanja con 
ello las discusiones existentes en la doctrina. Si bien, m antiene abier
ta  las form as de esa m ejora que con el tenor literal del precepto adm i
te diferentes posibilidades «...adjudicaciones o atribuciones de bienes 
concretos por cualquier título o concepto sucesorio. ..».

La m ejora puede adoptar varias formas: m ejora con adjudicación 
de bienes concretos, ya sea m ejora expresa o tácita ; o m ejora con 
ad jud icación  de cuo ta  en ta l concepto, que a su vez po d rá  ser «de 
cuota con o sin asignación de bienes concretos, o bien de cosa con o 
sin determ inación de cuotas». El cónyuge o pareja de hecho sobrevi-

”  VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», en 
Comentario al Código Civil y Compilaciones Fonales, op. cit., p. 412; del mismo autor, 
«Comentario al artículo 831 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil. Ministerio de 
Justicia, T. I, 2° ed., Madrid 1993, p. 2056.

LACRUZ BEDEJO J.L., y Sancho Rebullida Feo. De Asis, Derecho de sucesiones, T. 
II, Bosch, Barcelona 1973, p. 68.

*' DIAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa», op. cit., pp. 893-894.
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viente en el ejercicio de la facultad de mejorar, puede m ejorar en cosa 
determ inada (artículo 829 del Código Civil), podiendo consistir esa 
cosa determ inada en la em presa familiar. De m anera que, en la apli
cación de los artículos 829 y 831, si el valor de la cosa determ inada 
excediere de los tercios destinados a m ejora y libre disposición, en la 
m edida en que uno y otro tercio no estén afectados por otras disposi
ciones del causante, y de la parte de legítim a correspondiente al mejo
rado, deberá éste, siem pre que no existan en la herencia otros bienes 
suficientes, abonar la diferencia en dinero a los dem ás interesados.

A hora bien, se considera po r algún a u to r que «las m ejoras con 
cargo al tercio de libre disposición» no son en rigor «mejora» «aunque 
efectivam ente cualquier disposición a favor de uno  o alguno de los 
hijos o descendientes, con cargo al tercio de libre disposición, supon
ga un  increm ento de su porción hereditaria, que le «mejora» en rela
ción con los hijos o descendientes que no reciben nada de esa porción 
o que reciben menos»®^. Por contra, para  Albaladejo, si lo son, con la 
diferencia que «con el tercio de m ejora sólo se puede hacer mejoras, 
y con el libre se pueden  hacer disposiciones que se qu ieran  y en tre 
ellas las m ejoras, pero para  que lo dispuesto a favor de descendientes 
a cargo del tercio libre se conceptúe m ejora no hay ni que decirlo, por
que siem pre es mejora»®®.

E n todo caso, el cónyuge sobreviviente en uso de la facultad  de 
m ejorar puede establecer una sustitución fideicom isaria sobre el te r
cio de m ejora a favor de los hijos o descendientes com unes (artículo 
782 del Código Civil).

b) Facultad de adjudicar o atribuir

El nuevo texto ha  su stitu ido  el té rm ino  «distribuir», po r los de 
«adjudicar o atribuir». Con ello, se am plía la extensión de las faculta
des del cónyuge viudo, y desaparece la discusión doctrinal sobre si la 
facultad de d istribu ir se refería sólo a partir  o incluía tam bién  la a tri
bución. La nueva redacción del artículo 831 incluye am bas facultades. 
Se consolida la teoría que defendió Vallet de G05ÚÍS0I0 en el sentido 
de considerar la facultad de d istribu ir com o una «facultad dispositiva 
institucional» supletoria de la que el p rem uerto  fallecido abintestato 
dejó de ejercitarla®"*.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
1132.

“  ALBALADEJO GARCÍA M., «El otorgamiento de la facultad de mejorar por el cau
sante a otra persona..», op. cit., p. 11.

VALLET DE GOYTISOLÓ J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit.,
p. 414.
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Conferidas tales facultades, el cónyuge viudo puede realizar la par
tición de la herencia del cónyuge otorgante, teniendo para ello m ayo
res facultades que las que corresponden a un  simple contador-parti
dor. De form a que, al igual que el causan te  puede hacer uso del 
artículo 1056.2 del Código Civil adjudicando bienes a algún descen
diente y ordenando com pensaciones en metálico; asim ism o, no está 
sujeto a los requisitos del artículo 1057.3 del citado cuerpo legal, pues, 
las facultades del cónyuge viudo no se circunscriben a la simple facul
tad de hacer la partición, sino abarcan «la designación de porciones 
de los herederos legales»®^; ni tiene que guardar la posible igualdad 
entre los herederos en la com pensación de los lotes (artículo 1061 del 
Código Civil); y, en fin, la partición que realice no es rescindióle por 
causa de lesión en la cuarta  parte  prevista en el artícu lo  1074, sino 
únicam ente en las reguladas en el artículo 1075, referido a la partición 
hecha por el propio difunto, que sólo puede ser im pugnada cuando 
perjudique las legítimas o cuando se presum a que fue o tra  la voluntad 
del testador. Desde su posición superior a la de un contador-partidor 
puede, —en atención a la conservación de la em presa fam iliar o en 
interés de la familia—, adjudicar íntegram ente la explotación econó
mica, las acciones o participaciones sociales de una sociedad de capi
tal a aquel de los hijos o descendientes com unes que reúna las condi
ciones adecuadas para  continuar con la explotación económ ica o con 
la sociedad de capital; y, asim ismo, disponer que se pague en m etáli
co la legítim a de los dem ás herederos, incluso con dinero extrahere
d itario . Igualm ente, —partiendo  del hecho que estam os an te una 
facultad  m ás am plia  que la sim ple partic ió n —, el cónyuge viudo 
puede realizar adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos al 
beneficiario, sin necesidad de realizar la partición, como una especie 
de «datum» a cuenta de la misma**.

Aunque la facultad de d istribu ir lleva la de m ejorar insita, com o 
del testam ento no se dedujese lo contrario, puede ocurrir que se quie
ra otorgar tan  sólo la facultad de a tribu ir o adjudicar pero no de mejo
rar, porque, com o hem os señalado, las m ejoras de cuota ya las haya 
determ inado  el causan te  en su testam ento , lim itándose el cónyuge 
supèrstite  a p a r tir  los b ienes según haya d ispuesto  el causan te . O 
puede que sólo se delegue la facultad de mejorar. Si bien, pese a que 
la au tén tica ratio legis del artículo 831 sea la de mejorar, su utilidad 
solo tiene sentido si am bas facultades concurren, pues, salvo que la 
distribución signifique la concreción de las cuotas de m ejora ya esta-

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 415.

ROBLES PEREA M.A., «El artículo 831 del Código Civil según la redacción dada por 
la Ley 41/2003.., op. cit., p. 162.
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blecidas, po r lo general la d istribución  será un a  de las operaciones 
básicas para la realización de la mejora*^. De ahí que el legislador con 
la nueva redacción pre tenda que la operativ idad de las m ism as por 
parte del cónyuge supèrstite tenga lugar de form a conjunta, dotando 
de especial p ro tagonism o a la m ejora. P ara  a lcanzar ta l fin p lena
m ente, la ub icación  m ás co rrec ta  de la  facultad  de m ejorar, —p a r
tiendo de su carácter am plio—, hubiera sido no la de la m ejora, sino 
en tre  los preceptos que regu lan  la p artic ión  po r el m ism o testado r 
(como sucede con el artículo 1056 del Código Civil).

Ahora bien, se ha de observar que tras la reform a del artículo 831 
la concesión de la facultad de atribu ir o adjudicar viene acom pañada 
de la no exigencia para  p racticar la partición  o asignación, —a dife
rencia de anteriores redacciones— que el cónyuge o persona delegada 
actúe según su «prudente arbitrio», aunque en la p ráctica el resultado 
va a llegar a ser similar, pues, pese a que no haya exigencia expresa, 
no im pide que la atribución se lleve a cabo con m oderación, p ruden
cia y equidad. Se ha de evitar favorecer en exceso a unos y perjudicar 
a otros. Ante todo se ha de atender por el cónyuge viudo a la hora de 
d istribu ir los bienes hereditarios entre los descendientes com unes, a 
las circunstancias y necesidades de éstos, p rocurando  m ás que una 
distribución igualitaria, una distribución que responda a la situación 
actual de los destinatarios**.

c) Liquidación de la sociedad  conyugal

E n esta  m ateria  tam bién  el legislador ha  variado el criterio  que 
h as ta  ah o ra  venía m anten iendo . P recisam ente, an tes de la ú ltim a 
reform a del año 2003, la liquidación de la sociedad conyugal debía 
efectuarse entre el cónyuge sobreviviente y los herederos del causan
te, y si éstos o alguno de ellos fueran  m enores de edad, se les debía 
nom brar un  defensor judicial y la form ulación de inventario con cita
ción de acreedores.

La nueva redacción que se expresa en los siguientes térm inos «... 
y, en general adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cual
quier título o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan 
por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar», 
viene a conceder al cónyuge viudo la facultad de atribu ir bienes de la 
sociedad con3mgal disuelta pero no liquidada, lo que está posibilitan-
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ROVIRA SUEIRO M.E., Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su pro
pia discapacidad. Editorial Universitaria RAMÓN ARECES, Fundación Aequitas, Madrid, 
2005, p. 78.

O'CALLAGHAN MUÑOZ X., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», Código 
Civil. Comentado y con jurisprudencia, La Ley, Madrid 2004, p. 827.
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do en cierta form a a aquél la posibilidad de liquidar unilateralm ente 
la sociedad conyugal disuelta®®. De ahí que, las adjudicaciones o a tri
buciones a favor de los descendientes com unes las debe hacer el cón
yuge viudo en su propio  testam ento  en el que d istribu irá  con jun ta
m ente con su prop io  caudal los bienes del p rem uerto . Asimismo, 
sobre la base de lo dispuesto en el párrafo 3°, apartado 3° al establecer 
que «se entenderán respetadas las disposiciones del causante a favor de 
los hijos o descendientes comunes y las legítimas cuando unas u otras 
resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan 
sido con bienes pertenecientes sólo al cónyuge que ejercite las faculta
des >■>, se com pleta aquella facultad liquidatoria con la posibilidad de 
que el cón3mge viudo pague las disposiciones del causante y las legíti
mas con adjudicaciones de sus propios bienes, que puede ser o no los 
que le resulten adjudicados en esa liquidación de la sociedad conyu
gal.

Tal p lanteam iento  resu lta p ara  algunos excesivo pues se daría  la 
circunstancia de que en el cónyuge viudo confluyeran las condiciones 
de contador-partidor, m iem bro de la sociedad conyugal (extinta y no 
liquidada) y representante de la herencia yacente, en su condición de 
administrador®“. Quizá como indica Rom ero-G irón Deleito sería m ás 
prudente que «en el caso de que el cónyuge fiduciario desee efectuar 
la liquidación, que es una opción entregada a su arbitrio, se tom en las 
m edidas pertinentes para  evitar el riesgo de im pugnación por colisión 
de intereses, ya sea im poniendo la inter\^ención de los herederos, ya 
sea designando contador-partidor ad hoc por plazo indefinido o exi
giendo tasación pericial, salvo el caso de que la liquidación se efectúe 
adjudicando todos los bienes en proindiviso»®’.

7.3. E lem entos form ales. E jecución de la delegación

7.3.1. Forma de ejercicio de la delegación por el cónyuge viudo

El artículo 831.1 establece que las mejoras incluso con cargo al te r
cio de libre disposición, las adjudicaciones o atribuciones de bienes

En el mismo sentido, se expresa RUEDA ESTEBAN L., «La ñducia sucesoria del artí
culo 831 del Código Civil», op. cit., p. 177.

LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit., p.
1135.

ROMERO-GIRÓN DELEITO J., «El nuevo artículo 831 del Código Civil. La fiducia 
sucesoria. Una aplicación práctica». Revista Jurídica del Notariado, núm. 57, enero-marzo 
2006, p. 225.
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concretos puede llevarlas a cabo el cónyuge viudo «por cualquier títu
lo o concepto sucesorio o particiones»; y añade en su párrafo  2 que 
«estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podrán realizarse por el 
cónyuge en uno o varios actos, simultáneos o sucesivos».

Con esta nueva regulación, se adm ite todo tipo de posibilidades. 
De form a que, la facultad conferida puede ejercitarla el cónyuge viudo 
por acto mortis causa en su propio testam ento, o po r actos inter vivos, 
en uno o varios actos, sim ultáneos o sucesivos con atribución de bie
nes concretos o de cuotas con asignación de cosa o incluso de cosas 
con delim itación de cuota®^.

A hora bien, cuando  estam os an te atribuciones o d istribuciones 
hechas inter vivos no cabe duda que por la propia naturaleza del acto, 
no es posible su revocación, son irrevocables unilateralm ente, aunque 
com o precisa Rueda Esteban pueden no obstante «ser resueltas por 
acuerdo entre el supèrstite y el m ejorado o beneficiario»®®. Por el con
trario, las hechas po r disposiciones mortis causa, —en testam ento— 
son esencialm ente revocables atendiendo a la propia naturaleza de la 
disposición.

Sostiene en esta  línea Albaladejo que si la facultad  la ejercita  el 
cónyuge viudo en su testam ento puede revocarla en testam entos pos
teriores; y si la ejercita por actos inter vivos es irrevocable la m ejora 
en los casos en que habría  sido irrevocable de haberla hecho el cau
sante, y en los dem ás, p ara  los que si la hizo el causante  revocable, 
será revocable®'’.

E n  todo caso, de optarse po r ejercitar la facultad  po r actos inter 
vivos, y las disposiciones del cónyuge viudo tengan por objeto bienes 
específicos y determ inados, el últim o párrafo  del apartado  1 del a rtí
culo 831 señala com o efecto esencial que se deriva de tal disposición 
que «además de conferir la propiedad al hijo o descendiente favorecido, 
le conferirán también la posesión por el hecho de su aceptación, salvo 
que en ellas se establezca otra cosa». Una suerte de posesión civilísima.

Tiene, pues, el cónyuge viudo plena libertad para  realizar las a tri
buciones o d istribuciones en cualquier de las form as indicadas y de 
llevar a cabo un  ejercicio to tal o parcial de la fiducia. Como, igual
m ente, tiene libertad  p ara  no ejecutar la mism a, pues, no está obliga
do a realizar el encargo. Si bien, una vez que haga efectiva la elección, 
y, en consecuencia, decida ejercitar la facultad concedida, los efectos

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., pp. 185-186.

" RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., p. 186.

ALBALADEJO GARCÍA M., «El otorgamiento de la facultad de mejorar por el cau
sante a otra persona», op. cit., p. 18.
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de la m ism a se retro traerán  a la fecha del fallecimiento del causante 
(artículos 657, 661 y 758.1 del Código Civil).

Ahora bien, en palabras de Vallet de Goytisolo «las m ejoras reali
zadas po r el cónyuge com isionado en cualqu iera  de las form as, no 
son, ni pueden ser donaciones, puesto que éste actúa m ejorando con 
bienes relictos por el difunto, que integran la herencia de éste. Pero el 
hecho de que, incorrectam ente se diga que dona, no debe afectar a la 
sustancia del acto que valdrá conform e a su propia naturaleza»®^.

7.3.2. Forma de ordenarse la facultad conferida o delegada

Si antes de la reform a por Ley 11/1981 sólo se podría  p ac ta r en 
capitulaciones m atrim oniales; tras dicha reform a, se am plia la form a 
de conferirse, adem ás, al testam ento.

Con la refo rm a de 2003 se establece de nuevo u n a  ún ica  form a 
para su ordenación; si bien, ahora solo circunscrita al testam ento.

Siendo, como hem os señalado, éste esencialm ente revocable; y sin 
que los cónyuges estén  obligados a conferirse recíp rocam en te  tal 
com isión o encargo®*.

No obstante, tal form a de proceder del legislador ha  sido objeto de 
crítica en la doctrina. M anifiesta Rivas M artínez que es de lam entar 
la supresión de las capitulaciones m atrim oniales com o instrum ento  
público que pueda contener estas disposiciones «pues a través de ellas 
se podría llegar (y de hecho en la práctica así se hacía) a resultados 
idénticos, cuando no mejores, que los que se pueden obtener a través 
del testamento»®’.

Por su parte, el profesor Ram s Albesa entiende que «la fiducia dife
rida en aquellos capítulos en los que se ha prom etido m ejorar confor
m e al artículo 826 del Código Civil, sigue siendo válida y posible, pese 
a que la letra del nuevo artículo 831.1, párrafo  1° silencia tal posibili
dad, pero ni la niega ni en la ley se derogan los artículos relativos a la 
m ejora aco rdada en capítu los m atrim oniales» . Y coincide con el

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit., 
p. 423.

Antes de la reforma de 1975, el pacto establecido en capitulaciones era irrevocable. 
Con la reforma de 1975, al posibilitar la modiflcación de las capitulaciones después de con
traído el matrimonio, se podía modificar o revocar la delegación, siempre que actuaran los 
cónyuges de común acuerdo, pero sin que cupiera en modo alguno la revocación unilateral 
de la delegación.

Después de la reforma de 1981, se mantuvo la posibilidad de revocar la delegación con
ferida en testamento y también lo era la pactada en capitulaciones matrimoniales, si se 
revocaba de común acuerdo, no así unilateralmente. Aunque cualquiera de los cónyuges, de 
hecho, podían dejarlo sin efecto mediante disposiciones por las que directamente mejora
ra o distribuyera sus bienes.

RIVAS MARTÍNEZ J.J., Derecho de sucesiones, op. cit., p. 492.
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m aestro Lacruz «en que el nom bram iento del fiduciario en capítulos 
no constituye m ateria  contractual, po r lo que puede revocarse tal p re
visión por testam ento, pues esta facultad que se defiere form a parte 
de la esfera personal del causante, aunque no llegue a ser tan  perso- 
nalísim a que no adm ita delegación». En todo caso, la no m ención a 
los capítulos m atrim oniales tal vez deba entenderse por la referencia 
novedosa en el núm ero 6 del artículo 8 3 1 a  las personas con descen
dencia com ún, no casadas en tre sí, es decir, a los convivientes more 
uxorio con descendencia com ún reconocida com o legitim ados para  
conferir tal delegación®*.

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

8. LIMITES DE LA DELEGACION

Los lím ites sobre los que descansa la delegación residen, po r un 
lado, en las personas que pueden ser beneficiarlas que, com o indica
mos en líneas precedentes, son tan to  los hijos com o los descendientes 
com unes del causante y del cónyuge viudo o pareja de hecho, incluso, 
en palabras de Vallet de Goytisolo, tam bién alcanza a los descendien
tes nacederos de u lterior grado. Se aprecia la capacidad para  suceder 
de todos ellos, m ás en el m om ento cum plirse la ejecución de la fidu
cia, esto es, de hacerse la  oportuna designación que, en el m om ento 
de la m uerte del causante, pues, aunque el artículo 831 no m enciona 
expresam ente, —a diferencia de algunos ordenam ientos forales (artí
culo 133 de la Ley de Sucesiones de Aragón)—, que pueda ser m ejo
rado un nasciturus, no por ello im pide los térm inos en que se sustan
cia su con ten ido  ta l posib ilidad , ya que el hecho de señala r tal 
precepto un  plazo supletorio, cuando el testador nada a dispuesto al 
respecto, que puede abarcar toda la vida del cónyuge supèrstite —al 
hacer éste la designación en su testam ento—, viene a ofrecer la posi
bilidad que un  nieto nacido con posterioridad al fallecim iento de su 
abuelo/a, pueda ser m ejorado en los m ism os térm inos que lo fuese un 
heredero fideicomisario®®.

Y, por otro, se refiere a los legitim arios que no pueden ser perjudi
cados p o r el cónyuge viudo, cuando  ejerc ita  la facu ltad  delegada, 
pues, aquél deberá respetar, tan to  las legítimas, las m ejoras y dem ás 
d isposiciones del causan te  a favor de los descendientes com unes;

RAMS ALBESA J„ en LACRUZ BERDEJO J.L., et a l, Elementos de Derecho Civil, T. 
V Sucesiones, op. cit., p. 355

En los mismos términos, RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 
831del Código Civil», op. cit., pp. 181-182.

Y el artículo 164.3 de la Ley de Derecho Civil del País Vasco.
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como, las legítimas y dem ás disposiciones del causante a favor de los 
descendientes no com unes e incluso de extraños (el caso de legados 
hechos por el causante a favor de extraños en el m ism o testam ento en 
que se otorga la facultad del artículo 831). Veamos am bos supuestos.

8.1. Legítim as, m ejoras y dem ás d isposiciones del causante a 
favor de los descend ien tes com unes

Dispone el párrafo 1° del apartado 3 del artículo 831 que «el cón
yuge, al ejercitar las facultades encomendadas, deberá respetar las legíti
mas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demás dis
posiciones del causante a favor de éstos».

Resulta lógica esta lim itación, pues la legítima es la porción de bie
nes que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a 
determ inados herederos, llam ados forzosos (artículo 806 del Código 
Civil). Tal respeto a las legítimas (legítima corta) no sólo corresponde 
al cónyuge supèrstite en el ejercicio de su facultad de delegación, sino 
tam bién al propio causante en base al principio de intangibilidad de 
la legítim a'“ .

Aunque la previsión de tal lim itación supone una reiteración del 
artícu lo  813 del Código Civil; sin  em bargo, com o ind ica  Alpañes 
«puede encontrar un doble fundam ento: de una parte, en el deseo del 
legislador de poner de m anifiesto ese necesario respeto a la cuota legi
tim aria de los herederos forzosos; de otra, dejar bien patente la dife
rencia entre este precepto, insito en nuestro Código Civil, y el forai de 
donde trae  causa, en el cual las legítim as tienen  en tidad  m ucho

Precisamente, a este respeto, se incluye, asimismo, la no posibilidad por parte del 
testador de autorizar al cónyuge sobreviviente para establecer la sustitución fideicomisaria 
sobre el tercio de legítima estricta, cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido 
judicialmente incapacitado (artículo 782 del Código Civil) «no ya, como señala Albaladejo, 
porque siendo una facultad tan excepcional deba entenderse que es personalísima, sino por
que la facultad que puede delegarse es la de hacer mejoras, lo que puede hacerse a cargo del 
tercio de mejora o del libre, pero no del de legítima corta». Vid., ALBALADEJO GARCIA M., 
«El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante...», op. cit., p.l4.

En sentido contrario, se expresa LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 
del Código Civil», op. cit., p. 1131, cuando afirma que aunque tal posibilidad se concede al 
testador, puede extenderse también al cónyuge facultado por éste para distribuir la heren
cia. Y, ante la cuestión relacionada con la materia, de si el cónyuge fiduciario puede gravar 
con esta sustitución fideicomisaria a favor de un hijo o descendiente judicialmente incapa
citado, la legítima estricta de los hijos no comunes del causante, si existieran, señala que «el 
artículo 831 del Código Civil limita la concesión de la facultad a las mejoras, adjudicacio
nes y atribuciones a favor de los hijos comunes. Así, parece que si bien el testador puede 
gravar la legítima de cualquiera de sus hijos o de todos a favor del incapaz, el/la viudo/a 
facultado por el testador solamente podrá gravar la legítima de los hijos comunes, a favor 
de su hermano/a judicialmente incapacitado, que también deberá ser común».
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menor, no sólo en orden a su cuantía, sino en relación a su form a de 
pago; por eso, el legislador se ha cuidado m ucho de im poner esta lim i
tación»"".

Además de la legítima, en el ejercicio de la facultad de delegación 
el cónyuge supèrstite tiene que respetar las mejoras, que en la redac
ción dada por la reform a de 1981 com o por la de 2003 alcanza tanto 
a las m ejoras hechas po r el causante, sea por actos inter vivos, o por 
actos de ú ltim a voluntad {mortis causa) —testam ento—. La facultad 
de m ejorar en el respeto de tales m ejoras sólo puede alcanzar hasta 
com pletar lo que reste del tercio de m ejora y del tercio de libre dispo
sición.

E igualm ente, el cónyuge viudo ha de respetar las dem ás disposi
ciones del causante, entendiendo por tales cualquier disposición del 
causante inter vivos o mortis causa, sea dispositiva a título de heren
cia, legado, fideicomiso, m ejora, sustitución fideicom isaria atributiva 
o valorativa; com o los lím ites nacidos de los pactos sucesorios (artí
culo 1331 del Código Civil), de prom esas de m ejorar o de no m ejorar 
(artículo 826 del Código Civil); y las donaciones inter vivos realizadas 
po r el difunto con dispensa de colacionar (artículo 1036 del Código 
Civil). Incluso puede conceder al cónyuge o pareja de becho sobrevi
viente algún derecho en la sucesión (así, el usufructo universal en cau
tela socini). Form ando todas estas disposiciones el contenido del tes
tam ento, que es el reflejo de la voluntad del testador.

De no respetarse en el ejercicio de las facultades encom endadas al 
cónyuge viudo los lím ites anteriorm ente descritos (más en concreto, 
la legítim a estricta o la cuota de participación que corresponde en los 
bienes relictos) el artículo 831.3, párrafo 2° del Código Civil señala que 
«...elperjudicado podrá pedir que se rescindan los actos del cónyuge en 
cuanto sea necesario para dar satisfacción al interés lesionado». Se esta
blece com o efecto ante la extralim itación de los lím ites im puestos la 
rescisión de los actos del cónyuge viudo; si bien, con dicbo párrafo  
com o indica Rueda Esteban «se induce a confusión, ya que si la dis
tribución del viudo no respetase la legítim a estricta de algún descen
diente, lo que procedería sería el ejercicio de las acciones de reduc
ción por inoficiosidad de las atribuciones del viudo y no la acción de 
rescisión que se m enciona. H ubiese sido m ás lógico que el legislador 
em pleara o tra  te rm ino log ía  en su redacción , po r ejem plo, que «se 
reduzca por inoficiosidad los actos del cónyuge...» '“ . No obstante, de 
resu ltar perjudicado cuantitativam ente en su legítima, el legitim ario

ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 313.
RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831del Código Civil», op.

cit., p. 182.
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podrá ejercitar la acción de suplem ento de legítim a (artículo 815 del 
Código Civil).

Finalm ente, el núm ero 3 incluye en su últim o párrafo la form a de 
pago de las legítimas de los hijos com unes. Así dispone dicho párrafo 
que «se entenderán respetadas las disposiciones del causante a favor de 
los hijos o descendientes comunes y las legítimas cuando unas u otras 
resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan 
sido con bienes pertenecientes sólo al cónyuge que ejerce las facultades».

Se tra ta  de una auténtica novedad en cuanto constituye una excep
ción a la naturaleza de la legítima, que ha sido en el sistem a com ún 
tradicionalm ente una pars bonorum.

8.2. Legítim as y d isposiciones del causante a favor de los  
descend ien tes no com unes

El párrafo 1 del núm ero 4 del artículo 831 dispone que «la conce
sión al cónyuge de las facultades expresadas no alterará el régimen de las 
legítimas ni de las disposiciones del causante, cuando el favorecido por 
unas u otras no sea descendiente común».

El cónyuge viudo debe sobre la base de ta l conten ido  respetar, 
igualmente, en el ejercicio de las facultades encom endadas las legíti
m as de los hijos o descendientes no com unes, esto es, sólo del cau
sante (legítima corta). Si bien, el precepto hace referencia a cualquier 
disposición, de form a que, no sólo se deberán respetar las legítimas, 
sino tam bién  las m ejoras que el causante  hub iera  hecho a favor de 
aquéllos, y, en general, cuantas disposiciones hubiera determ inado el 
causante a su favor com o de extraños, bien se tra te  de donaciones c 
legados, que, en todo caso, se im putarán  al tercio de libre disposición.

Ahora bien, en este caso, señala el segundo inciso del núm ero  4 
que «el cónyuge que no sea pariente en línea recta del favorecido tendrá 
poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para actuar por 
cuenta de los descendientes comunes en los actos de ejecución o de adju
dicación relativos a tales legítimas o disposiciones». Con ello, sin nece
sidad de que el cónyuge viudo renuncie a la cuota legal usufructuario .

Por su parte, DÍEZ-PICAZO L., y GULLÓN BALLESTEROS A., Sistema de Derecho 
Civil, op. cit., p. 436, se sorprenden de que no se otorgue una acción de nulidad, sino una 
acción de rescisión, cuyo régimen jurídico no resulta muy bien conocido y que parece debe 
asimilarse a la rescisión por lesión en las particiones. En este mismo sentido, RODRIGUEZ- 
YNYESTO VALCARCE A., «La reforma del artículo 831 del Código Civil por la Ley 41/2003: 
La delegación de la facultad de mejorar». Revista Jurídica del Notariado, Julio-Septiembre 
2005, pp. 200-201 para quien hubiera sido más adecuada una acción de nulidad, pues si 
acudimos a la analogía con la rescisión por lesión, se pregunta el autor «¿habrá de ser ésta 
en más de la cuarta parte como exige para las particiones el artículo 1074 del Código Civil?»
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y salvo que se deduzca o tra  cosa de la voluntad del causante, se viene 
a investir a aquél com o autén tico  con tador-partidor p ara  lo que no 
abarque la facultad del artículo  831; resultando, adem ás, acorde tal 
p lan team iento  con la adjudicación contem plada en el artículo  1056 
del Código Civil'°h

En todo caso, de no respetarse por el cónyuge supèrstite la legíti
m a de los descendientes no com unes, éstos tendrán la acción de suple
m ento de la legítima.

Si de lo que se tra ta  es, en cam bio, de un  supuesto de preterición 
errónea de quién no es descendiente com ún, el párrafo  2 del apartado 
4 del artículo 831 establece que «cuando algún descendiente que no lo 
sea del cónyuge supèrstite hubiera sufrido preterición no intencional en 
la herencia del premuerto, el ejercicio de las facultades encomendadas al 
cónyuge no podrá menoscabar la parte del preterido».

Supone la consagración de un efecto especial para el caso de p re
terición no intencional y parcial, pues, en lugar de anu lar la institu 
ción de herederos, como dispone el artículo 814, sim plem ente se redu
ce la institución de heredero hasta  que se paguen las legítimas, esto 
es, los derechos legitim arios

De perjudicar el cónyuge viudo a causa de las disposiciones de sus 
propios bienes en el ejercicio de la opción que le da el últim o párrafo 
del núm ero 3 «...con bienes pertenecientes sólo al cónyuge que ejercite 
las facultades», los posibles derechos de sus propios descendientes no 
com unes, éstos podrán  im pugnar tales a tribuciones po r la vía de la 
inoñciosidad.
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9. PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA DELEGACION

E n la redacción originaria del artículo 831 nada se indicaba sobre 
el plazo de que disponía el cón5mge supèrstite para  ejercer la delega
ción. Ante la falta de una referencia expresa, la doctrina entendía que 
se le debería aplicar la regulación asignada al contador-partidor, que 
es la establecida para  el ejercicio del cargo de albacea.

Con la reform a por Ley 11/1981 se adiciona un  nuevo párrafo  al 
citado precepto  en el que se dispone que «si no se hubiere señalado 
plazo, el viudo o viuda tendrá el de un año, contado desde la apertura de 
la sucesión, o, en su caso, desde la emancipación del último de los hijos 
comunes».

RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 83Idei Código Civil», op. 
184.

‘ En este sentido, RUEl 
Código Civil», op. cit., p. 185.

cit., p. 184.
En este sentido, RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 83Idei
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En la últim a reform a por Ley 41/2003, se m odifica la redacción de 
dicho párrafo 2 del núm ero 1 del artículo 831 quedando el contenido 
del m ism o de la siguiente form a «si no se le hubiere conferido la facul
tad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere señalado plazo, 
tendrá el de dos años contados desde la apertura de la sucesión o en su 
caso, desde la emancipación del último de los hijos comunes».

De tal redacción se deduce que el plazo para  ejercer la facultad es:

• El que el causan te  h u b ie ra  establecido en el testam en to  que 
puede ser un plazo corto o amplio. Este plazo será forzoso para 
los herederos y voluntario  p ara  el cónyuge viudo, pues puede 
agotarlo o no a su voluntad.

• De h ab er conferido la facultad  al cónyuge sobreviviente p ara  
que la ejerza en su propio testam ento, el plazo será vitalicio, por 
toda la vida de aquél. S iendo válido el ú ltim o testam en to  que 
hubiera otorgado.

• Si el causante  no ha  conferido la facultad  al cónyuge sobrevi
viente para  que la ejerza en su propio testam ento o no ha  seña
lado en su testam ento plazo para  ejercerla, el plazo será de dos 
años desde la ap e rtu ra  de la  sucesión  o en su caso desde la 
em ancipación  del ú ltim o de los hijos com unes, sin  inc lu ir en 
esta expresión a los descendientes ulteriores (nietos). E sta últi
m a posibilidad responde a la idea que el fiduciario no tiene que 
elegir aún entre los hijos com unes cual resu ltará beneficiado/s, 
m ientras las circunstancias objetivas no le perm itan  ponderar, 
—al existir p recisam ente hijos m enores de edad no em ancipa
dos—, las cualidades, aptitudes y necesidades de éstos.

• Si el causante hub iera  nom brado a su cónyuge com o usufruc
tu a rio  universal, el plazo será, igualm ente, vitalicio (artícu lo  
820.3 del Código Civil).

• Por últim o, en el caso de haber ordenado el causante en testa
m ento que continúe la com unidad en su herencia en los térm i
nos del artículo 1051.2°, el plazo será el que m arca el citado pre
cepto, pues ésta resulta ser la voluntad del testador.

La voluntad del causante prim a en la fijación del plazo, lo que res
ponde a la finalidad que se persigue con esta institución. Así, por una 
parte, se posibilita la protección del discapacitado como posible bene
ficiario de la m ejora, al do ta r al cónyuge supèrstite  de m ás tiem po 
para apreciar las necesidades de aquél; y, po r otra, tam bién se perm i
te que la decisión de la transm isión íntegra de la em presa fam iliar esté 
lo suficien tem ente m editada, al co n ta r el cónyuge sobreviviente, 
igualm ente, con más tiem po para  apreciar precisam ente las cualida
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des, aptitudes o experiencia profesional del que será el adjudicatario 
de la m ism a. Se tra ta  de un plazo de caducidad, trascurrido  el cual ya 
no pueden ejercitarse las facultades otorgadas válidam ente.

Ahora bien, fijado el plazo para  hacer efectiva en los térm inos vis
tos la facu ltad  delegada, se p lan tea  la cuestión  de cuándo  pueden  
reclam ar los legitim arios su legítim a estricta. La m ayor parte  de la 
doctrina  en tiende que lo será  u na  vez tran scu rra  el plazo señalado 
expresam ente po r el causante, o el supletorio m arcado por el artículo 
831; y en los supuestos de los artículos 1051 y 820.3 del Código Civil 
una vez hayan sido cum plidas las norm as correspondientes '“̂ .

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.

10. LA SITUACION DE LA HERENCIA HASTA EL
CUMPLIMIENTO DE LA COMISIÓN O ENCARGO POR EL 
CÓNYUGE SUPÈRSTITE O PAREJA DE HECHO 
SOBREVIVIENTE. PERÍODO DE PENDENCIA.

D urante el período que tiene lugar entre el fallecim iento del cau
sante y el cum plim iento  efectivo del encargo po r parte  del cónyuge 
supèrstite o pareja de hecho sobreviviente se produce una situación de

Vid., VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., p. 425; Romero Girón Deleito J., «El nuevo artículo 831 del Código Civil. La fiducia 
sucesoria. Una aplicación práctica», op. cit., pp. 223-224, quien añade, asimismo, como 
argumentos que: «1°. La entrega de bienes en pago de legítima podría frustrar parcialmen
te la finalidad pretendida por el artículo 831, pues nada impide que el cónyuge fiduciario 
haga uso de esos bienes para establecer, en beneficio del futuro discapaz, la sustitución 
fideicomisaria que prevé el propio artículo 813, novedad introducida por la propia Ley 
41/2003; 2°. El apartado 3 del artículo 831 dice que el cónyuge, al ejercitar sus facultades, 
«deberá respetar las legítimas estrictas de los descendientes», con lo que parece dar por 
supuesto que éstos no las han podido exigir hasta entonces, debiendo bastarles con la 
garantía legal de que el cónyuge fiduciario deberá respetarlas; 3°. Más claro parece estar en 
el apartado 4 del mismo precepto, relativo al supuesto de descendiente no común. En tal 
caso, la concesión de facultades al cónyuge fiduciario «no alterará el régimen de las legíti
mas». Ya no habla de respeto (a la cuantía) de las legítimas, sino de no alteración del régi
men de las legítimas. El descendiente no común, a diferencia de los comunes no ve altera
do su régimen. Esta alteración del régimen a los hijos comunes es la nueva excepción que 
el artículo 831 impone al artículo 813».

Precisa, no obstante, RUEDA ESTEBAN que «si bien es cierto que a favor de los mino
ritarios está la circunstancia de la situación injusta que se puede producir cuando el plazo, 
conforme todas las posibilidades vistas se alarga de manera exagerada; no obstante, si tene
mos en cuenta el espíritu actual de la norma y las finalidades de protección del patrimonio 
del discapacitado y de transmisión de la empresa familiar, parece que esto es lo que pre
tendió el legislador». Vid., RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del 
Código Civil», op. cit., p. 189.

En contra de este sentir mayoritario, se expresa ROBLES PEREA M.A., «El artículo 
831 del Código Civil según redacción dada por la Ley 41/2003...», op. cit., p. 167, para quien 
«el causante tiene absoluta libertad de fijación de plazo porque las legítimas no se ven afec
tadas por el ejercicio de estas facultades, siendo uno de los límites de éstas, por lo que cual
quier legitimario podrá desde el primer momento solicitar y obtener su legítima, que podrá 
ser pagada con bienes propios del cónyuge favorecido por la delegación».
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yacencia hered itaria , en la que en pa lab ras de Lacruz Berdejo, «se 
sabe quiénes son los sucesores, pero no la proporción en que lo será 
cada uno, ni el título por el que sucederán» '“®. Todos los descendien
tes para  Alpañes «son posibles beneficiarios, aunque hipotéticos y en 
participaciones indeterm inadas: su incertidum bre afecta no sólo al 
hecho de ser designado, sino tam bién  al quantum  de la d isposi
ción»’“̂ . De ahí que, com o indica Seco Caro «m ientras dura la com u
nidad hereditaria, los herederos son titulares de una cuota indefinida 
e indeterm inada (m ás exacto sería decir, no tienen cuota definida ni 
determinación), ya que la cuantía de la parte correspondiente a cada 
uno debe ser definida por voluntad del v i u d o » C u a n d o  éste preci
sam ente concrete dicha situación, haciendo efectivo el encargo (comi
sión) «al m enos uno de los coherederos será por necesidad el definiti
vam ente beneficiario»; si bien, en tan to  esto sucede «todos son 
potenciales favorecidos en parte indeterm inada» '““; existiendo al afec
to «una delación p lu ripersonal y s im ultánea a favor de aquéllos, si 
bien en condiciones de provisionalidad, pues, el llam am iento indeter
m inado y genérico no perm ite por el m om ento la perfección del dere
cho hereditario  en orden a su adquisición»"“.

En esta especial situación de pendencia, se van a p lan tear proble
mas en cuanto a la adm inistración y disposición de los bienes del cau
dal hereditario  que pasam os a analizar.

ANA I. BERROCAL LANZAROT

10.1. La adm inistración de la herencia «yacente»

Con anterioridad a la últim a reform a por Ley 41/2003, la doctrina 
se encontraba dividida entorno a quién correspondía la adm in istra
ción del caudal hereditario.

Así, p a ra  una p arte  de aquélla, se estim aba que correspondía la 
adm inistración a los dueños o coherederos, en com ún. Si hay m eno
res de edad, p recisaba Seco Caro «corresponderá al pad re  sobrevi
viente la adm in istrac ión  en su nom bre concurriendo  con los hijos 
mayores de edad plenam ente capaces, siem pre que conserve la patria  
potestad». Siendo necesario p ara  cualquier acto de adm inistración, 
añad ía  el citado autor, «el acuerdo unán im e de los coherederos, ya

LACRUZ BERDEJO J.L., y ASIS SANCHO REBULLIDA ECO., Derecho de sucesio
nes, op. cit., p. 70.

ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 326.
SECO CARO E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., dd  

199-200.
ANNO ELFGEN, «La mejora en el vigente derecho español», op. cit., p. 25.

““ DIAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor- 
tis causa», op. cit., p. 891.
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que se desconoce cóm o se form ará la m ayoría del capital que exige el 
artículo  c itad o » " '. Sin em bargo, p ara  Lacruz Berdejo no resu ltaba  
exigible la unanim idad, sino la m ayoría para adm inistrar que «habría 
de form arse teniendo en cuanto la participación abintestato de cada 
heredero». Coincidiendo, no obstante, en señalar que «en tanto  no se 
verifique la elección, la gestión del caudal relicto se realizará por los 
herederos presuntos»"^. No faltaba quien a la hora de defin irla  actua
ción de los herederos en la gestión, al no conocer las cuotas de los 
mismos, y en defecto de acuerdo unánim e, señale la necesidad de acu
d ir en súplica al Juez, conform e dispone el artículo 398.3 del Código 
Civil para  que nom bre un  adm inistrador"^.

Para otra parte, por contra, se optaba por considerar que correspon
día al cónyuge supèrstite la adm inistración, pues ten ía  una facultad 
fiduciaria y como precisaba Garrido de Palm a «no para su beneficio y 
en propio interés, sino en el de la familia; derecho-deber o función en 
definitiva que el Código establece porque confia en el buen hacer, la 
autoridad y la prudencia del cónyuge viudo»; y por analogía con el cri
terio de las Leyes 281 y siguientes de la Compilación Navarra y en el artí
culo 115 de la catalana, considera que «la adm inistración norm al u ordi
naria y los actos puram ente conservativos no le deben ser ajenos, y que 
en cuanto a los frutos debe percibirlos él, aunque no para su provecho 
evidentemente, sino para la com unidad hereditaria»""'.

Lo cierto es que la cuestión antes de la  reform a de 2003 era espe
cialm ente controvertida y estaba lejos de responder a u na  solución 
clara en el seno de la doctrina. E n  este contexto, si el causante hubie
ra  conferido al cónyuge viudo el usufructo universal del artículo 820.3 
del Código Civil; o el encargo de realizar la adm inistración o la orden 
de indivisión del artículo 1051.2 del citado cuerpo legal, podría tener 
soporte juríd ico  la adm inistración por parte  del cónyuge viudo; fuera 
de tales casos, y salvo el ejercicio de su patria  potestad  respecto de sus 
hijos m enores de edad en la hipótesis del artículo 831 o en el de auto-
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SECO CARO E., Partición y mejora encomendadas al cónyuge viudo, op. cit., pp. 
200-201.

LACRUZ BERDEJO J.L., y ASIS SANCHO REBULLIDA FCO., Derecho de sucesio
nes, op. cit., p. 70.

En esta misma línea, se expresan ROCA-SASTRE MUNCUNILL L., Derecho de suce
siones, op. cit., p. 253; VELÁZQUEZ VIOQUE S., La mejora en el Código Civil español, 
DYBQNSON, Madrid 2003, p. 66, quien, además de señalar que lo más sencillo, en este caso, 
es conceder la administración a los legitimarios que son los únicos realmente investidos con 
la condición de herederos; dispone que, en su caso, éstos deberán rendir cuentas con pos
terioridad «si por su mala gestión del patrimonio relicto se ha producido la imposibilidad 
de dar cumplimiento a la fiducia»

DIAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa», op. cit., p. 892.

GARRIDO DE PALMA V.M., «Visión notarial del artículo 831 del Código Civil», op. 
cit., p. 387.
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rización tácita de los hijos comunes, que «norm alm ente aceptarán por 
el peso de las facultades conferidas al cónyuge com isionado», no 
podría tener lugar aquélla“ .̂

Hoy en el nuevo texto tal cuestión queda resuelta al establecer en 
el artículo 831.2 que «.corresponderá al cónyuge sobreviviente la admi
nistración de los bienes sobre los que pendan las facultades a que se 
refiere el párrafo anterior». Por tanto, durante el período de «yacencia 
hereditaria» —que corresponderá a todo el plazo fijado para  el ejerci
cio de la facultad delegada— se sabe quienes son los sucesores, pero 
no la proporción en que lo será cada uno, ni el título por el que suce
derán, resultando, no obstante, claro el hecho que la adm inistración 
es a cargo del cónyuge viudo.

Ahora bien, nada se indica en la nueva redacción acerca del alcan
ce atribuible a la facultad de adm inistrar el caudal relicto, otorgada al 
cónyuge supèrstite. Opta Rueda Esteban por darle a esta adm inistra
ción un  carác te r am plio y ex trao rd inario  y tra s lad a r  al ám bito  del 
Derecho com ún lo dispuesto en algunas legislaciones ferales"*. Así, 
entre las funciones que corresponden al fiduciario com o adm inistra
dor, disponen los artículos 136 y 137 de la Ley de Sucesión por Causa 
de M uerte en Aragón que están: la de pagar con cargo al caudal relic
to alim entos debidos a los hijos y descendientes del causante; y las 
deudas y cargas de la herencia; abonar los gastos de conservación de 
los bienes, los tribu tos, y p rim as de seguro u o tros gastos a que se 
hallen afectos aquéllos; cobrar créditos vencidos y consentir la cance
lación de fianzas y derechos que los garanticen y realizar cualesquie
ra  otros actos propios de todo adm inistrador; o que le haya podido 
atribu ir el causante de form a expresa.

10.2, La d isposición  de los b ienes durante la  situación  de  
pendencia

Antes de la reform a de 2003, la doctrina  se encon traba dividida 
sobre si era posible durante esta situación de pendencia, la realización 
de actos de disposición sobre la herencia.

VALLET DE GOYTISOLO J., «Comentario al artículo 831 del Código Civil», op. cit.,
p. 428.

RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», ov. 
cit. p. 197.

Asimismo, RIVAS MARTÍNEZ señala que ha de ser «una gestión adecuada, pero en 
modo alguno estática. Se busca una administración dinámica que beneficie tanto a los bie
nes que forman el caudal afectado por esas facultades como al todo en general, y que resul
te favorable a quien en definitiva va a ser el destinatario de los bienes. Así, parece lógico 
pensar que el cónyuge ha de observar la diligencia de un buen padre de familia (artículo 
1094) lo que lleva a una conservación dinámica y diligente de los bienes sobre los que pen
dan esas facultades». Vid., RIVAS MARTÍNEZ J.J., Derecho de sucesiones, op. cit., p. 494.
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Para unos n ingún acto de disposición podría  tener lugar en este 
período, ni siquiera de la cuota h ered ita ria '" .

Para otros, aunque no se adm itía la disposición de una cuota fija 
en la herencia , sin  em bargo, sí se perm itía  la de b ienes concretos, 
siem pre y cuando tal acto de disposición tuviera lugar conjuntam en
te po r todos los hijos comunes"®.

Finalm ente, no faltaban quienes consideran que no solo es posible 
la disposición de bienes concretos, sino tam bién  de una cuota de la 
herencia, esto es, de la posición del heredero, aún  desconociendo el 
resu ltado  final de la d is tribución  o m ejoras que realice el cónyuge 
supèrstite; siendo necesario para  que sea válida la transm isión, ade
m ás del consentim iento de los hijos com unes, que concurra el cónyu
ge viudo y dé su aprobación a la enajenación"®.

Tras la reform a por Ley 41/2003 el cónyuge fiduciario está faculta
do para disponer de bienes específicos y determ inados que com ponen 
el caudal relicto entre los hijos y descendientes, pero no frente a terce
ros (artículo 831.1, párrafo 3). De form a que, ninguna disposición de 
los hijos por sí solos, aunque concurran todos los posibles mejorados, 
podrá transm itir nada si no es con la aprobación del viudo o la viuda'^°. 
Resulta imprescindible la disposición del cón3Tige supèrstite para con
ferir la propiedad de un bien al hijo o descendiente favorecido.

Sin em bargo, para  que la disposición de bienes hereditarios resul
te eficaz frente a terceros, tanto  si, adem ás de descendientes comunes, 
existen o no descendientes no com unes, «se necesitará  el consen ti
m iento de todos los legitim arios, de los herederos nom brados por el 
fallecido en su testam ento, e incluso de los herederos nom brados por 
el propio fiduciario, en su caso, que pueden no ser legitim arios, por 
supervivencia de ascendientes que sea descendiente de m ejor grado 
del causante (el fiduciario instituye heredero a un  nieto, en vida de su 
progenitor)»'^’.
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11. EXTINCION DE LA DELEGACION. CAUSAS

Son las causas de extinción p ara  la doctrina las siguientes:

DÍAZ FUENTES A., «Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mor
tis causa», op. cit., p. 891.

ALPAÑES E., «La delegación de la facultad de mejorar», op. cit., p. 328.
GARRIDO DE PALMA V.M., «Visión notarial del artículo 831 del Código Civil», op. 

cit., p. 387.
RUEDA ESTEBAN L., «La fiducia sucesoria del artículo 831 del Código Civil», op. 

cit., p. 198.
LÓPEZ BELTRÁN DE HEREDIA C., «El artículo 831 del Código Civil», op. cit, p.

1142.
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1. El cum plim iento del plazo fijado durante el cual puede hacer 
uso o no de la facultad delegada por parte  del cónyuge viudo o 
pareja de hecho sobreviviente.

2. Cum plim iento del encargo, esto es, el uso de la facultad dele
gada por parte  del cónyuge viudo o pareja de hecho sobrevi
viente.

3. La no existencia de hijos o descendientes com unes, tanto  en el 
m atrim onio como en el seno de la pareja de hecho.

4. La m uerte o declaración de fallecimiento del cónyuge viudo o 
la pareja de hecho sobreviviente, sin haber ejercido la facultad, 
al ser ésta de carácter personalísim o.

5. C uando al fallecim iento  del te stad o r h ub ie ra  dem anda de 
separación pendiente de resolución o estuvieran los cón30iges 
separados legalm ente. Tal separación m atrim onial im pide al 
cónyuge sobreviviente el ejercer la facultad conferida.

6. La nulidad m atrim onial.
7. Igualm ente, el divorcio, pues, al suponer la  d isolución del 

m atrim onio , tal efecto determ ina la extinción de la facultad 
delegada o im pide su ejercicio.

8 . La rup tu ra  de la convivencia por parte de la pareja de hecho, 
pues, como en los anteriores supuestos, se pierde la confianza 
que constituye la base del otorgam iento de la delegación.

9. Las causas contenidas en el núm ero 5 del artículo 831 como 
son que: el cónyuge o pareja de hecho sobreviviente m anten
gan una relación de hecho análoga al m atrim onio; o que tenga 
algún hijo no com ún después del fallecimientos del causante, 
salvo que el testador hubiera  dispuesto o tra  cosa en el testa
mento.

10. La incapacidad judicial del cónyuge o pareja de hecho sobre
viviente.

11. La declaración de indignidad o deshederación sucesoria. El 
cónyuge viudo pierde la posibilidad de llevar a cabo la delega
ción cuando ha sido justam ente desheredado por el causante; 
e igualm ente, la p ierde tan to  el cónyuge com o la pare ja  de 
hecho sobreviviente, cuando  son declarados indignos p ara  
suceder al causante otorgante de la facultad.

12. Teniendo p resen te  que el o to rgam ien to  de la facu ltad  sólo 
tiene lugar en testam ento, la revocación del que la contiene y 
la no fijación de aquélla com o parte del contenido en un  tes
tam ento posterior, determ ina su extinción.

13. Igualm ente, la renuncia por parte del cónyuge viudo o pareja 
de hecho sobreviviente an tes de p roceder al ejercicio de la 
facultad.
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14. La desaparición com pleta del patrim onio  del causante; lo que 
puede suponer la pérdida total de los bienes de la herencia.
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12. LA CONEXIÓN DEL ARTÍCULO 831 DEL CÓDIGO CIVIL
CON OTRAS FIGURAS JURÍDICAS DEL DERECHO
SUCESORIO.

12.1. El artículo 831 del Código Civil y la  adjudicación de la
em presa o explotación  fam iliar del párrafo 2° del artículo  
1056 del Código Civil.

Dispone el párrafo  2° del artículo  1056 del Código Civil reform a
do po r la  Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad L im itada Nueva 
E m presa  que «.el testador que en atención a la conservación de la 
empresa o en interés de su familia quiera preservar indivisa una explo
tación económica o bien mantener el control de una sociedad de capi
tal o grupo de estas, podrá usar de la facultad concedida en este artícu
lo, disponiendo que se pague en metálico su legítima a los demás 
interesados. A tal efecto no será necesario que exista metálico suficien
te en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono en efecti
vo extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-parti
dor por él designado, aplazamiento, siempre que éste no supere cinco 
años a contar desde el fallecimiento del testador; podrá ser también de 
aplicación cualquier otro medio de extinción de las obligaciones. Si no 
se hubiese establecido la forma de pago, cualquier legitimario podrá exi
gir su legítima en bienes de la herencia. No será de aplicación a la par
tición así realizada lo dispuesto en el artículo 843 y el párrafo primero 
del artículo 844>->.

Se perm ite al testador, con el objeto de conservar la em presa fam i
liar, que al partir  adjudique la explotación económ ica o el paquete del 
control de una sociedad de capital o grupo de éstas a la persona que 
considere m ás adecuada para  la continuación al frente de la mism a, 
pagando en m etálico la legítim a de los herederos.

En este contexto, cabe preguntarse si puede el cónyuge viudo en 
uso de la facu ltad  del artícu lo  831 del Código Civil, ad jud icar la 
em presa fam iliar o establecim iento m ercantil en los térm inos del artí
culo 1056.2 a cualquiera de los hijos o descendiente com unes.

Frente a quienes com o H uerta Trólez se inclinan por una respues
ta  negativa, argum entando  que «tanto el artícu lo  841 com o el 1056 
atribuyen en exclusiva al testador y al contador-partidor autorizado 
por aquél la facultad de pago de las legítimas, y no m encionan al cón
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yuge que tenga conferida la fiducia s u c e s o r i a » n o s  inclinam os por 
la respuesta afirm ativa m ayoritariam ente acogida. Así, com o m an i
fiesta Garrido de Palma, el fundam ento del artículo 831 es la delega
ción fiduciaria. Y con tal precepto, estam os an te la au torización  al 
cónyuge supèrstite p ara  m ejorar y adjudicar... Como si lo hiciera el 
testador, su alter ego que es aquél puede igualm ente llevarlo a cabo por 
sí mismo; no como contador partidor, ni en representación del difun
to; sino en su propio  nom bre, ya que es una delegación fiduciaria  
otorgada por su difunto consorte'^b

Por tanto, nada im pide al cónyuge supèrstite  que utilice la ad ju
dicación del artículo  1056.2, sobre la base de la delegación fiducia
ria  o torgada expresam ente po r el causante en su testam ento; si bien 
p ara  la determ inación de su alcance, debe atender al ám bito subje
tivo del artícu lo  831; de form a que sólo po d rá  a trib u ir  la em presa 
fam iliar al círculo de destinatarios que son los hijos o descendientes 
com unes.

ANA I. BERROCAL LANZAROT

12.2. El otorgam iento de la facultad de m ejorar del artículo 831 
del Código Civil som etida a una carga m odal

Es posible que el testador decida acom pañar al otorgam iento de la 
concesión de la facultad de m ejorar de una carga modal. El conteni
do de la m ism a puede ser variado, así se puede dar in strucciones 
sobre cuál de los hijos o descendientes com unes deba ser m ejorado 
siem pre que se cum pla con ciertas exigencias, como pueden ser asu
m ir el acogim iento o cuidado de una persona discapacitada, ya sea 
herm ano, o cualquier otro pariente discapaz; o en el caso de la suce
sión en la em presa fam iliar hasta  que se determ ine quiénes serán los 
continuadores de la m ism a, se encauce la actividad jurídico-econó- 
mica de aquélla cum pliendo con determ inadas exigencias im puestas 
por el causante  en el testam ento  relativas a; reparto  de dividendos; 
exigencia de determ inadas inversiones m ín im as que posib iliten  el 
m antenim iento de la mism a; control de las condiciones de gestión e 
inversión im puestas po r el causante, etc..

HUERTA TRÓLEZ A., «La empresa familiar ante el fenómeno sucesorio», Revista 
Jurídica del Notariado, núm. 50, abril-junio 2004, p. 112.

GARRIDO DE PALMA V.M., «Los actuales artículos 831 y 1056.2° del Código Civil. 
Aplicaciones prácticas ante el sistema de legítimas», Revista Jurídica del Notariado núm 
55, Julio-Septiembre 2005, p. 133.

En términos similares, se expresa Rueda Esteban L., «La fiducia sucesoria del artículo 
831 del Código Civil», op. cit., p. 203.
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13. CONCLUSIÓN

El artículo 831 del Código Civil tras la reform a por Ley 41/2003 no 
sólo representa una form a de protección patrim onial indirecta de las 
personas con discapacidad, sino tam bién posibilita la trasm isión mor- 
tis causa de la em presa familiar, preservándola de form a íntegra, a la 
par que favorece la posición del cónyuge viudo al proporcionarle una 
situación especialm ente ventajosa.

Su actual redacción , ta l com o hem os puesto  de m anifiesto  a lo 
largo de nuestro estudio, viene a do tar a la institución de im portantes 
novedades, a las que sim plem ente harem os sucinta referencia a m odo 
de conclusión en esta parte final de nuestro análisis.

Así, con respecto a lo que representa su ám bito subjetivo, por un 
lado, se establece que la facultad de m ejorar no sólo se concede al cón
yuge m ientras subsista el m atrim onio, —tal com o era el criterio tra 
d ic ionalm ente asen tado  en la redacción  del precepto  desde su o ri
gen—, sino que tam bién alcanza a la persona con la que el causante 
tiene una relación análoga a la conyugal (pareja de hecho); o con la 
que sim plem ente com parte una descendencia com ún. Y, po r otro, se 
posibilita que los beneficiarios sean no sólo los hijos com unes, sino 
tam bién  los descendientes ulteriores, aunque no sean legitimarios.

En cuanto a su contenido, de form a expresa se señala que la facul
tad  de m ejorar com prende tam bién el tercio de libre disposición. Se 
im pone com o lím ites a su ejercicio el respeto a las legítim as y dem ás 
d isposiciones del causan te  respecto  de los hijos o descendientes 
com unes; a la p a r que se posibilita al cón5oige viudo el que pueda lle
var a cabo las m ejoras, adjudicaciones o atribuciones adem ás de con 
sus propios bienes, con los que integran la sociedad con}iugal disuel
ta  y aún  sin liquidar. P recisam ente, las disposiciones del cónyuge o 
pareja de hecho que tengan por objeto bienes específicos y determ i
nados, una vez aceptados por los beneficiarios, conllevan, adem ás de 
la atribución de la propiedad de los mism os, la de su posesión civilí
sima.

Igualm ente, —si bien referido a los hijos o descendientes no com u
nes—, la concesión de la facultad de m ejorar al cónyuge o pareja de 
hecho no alterará  el régim en de las legítimas, ni las disposiciones del 
causante con relación a aquellos. No obstante, el cónyuge que no sea 
pariente en línea recta del favorecido podrá actuar po r cuenta de los 
descendientes com unes en los actos de ejecución o de adjudicación 
relativos a dichas disposiciones o legítimas.

El que existan hijos no com unes sean del causante o de su cónyu
ge o pareja de hecho no im pedirá la delegación de la facultad de mejo
rar.

LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR Y EMPRESARIAL EN EL DERECHO SUCESORIO.
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En el cam po estrictam ente form al se im pone la form a testam enta
ria como única opción para delegar tal facultad, bien en el plazo que 
indique el te stad o r en su testam ento , o, b ien  au to rizando  expresa
m ente al cónyuge viudo o pareja de hecho sobreviviente p ara  que lo 
lleven a cabo en el suyo propio, adquiriendo con tal opción carácter 
vitalicio el otorgam iento de la delegación; o en fin, no existiendo indi
cación expresa relativa a los extremos indicados, el precepto fija como 
plazo legal el de dos años contados desde la apertura  de la sucesión o, 
en su caso, de la em ancipación del últim o de los hijos com unes.

Finalm ente, en tanto  se ejercita por el cónyuge o pareja de hecho 
sobreviviente la facultad de mejorar, la herencia se encuentra en una 
situación de pendencia, correspondiendo a aquellos la adm inistración 
de la m ism a durante dicho periodo.

ANA I. BERROCAL LANZAROT
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SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACION EN 
LOS ORÍGENES DEL CONSTITUCIONALISMO 

HISPÁNICO. UNA REFLEXIÓN HISTORIOGRÁFICA 
SOBRE LOS ASPECTOS JURÍDICO-POLÍTICOS DE LA 

«CONSULTA AL PAÍS»: 1809-1810

Por
D avid  A grait  Garc ía '

Sumario : 1. I ntroducción. 2. Orígenes de la «Consulta al País». E l R eal Decreto de 
22 DE MAYO DE 1809. 3. Los cuatro grandes modelos de representación proyectados en los 
I nform es y M emorias de la «Consulta al País». 3.1. La fundamentación historicista del 
futuro orden jurídico-político. Fidelidad y reforma de la tradición. 3.1.1. El valor constitu
yente de la tradición constituida. 3.1.2. Objetivos. 3.1.3. El valor de la tradición. 3.2. Tradi
ción y territorio. Representación en cortes de las juntas provinciales. 3.3. Revolución y terri
torio. La fundamentación corporativo-territorial de la «nación».3.3.1. Respeto a la tradición 
pero sin someterse exclusivamente a ella para construir la «Nación» y hacer frente a los peli
gros que la amenazan. 3.3.2. Crítica de la antigua representación. 3.3.3. Imposibilidad de 
construir la nación sobre la base de las diferencias provinciales. Necesidad de reunir todos 
los esfuerzos en la «nación». 3.3.4. El diseño del nuevo modelo de representación. Reunión 
de las Cortes y cultura política de libertades. 3.3.5. Forma de elección. 3.3.6. Derecho de 
sufragio activo. 3.3.7. El concepto de la «representación nacional» y la limitación del poder 
de sus representantes como garantía de las libertades de la misma nación. Naturaleza jurí
dica del mandato representativo: los «poderes» de representación. 3.3.8. Límite temporal. 
3.3.9. América. 3.3.10. Recapitulación. 3.4. Pueblo y revolución. La fundamentación corpo
rativo-territorial de la «nación». 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La «Consulta al país» constituye un  ám bito de conocim iento fun
dam ental para  estudiar el origen del tránsito  —lento, costoso y lleno 
de reveses— de la E dad  M oderna a la C ontem poránea, del Antiguo 
Régimen al Estado liberal, de la M onarquía absoluta a la M onarquía 
constitucional. Se tra ta , po r tan to , de un  ám bito  de investigación 
esencial para  el conocim iento de nuestra H istoria Contem poránea. La

' El autor es Licenciado (y doctorado) en Derecho, así como Licenciado en Ciencias 
Políticas y de la Administración por la Universidad Autónoma de Madrid (UAM). Es miem
bro del Cuerpo de Técnicos Superiores de la Administración General de la Comunidad de 
Madrid, así como funcionario del Cuerpo de Gestión del Estado. Fue becario-profesor del 
Programa Nacional de Formación del Profesorado Universitario (FPU) en la Facultad de 
Derecho de la UAM durante el período 1998- 2001.
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trascendencia del conocim iento de este conjunto de fuentes históricas 
viene determ inada por varios motivos.

Los inform es y m em orias de la «Consulta» constituyen, en prim er 
lugar, una de las m ás ricas expresiones de la «producción intelectual» 
—em pleado en el sentido reivindicado por R.D. KELLEY—  ̂del perí
odo histórico 1809-1810, desarrollados al calor de una inusitada, rad i
calm ente novedosa y todavía lim itada libertad  de p rensa  que logró 
generar una incipiente opinión pública^.

Su relevancia com o fuente esencial de conocim iento histórico de 
la producción intelectual de este período, radica en el hecho de que la 
«Consulta al país» determ inó poderosam ente el debate in telectual y 
político de aquellos años, como consecuencia de haber logrado plan
tear, sintetizar o esquem atizar —en los supuestos contenidos en el art. 
3 del Real Decreto de 22 de mayo de 1809— ^  los problem as principa
les a los que se enfrentaba el país.

En segundo lugar y principalm ente, porque constituye una fuente 
de conocim iento de p rim era m ano p ara  el estudio de la producción 
intelectual de la época, constru ida bajo los instrum entos conceptua-

 ̂La perspectiva metodológica de esta investigación se aleja de la ñlosoft'a analítica por 
una razón principaLel carácter escasamente elaborado a nivel teòrico-politico y jurídico de 
la inmensa mayoría de las memorias e informes que constituyen el material de la «Consul
ta al país», impiden recurrir a las técnicas de análisis de la Filosofía analítica, que exige un 
grado más elevado de desarticulación teórica. Es por ello que nuestro estudio se ha centra
do en una perspectiva metodológica dirigida más a la comprensión histórica como conjun
to que a la coherencia interna de los discursos. Se trata, por consiguiente, de una postura 
metodológica cercana a la propuesta por D.R. KELLEY: «La historia intelectual no es hacer 
«filosofía» de modo retrospectivo (igual que no es hacer crítica literaria): supone hacer un tipo, 
o distintos tipos, de interpretación histórica en los que la fdosofía y la literatura no se confi
guran como métodos controladores, sino como creaciones humanas que sugieren las condi
ciones de la comprensión histórica» (»What is Happening to the History of Ideas?», Journal 
of the History of Ideas, 51,1, pp. 2.25; cifr. F. VALLESPIN, «El pensamiento en la historia: 
aspectos metodológicos». Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 13 (1992), pp. 151- 
178, espec. p. 152).

 ̂Con ello se generaba un instrumento, no sólo de debate y reflexión ilustrada sobre el 
futuro jurídico-político de la Monarquía, sino también y principalmente de influencia ide
ológica y de acción política. Los sectores liberales de la Junta Central (agrupados en torno 
a QUINTANA y posteriormente de la «Juntilla»), se sirvieron de la prensa para generalizar 
en la opinión pública la necesidad de convocación de Cortes no estamentales; al igual que 
el sector tradicionalista utilizó la libertad de prensa para su defensa de una convocación de 
Cortes estamentales y bicamerales planteada por JOVELLANOS; como en su caso hicieron 
los reaccionarios, en su defensa de la constitución de una regencia reducida que ocupase 
interinamente el gobierno hasta el regreso de FERNANDO VII (vid.: R. RICO LINAGE, 
«Constitución, cortes y opinión pública», AHDE, EXVII (1997), voi. I, pp. 799-819)

Expresión de este la influencia (casi monopolistica) con que las materias establecidas 
en la «Consulta» lograron centrar y dirigir el debate y la reflexión pública del periodo pode
mos encontrarla en la siguiente confesión: «Si alguno hubiera dicho á los principios de Octu
bre pasado, que antes de cumplirse un año tendríamos la libertad de escribir sobre reformas de 
gobierno, planes de constitución, examen y reducción del poder, y que apenas se publicaría 
escrito alguno en España que no se dirigiese á estos objetos importantes; hubiera sido tenido 
por hombre falto de seso» [cifr. R. RICO LINAGE, «Revolución y opinión pública: el Sema
nario patriótico en 1808», HID, 25 (1998), pp. 577-603, espec. 586].

154

les del Antiguo Régimen -que  actúan com o «campo simbólico» de la 
sociedad española de principios del XIX—, pero en la que com ienzan 
a aparecer los frutos de la intensa labor desarrollada desde finales del 
siglo XVIII po r un  grupo reducido pero significado de personalidades 
que lograron  in tro d u cir determ inados princip ios ilustrados en una 
cu ltura constru ida sobre la base de los esquem as conceptuales socio- 
estam entales, aunque careciendo del radicalism o rup turista  que expe
rim en tara  la F rancia revolucionaria de 1789, dado que la ocupación 
m ilitar por los ejércitos napoleónicos im pide seguir abiertam ente el 
modelo francés y exige recu rrir a la propia tradición para  justificar la 
in troducción  de unas reform as ab iertam ente con trarias a las trad i
ciones ju ríd icas en  las que d iscursiva e ideológicam ente tra ta  de 
hallarse acom odo y fundam entación.

Las fuentes históricas de la «Consulta al país»^ ofrecen una valio
sa visión de conjunto del pensam iento jurídico-político del m om ento, 
pensam iento que se contiene en cuatro  ám bitos distintos: por un  lado, 
en las distintas form as de expresión de una opinión pública incipien
te y todavía no liberada de algunos elem entos estructurales del Anti
guo Régimen (periódicos, revistas, «gazetas», folletos, proclam as, pan
fletos, com unicaciones); la docum entación elaborada por los órganos 
de gobierno, la Jun ta  Central y sus «Juntas auxiliares», las Juntas Pro
vinciales, los Consejos m ientras subsisten perm ite, en segundo lugar, 
obtener una (heterogénea) visión de las ideas defendidas tan to  po r las 
instituciones del Antiguo Régimen com o por las creadas a resultas del 
vacío de poder regio; la doctrina (la reflexión científica elaborada por 
los juristas) y las concepciones de los autores políticos constitu iría un  
tercer ám bito  de conocim iento; po r últim o, habría  que recu rrir a la 
correspondencia y a las biografías y m em orias de los principales p ro 
tagon istas de aquel período  h istó rico  p a ra  com plem en tar todo  lo 
anterior, y poder obtener con ello u na  visión «razonable» del período 
objeto de estudio.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

 ̂Los informes y las memorias elaborados a resultas de la «Consulta al país» se encuen
tran archivados en distintas sedes, algo coherente con la enorme dispersión de las fuentes 
de este período histórico. La delimitación del objeto material de esta investigación nos llevó 
a centrar nuestros esfuerzos en la prospección del Archivo del Congreso de los Diputados 
(ACD), en el que se conservan más del 95% de los informes oficiales y particulares de la 
«Consulta». Esta circunstancia nos impone recurrir a la exploración, aunque sea selectiva 
y condicionada a las posibilidades materiales y temporales de la investigación, de otros fon
dos históricos relevantes para el estudio historiográfico de nuestro objeto y período de estu
dio. Las sedes que albergan las fuentes históricas relevantes para el estudio de la represen
tación en el período 1808-1810 son: la «Colección del Fraile» del Servicio Histórico Militar; 
la Colección «Gómez de Arteche» del Archivo del Senado, el Archivo de la Corona de Ara
gón, la «Colección Gómez Imaz» de la Biblioteca Nacional, así como el Archivo del Con
greso de los Diputados.
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En el m arco  de este conjunto  de m ateria les de investigación la 
«Consulta al país» posee una gran relevancia, po r cuanto supone una 
escala interm edia que com unicaría la opinión pública con los secto
res institucionales de opinión. Lo que perm ite relacionar la form a en 
que se identifican y plantean los problem as a nivel «oficial» o «insti
tucional» -es  decir, por la Jun ta  Central m ediante el Real Decreto de 
22 de mayo de 1809—, con la form a en que esos m ism os problem as 
son com prendidos por parte del apara to  institucional y las au torida
des del Antiguo Régim en (Consejos, Chancillerías, Audiencias), por 
las Juntas territoriales creadas a raíz del vacío de poder subsiguiente 
a la ocupación m ilitar francesa (Juntas Provinciales), po r las institu 
ciones locales (ayuntam ientos) y las autoridades religiosas (obispos y 
sus cabildos), así como por la opinión de aquellos que, al am paro de 
u na  libertad  de p rensa  insta lada ajurídicam ente,^ creían  tener algo 
que decir sobre esta cuestión (profesores universitarios, clérigos, fis
cales).

Por tanto, las fuentes históricas de la «Consulta al país» constitu 
yen un  m aterial adjetivam ente adecuado para  la investigación (por su 
acotación, pese a constitu irse  todavía a d ía de hoy en m ateria  p a r
cialm ente abierta), y sustantivam ente im prescindible para  el conoci
m ien to  del trán s ito  de la  m odern idad  a la con tem poraneidad , del 
A ntiguo R égim en al E stado  liberal, de la M onarqu ía  abso lu ta  a la 
M onarquía constitucional,^ p ara  el estudio de los orígenes del cons
titucionalism o gaditano (y por ende de toda la H istoria C onstitucio
nal), así com o para  el conocim iento de la Revolución burguesa®. Se 
tra ta  po r tanto, y a pesar de su d istancia en el tiem po, de u na  fuente

DAVID AGRAIT GARCIA

 ̂Sobre las condiciones estructurales de restricción represiva de la «opinión pública» 
-si es que puede extenderse la referida noción a este período- en el Antiguo Régimen (con
cepción de la publicación como privilegio concedido a editor y autor, censura previa y 
sometimiento a responsabilidad, en todo momento, de los autores, editores y distribuido
res) vid. : P. CRUZ VILLALÓN, El estado de sitio y la Constitución. La constitucionalización 
de la protección extraordinaria del Estado (1789-1878), Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid 1980, pp. 73-8.

 ̂Para el caso inglés vid.: C.H. McILWAIN, Constitucionalismo antiguo y moderno (trad, 
de J.J. SOLOZÁBAL), CEC, Madrid 1990.

® Existen bibliotecas enteras sobre la Revolución liberal en España, escritas desde dis
tintas perspectivas materiales (historia general, política, social, económica, jurídica, filosó
fica, etc), territoriales (nacional, regional, local, etc), e ideológicas (reaccionaria, conserva
dora, liberal y comunista). Ofrecer una visión siquiera mínima de esta bibliografía es sin 
duda una temeridad; pese a ello citaremos cuatro obras a título meramente orientativo; C. 
MARTÍ, «Afianzamiento y despliegue del sistema liberal», en W.AA., «Revolución burgue
sa. Oligarquía y  caciquismo (1834-1923)», Historia de España dirigida por M. TUÑÓN DE 
LARA, voi. Vili, Labor, Barcelona 1983, pp. 171-268; ARTOLA, Los orígenes de la España 
contemporánea, CEC, Madrid 1975; B. CLAVERO, P. RUIZ TORRES y F.J. HERNÁNDEZ 
MONTÁLBÁN, Estudios sobre la revolución burguesa en España, Siglo XXI de España Edi
tores, Madrid 1979; y W.AA, Antiguo Régimen y liberalismo. Homenaje a Miguel Artola. 1. 
Visiones generales, Alianza/ UAM, Madrid 1994.
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de conocim ien to  h istó rico  fundam en ta l p a ra  conocer el origen de 
nuestro  propio m undo, de nuestra  realidad política, de nuestro  E sta
do, de nuestra  disciplina constitucional, no tan to  porque los proble
m as que se p lan tearo n  y d iscu tieron  en tonces determ inen  n u estra  
realidad  actual, sino porque su conocim iento debe ser exigido para  
una reflexión rigurosa sobre los orígenes de nuestra  cu ltu ra  jurídico- 
política®.

La «Consulta al país» ha  sido h asta  el m om ento  un  ám bito  de 
conocim iento histórico fundam entalm ente estudiado por la historio
grafía general y política, por ello se hace necesario que la historiogra
fía juríd ica retom e el estudio de esta parcela histórica en la que tanto  
tiene que decir. E n  alguna m edida éste es uno de los objetivos que se 
p lan tea  el p resen te  trabajo , que p re tende  ad o p ta r u n a  perspectiva 
m etodológica m u ltid isc ip linar que com bine elem entos tan to  de la 
H isto ria  del D erecho y de las Instituciones com o de la H isto ria  del 
Pensam iento Político, p ara  adaptarse a la m ejor com prensión de los 
parám etros culturales y conceptuales sobre los que estaba constru ida 
la realidad  h istó rica de los años 1809-1810, desvelando con ello los 
rasgos institucionales y cu lturales que pud ie ran  ofrecer u na  visión 
razonable de los aspectos jurídico-políticos de la mism a.

En lo que a la estructu ra del presente trabajo se refiere, se ha op ta
do por dividirla en cuatro  grandes apartados, cuya d istin ta extensión 
responde a la necesidad de cen trar los esfuerzos en los aspectos m ás 
novedosos e in teresan tes de la investigación. A la expresión de la 
m etodología, la  determ inación de las fuentes, y la justificación de la 
relevancia científica de la necesidad de estudiar este período de la H is
toria  española se dedica la presente introducción.
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 ̂Esta afirmación exige un esfuerzo supletorio de aclaración. Con ello no defendemos 
en absoluto la continuidad o extensión del paradigma jurídico-político de principios del 
XIX a nuestro tiempo; sino que tanto las limitaciones técnicas como la forma en que se pro
duce el debate y la reflexión jurídico-política del siglo XIX y XX tienen su influencia, en 
mayor o menor medida, tanto en la conformación histórica de nuestra realidad cultural e 
institucional como en la forma en que comprendemos esa mima realidad. La ausencia de 
determinados debates, la influencia estructural de algunos elementos que sí han determi
nado poderosamente la cultura jurídico-política del XIX y de buena parte del XX (como el 
factor religioso), y la determinación de algunos problemas (como la estructuración jurídi
co-política a nivel territorial del Estado o la conservación de las identidades culturales pri
vativas bajo formas de integración, autonomía o soberanía política) que a día siguen toda
vía marcando los debates políticos están en la base de la afirmación precedente. Al fin y al 
cabo no debería extrañar tanto aquella afirmación a la vista de cómo la cultura jurídico- 
política de Estados Unidos continúa a día de hoy poderosamente determinada por el pen
samiento político de finales del XVIII; como demuestra la continua referencia del pensa
miento de JEFFERSON, MADISON, etc en los debates actuales (G.S. WOOD), y sobre todo 
por la poderosa vigencia de la obra de TOCQUEVILLE (La democracia en América, Alianza, 
2 vols, Madrid 1995 y 1996). cuya disección de la sociedad norteamericana de finales del 
XVIII y principios del XIX sirve todavía para comprender y explicar muchos de los rasgos 
de la cultura y la sociedad norteamericana actual.
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A la breve descripción de la form a en que surge la idea de llevar a 
cabo la «Consulta al país», y la m anera en que se determ inó sus desti
natarios, se dedicará el segundo apartado; m ientras que el tercer apar
tado se dedicará al estudio de las ideas sobre representación en Cor
tes que subyacen al pensam iento jurídico-político de la «Consulta al 
país». Con objeto de ofrecer un a  visión genérica de las cuestiones 
principalm ente debatidas, de las ideas fundam entales defendidas en 
los diferentes inform es y m em orias recurrirem os a la descripción de 
cuatro grandes modelos o «concepciones» de representación. Por últi
mo, finalizarem os el presente trabajo ofreciendo una breve visión de 
conjunto de las conclusiones de nuestra investigación.

2. ORIGENES DE LA «CONSULTA AL PAÍS». EL REAL
DECRETO DE 22 DE MAYO DE 1809

La p rim era  no ticia  que poseem os de la «Consulta al país» hace 
referencia  al p lan team ien to  po r CALVO DE ROZAS —vocal de la 
Junta  Central en representación de la Jun ta  de Aragón—, de la nece
sidad de convocar Cortes. Para llegar a este propósito entendía nece
sario  la convocación de las luces necesarias sobre un  con jun to  de 
heterogéneas m aterias que abarcaban entre otras: la «Constitución», 
guerra, m arina. H acienda, Justicia, com ercio y colonias, p ara  elabo
ra r  los m ateriales que debían ser sometidos a exam en y aprobación de 
la fu tura «representación nacional»^°.

CALVO DE ROZAS presentó jun to  a esta proposición, un  proyecto 
de «M anifiesto» y o tro  de «Decreto sobre C ortes»,” que som etió  a 
consideración de la Jun ta  Central. El «Proyecto de Decreto de Cortes» 
desarrollaba en siete artículos las ideas de CALVO DE ROZAS sobre el 
procedim iento que había de seguirse para  obtener las luces necesarias 
sobre convocación y com petencias de las fu turas Cortes que a su ju i
cio debían realizarse en un  corto espacio de tiempo.

Así lo entendió éste en el escrito que entregó a la Junta Central el 15 de abril de 
ÍS09:»para estos objetos podrán, en el espacio de dos meses contados desde su publicación, 
todos los que hubieran meditado y  se creyesen con luces en la materia, dirigir proyectos a la 
Secretaría de la Junta, sea sobre la Constitución en general, sea en particular sobre Guerra, 
Marina, Hacienda, Justicia, Comercio y Colonias, Agricultura y Artes, anónimos o firmados, 
o con un epígrafe que con el tiempo sirva a descubrir a sus autores; entre estos se elegirán los 
que, por el mérito que manifestasen sus obras, pareciesen más idóneos para formar (si por otra 
parte sus demás circunstancias no los hiciesen deméritos) las Comisiones que, presididas por 
los vocales nombrados de la Junta, deban discutir y preparar los planes que se presentarán a 
la deliberación de ella para su aprobación y para ser sometidos a la sanción de la representa
ción nacional» (FERNANDEZ MARTÍN, Derecho parlamentario español, pp. 436-8).

" Redactados ambos por Manuel José QUINTANA, oficial de la Secretaría de la Junta 
Central.
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Ambos proyectos fueron som etidos a d iscusión y exam en por la 
Jun ta  Central durante el mes que medió entre la veintena de abril y la 
veintena de mayo de 1809, m ediante un  procedim iento basado en la 
elaboración de dictám enes po r los vocales, que después serían objeto 
de debate en pleno.

De entre los dictám enes elaborados por los m iem bros de la Jun ta  
Central destaca el de Baylío Don Antonio VALDÉS, para quien el obje
tivo principal era la solución práctica y eficaz de los problem as a los 
que se en fren taba la nación  m ilitarm en te  ocupada y políticam ente 
descabezada. VALDÉS era consciente de que ab rir tan  trascendenta
les cuestiones al juicio de determ inados y cualificados sectores de la 
opinión pública, aunque fuese en la form a tan  lim itada com o se p ro 
ponía en la proyectada consulta a las instituciones del reino y a los 
sabios, era ab rir una «caja de Pandora» de consecuencias difícilm en
te previsibles. Dada la diversidad cultural e institucional de los distin
tos territorios del reino, realizar una consulta de este tipo podía in i
ciar un proceso revolucionario que confundiese a los distintos pueblos 
al deseo de lograr un  gobierno forjado a su im agen e intereses:

«resultaría que corriendo estos papeles por todo el 
Reino cada uno se forjaría un gobierno a su modo, e intro
duciéndose la confusión de ideas y pensamientos, sería 
después imposible sujetar los pueblos a las que fuesen más 
útiles y convenientes»^^.

VALDÉS defendía que a través de la «Consulta al país» se solicita
sen luces a determ inados sectores autorizados por uno u otro motivo 
de la opinión pública, pero nada más: la «Consulta» debía carecer de 
efectos vinculantes ya no para  las futuras Cortes a quien se som eterí
an los trabajos derivados del estudio por la Jun ta  Central de las luces 
aportadas, sino para  la propia Jun ta  Central ordenante.

Otro vocal de la Central, Lorenzo BONIFAZ Y QUINTANO, m ani
festó su preocupación por las divisiones y posibles enfrentam ientos 
entre las distintas provincias que pudieran  causarse por esta Consul
ta: «por la sola noticia de que unas mediten subir y otras se resientan de 
recelos de bajar»,'^ lo que redundaría  a la postre en una m ayor debili
dad m ilitar de la nación.
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SUÁREZ, «Estudio preliminar», op. cit., p. 16.
El «Dictamen del Dr. BONIFAZ y QUINTANO» consideraba perjudicial para los inte

reses del país la realización en aquellos momentos de la «excitación a los sabios». De los 
cinco motivos que alega dos poseen suficiente entidad como para obligar su reproducción: 
por un lado la ocupación militar impide una comunicación libre del conocimiento {«Porque 
la mayor parte de las provincias está sujeta al enemigo; los literatos de ellas imposibilitados á
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El extenso, prolijo y fundam entado  dictam en de JOVELLANOS, 
de 21 de mayo de 1809, puso fín al procedim iento de exam en del p ro
yecto por los distintos vocales de la Junta.''* Al día siguiente la Central 
en traría  a resolver m aterialm ente la cuestión m ediante el Decreto de 
22 de mayo de 1809, por el que se decidía la fu tu ra creación de una 
«Comisión de Cortes» (artículos 2° y 3° del citado RD), encargada de 
debatir todas las cuestiones prelim inares a la reunión de las futuras 
Cortes cuya naturaleza, com petencias y legitim idad apenas acababa 
de com enzar a plantearse.

La principal atribución de esta «Comisión preparatoria de Cortes», 
efectivamente creada por otro Real Decreto de 8 de junio de 1809,'^ era 
la de reunir y estudiar las luces necesarias para elaborar el diseño tanto 
del procedim iento de elección de las futuras Cortes, como de su ám bi
to competencial y de la naturaleza jurídica de su representación. Para 
ello, la Junta Central decidió que su Comisión de Cortes recogiese, cata
logase, extractase y estudiase los informes, las m em orias y los dictám e
nes'* derivados de la «Consulta» que la prim era, la Central, realizaría a 
los Consejos, Juntas Superiores de las provincias, los Obispos y Uni
versidades, así como los docum entos derivados de escuchar a los sabios 
y personas ilustradas m ediante el procedim iento establecido y sobre las 
materias contenidas en el Real Decreto de 22 de mayo de 1809'^.
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adquirir y á comunicar sus luces; y  la voz de los pueblos interceptada para nosotros en los 
males que sufren y remedios á que aspiran»); de otro los referidos conflictos que pueden sur
gir entre los distintos territorios {«Porque semejante convocatoria, útil en otro tiempo, ó 
hecha á particulares sabios, y ahora y respecto de todos en parte inútil, y  en otras perjudicial, 
puede alejar las provincias unas de otras, induciendo la división, por sola la noticia de que 
unas mediten subir y otras se resientan de recelos de bajar») [FERNÁNDEZ MARTÍNEZ, 
Derecho parlamentario español, vol. I, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid 
1992, pp. 447-8].

FERNÁNDEZ MARTÍN publicó en su día el dictamen que JOVELLANOS expuso ante 
la Junta Central y que posteriormente sería objeto de publicación independiente bajo el títu
lo de «Consulta de la convocación de las Cortes por estamentos» {Derecho parlamentario 
español, cit., pp. 458-477).

El citado RD de 8 de junio de 1809 designó como miembros de esta «Comisión pre
paratoria de Cortes» a cinco vocales de la Junta Central: Reverendo ARZOBISPO DE LAO- 
DICEA (Obispo electo de Cádiz), Don Gaspar de JOVELLANOS, Don Rodrigo RIOUELME, 
Don Francisco Javier CARO y Don Francisco de CASTAÑEDO. Como secretarios de la 
misma se designó a: Don Pedro POLO DE ALCOCER (secretario de la Secretaría del Des
pacho Universal de Guerra) y Manuel de ABELLA (Licenciado y oficial de la Secretaría del 
Despacho Universal de Estado).

El RD de 8 de junio de 1809 por el que se creaba la Comisión de Constitución, auto
rizaba a ésta «para que pueda pedir a todos los cuerpos civiles, eclesiásticos o literarios del 
Reino y recoger de todos los archivos, bibliotecas y  protocolos públicos, cuantos documentos, 
libros, copias o noticias necesitare para el mejor desempeño de su grave encargo; los cuales 
deberán remitírsele directamente sin retardación alguna. De los Documentos, libros y copias 
que se remitieran a la Comisión dará uno de los Secretarios puntual recibo a la persona que 
fuera encargada de su entrega» (ARRIAZU, «La Consulta de la Junta Central al país sobre 
Cortes», cit., p. 44-5).

” El segundo artículo del citado RD de 22 de mayo de 1809 establecía: «Que la Junta se 
ocupe al instante del modo, número y clase con que, atendidas las circunstancias del tiempo
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En lo referente a las m aterias establecidas por la Central en el refe
rido Decreto de 22 de mayo sobre las cuales debía esta Jun ta  ser ilus
trada  por los distintos destinatarios, se siguió en líneas generales, el 
listado  de m aterias  que in icialm ente hab ía  p ropuesto  el Baylío 
VALDÉS.'* De esta  m anera, el Real D ecreto de 22 de m ayo de 1809 
establecía en su artículo  3° el ám bito m aterial de la Consulta en los 
siguientes térm inos:

1. »Medios y recursos para sostener la Santa Guerra en que con la 
mayor justicia, se halla empeñada la Nación, hasta conseguir el 
glorioso fin que se ha propuesto»

2. Medios de asegurar la observancia de las Leyes Fundamentales 
del Reino

3. Medios de mejorar nuestra legislación, desterrando los abusos 
introducidos y facilitando su perfección.

4. Recaudación, administración y distribución de las rentas del 
Estado.

5. Reformas necesarias en el sistema de instrucción y educación 
pública

6 . Modo de arreglar y sostener un Ejército permanente en tiempos de 
paz y de guerra, conformándose con las obligaciones y rentas del 
Estado

7. Modo de conservar una Marina proporcionada a las mismas
8 . Parte que deban tener las Américas en las Juntas de Cortes».

El art. 4° de este RD se encargaba de establecer los destinatarios a 
los que se les solicitaba las luces necesarias sobre tan  trascendentales 
cuestiones; d isponiendo  que se consu lta ría  a <dos Consejos, Juntas 
Superiores de las provincias. Tribunales, Ayuntamientos, Cabildos, 
Obispos y Universidades y oír a los sabios y personas ilustradas». N óte
se que se establece una im portante diferencia procesal entre quienes 
deben ser consultados por la Jun ta  Central y quienes por el contrario
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presente, se ha de verificar la concurrencia de los Diputados a esta Augusta Asamblea; a cuyo 
fin nombrará una Comisión de cinco de sus vocales que, con toda la atención y diligencia que 
este gran negocio requiere, reconozcan y preparen todos los trabajos y planos, los cuales, exa
minados y aprobados por la Junta, han de servir para la convocación y  formación de las pri
meras Cortes» (íbid, p. 42).

Tan sólo se realizaron tres modificaciones: una supresión y dos adiciones. En primer 
lugar, se suprimió el punto que hacía referencia a los mecanismos para «restablecer las Cor
tes en su antiguo esplendor, conservando su derecho a los pueblos representados por las ciu
dades de voto en Cortes y extendiéndose a otros que..., tengan justicia para esta distinción». En 
segundo lugar se suscitaron dos nuevos temas que debían ser sometidos a consulta: la refor
ma del sistema de instrucción pública y la participación americana en las Juntas de Cortes.

Real Decreto de 22 de mayo de 1809 (ARRIAZU, «La Consulta de la Junta Central al 
país sobre Cortes», cit., p. 42).
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sólo serán «escuchados»/“ a nuestro juicio escasam ente estudiada por 
nuestra historiografía.

La carencia  de an teceden tes parlam en tario s  y la necesidad  de 
dotar de una legitim ación suficiente y efectiva al nuevo orden político 
que com enzaba a vislum brarse en las opiniones de algunos vocales de 
la Central, im ponía como una necesidad insoslayable el recurso a la 
Historia. Una «Historia» concebida en térm inos jurídicos, una «His
toria» entendida no como m era acum ulación factual de experiencias 
m ás o m enos rem otas, sino como lo que denom inaré; «fuente de legi
tim ación sustantivam ente norm ativa». Con esta expresión pretende
mos hacer referencia a la doble naturaleza y función que entendem os 
desem peñó la H istoria en el proceso de convocación de las Cortes de 
1810 (y en general, en todo  el proceso de destrucc ión  del A ntiguo 
Régim en y de construcc ión  del E stado  liberal a lo largo de todo el 
siglo XIX y com ienzos del XX)^'.

Es conveniente destacar la peren to ria  necesidad  que ten ían  los 
vocales de la  C entral de ob tener cu an ta  in fo rm ación  valiosa fuera 
posible acum ular y estud iar sobre la  trad ic ión  representativa , y en 
general sobre los distintos aspectos jurídico-políticos de los distintos 
reinos históricos.

E sta necesidad encontraba su justificación  en el discurso ahisto- 
ricista, m arcadam ente ideológico al servicio del proyecto político de 
determ inados sectores de la  Ju n ta  Central, de recuperac ión  de las 
an tiguas y buenas libertades del pueblo  y de la nación  que hab ían  
sido erosionadas y an iqu iladas p o r el despotism o de los m onarcas 
abso lu tis tas . P ara  ello era  necesario  acu m u la r y e s tu d ia r  conoci
m ientos fidedignos sobre la trad ición  representativa de los antiguos 
reinos, con objeto de o rien tar la  construcción  del nuevo orden  polí
tico. E sta  necesidad  se hizo púb lica en el m ism o D ecreto de 22 de 
mayo de 1809:

«se autoriza a la Comisión de Cortes para que pueda 
pedir a todos los cuerpos civiles, eclesiásticos o literarios 
del Reino, y recoger de todos los archivos, bibliotecas y pro
tocolos públicos, cuantos documentos, libros, copias o 
noticias necesitare para el mejor desempeño de su grave
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Ello no obsta la general publicidad del RD de 22 de mayo, que en su art. 5° ordena: 
«se imprima, publique y circule con las formalidades de estilo, para que llegue a toda la 
Nación» {íbid., p. 43)

La importancia del valor desempeñado por la «Historia» en todo este proceso viene 
determinado, como señalara CLAVERO, por la ausencia de una facultad de determinación 
constituyente (»Cortes tradicionales e invención de la historia de España», en Las Cortes de 
Castilla y León 1188-1988, Valladolid 1990, pp. 147-195).
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encargo, los cuales deberán remitírsele directamente sin 
retardación alguna>d^.

JOVELLANOS, vocal de la Com isión de Cortes, p resen tó  en la 
m ism a —el 15 de junio de 1809—, un  inform e que contenía la relación 
de reinos y ciudades con voto en las antiguas Cortes medievales que 
d isfru taban del derecho de representación con arreglo al paradigm a 
del Antiguo Régimen, aunque esta relación de reinos y ciudades con 
voto en Cortes estaba destinada m ás a determ inar qué sujetos debían 
ser consultados con arreglo a la tradición representativa que a convo
carlos en reunión de Cortes de form a efectiva.^^ Es conveniente resal
ta r  el profundo desconocim iento de la p rop ia  y particu la r trad ición  
rep resen ta tiva  de los d istin tos re inos y ciudades, ca ída  en desuso 
desde que la hegem onía del poder regio se tom ase absolutista, como 
dem uestra la propia necesidad de investigar ad hoc qué sujetos (rei
nos y ciudades) habían  d isfm tado del privilegio de ser convocados a 
Cortes por el m onarca.

Por otro lado, la cuestión no era sencilla ni pacífica: la representa
ción había variado sensiblem ente en el tiem po (desde la Edad M edia 
hasta  principios del XIX) y en el espacio (los antiguos reinos m edie
vales y las posteriores provincias y «cuerpos de provincia»).

De otro lado incluso los sectores m as tradicionalistas^“* de la Jun ta  
Central eran  conscientes de que la constitución de las futuras Cortes
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Esta circunstancia, como señala SUÁREZ, explica por qué los informes de las 
Audiencias de Galicia y Valencia, y del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, entre otros 
muchos, recogen documentos históricos sobre la práctica de celebrar Cortes en los distin
tos reinos en los tiempos medievales. (»Estudio preliminar», cit., p. 18).

Esta relación presentada por JOVELLANOS contenía cincuenta ciudades, de las que 
sólo treinta y cinco disfrutaron de forma efectiva en el pasado del privilegio de voto en Cor
tes. La virtualidad de dicha relación fue muy reducida, dado que sólo fue empleada en las 
deliberaciones de la Central sobre los sujetos que debían considerarse con el derecho de ser 
preceptivamente consultados por haber gozado en el pasado del privilegio de voto en Cor
tes, pero careció de mayores repercusiones en la efectiva convocación de las Cortes de 1810 
que finalmente no se reunieron con arreglo al sistema tradicional del Antiguo Régimen 
(caracterizado por la representación de determinadas ciudades a las que la Monarquía 
había concedido históricamente tal privilegio).

Por sector «tradicionalista» de la Central entendemos, a grandes líneas, la creencia 
en la existencia de una «Constitución» propia difuminada en sus originales contornos a lo 
largo del tiempo (por la creciente influencia absolutista del monarca), que entendían nece
sario recuperar. Sin embargo, respecto de la definición del contenido exacto de esa tradi
ción política y «constitucional» que entendían preciso recuperar no existe ningún consen
so sustancial: cada territorio, cada corporación, cada vocal de la Junta Central afín a estas 
ideas se remite a una tradición particularmente concebida y escasamente definida, por lo 
que es realmente difícil identificar esa cultura jurídico-política «tradicional» a la que se 
refieren. De hecho, sólo la doctrina jovellanista del reino dual y las Cortes estamentales 
como parte de un sistema equilibrado de gobierno monárquico aparece claramente defini
da (Joaquín VARELA SUANZES, «La doctrina de la Constitución histórica: de Jovellanos a 
las Cortes de 1845», Revista de Derecho Político, núm. 39, Madrid 1995, pp. 45-79). Más allá
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no podía realizarse exclusivamente conform e a las reglas tradiciona
les, no sólo por los conflictos que surgirían de la distinta in terpreta
ción de las diversas tradiciones representativas, sino porque la socie
dad de p rincip ios del XIX exigía el reconocim ien to  de sectores 
sociales que jam ás tuvieron cabida en la antigua representación (en 
realidad antiguas representaciones).

El problem a no acababa aquí: buena parte  de los sectores tradi- 
cionalistas pertenecían a los estam entos social, jurídica, tribu taria  y 
económ icam ente privilegiados com o eran los nobles y eclesiásticos. 
Estos últim os reclam aban una participación privilegiada en la repre
sentación de las futuras Cortes, rem ontando su derecho estam ental de 
voto a los tiem pos medievales en los territorios castellanos y desde la 
Edad M edia hasta los Decretos de Nueva P lanta en los territorios del 
antiguo Reino de Aragón.

Si sólo se consultaba oficialm ente a las ciudades con privilegio de 
voto en antiguas Cortes —sea cual fuese el modelo representativo por 
el que se optase, bien se tratase del modelo castellano im puesto a lo 
largo del siglo XVIII o de una construcción ecléctica construida a p ar
tir del ensam blaje de principios y criterios provenientes de las diver
sas tradiciones representativas—, se creaba un  peligroso precedente 
que podía o rien tar en este sentido la convocación de las futuras Cor
tes.

Si bien las principales autoridades eclesiásticas de la M onarquía 
form arían parte de la relación de destinatarios de las Órdenes circu
ladas en junio de 1809 (por otro lado en cum plim iento del RD de 22 
de mayo que establecía entre los destinatarios de obligada consulta a 
los Obispos), los nobles com o estam ento no fueron específicam ente 
consultados, si bien la nobleza era la clase preem inente en los Conse
jos y Ayuntamientos.

Estos dos factores que acabam os de com entar vienen avalados por 
las palabras que el propio JOVELLANOS dirigió en misiva privada a 
LORD HOLLAND el 12 de junio  de 1809, en las que expone los p ro
blem as de la Comisión de Cortes a la hora de identificar los Ayunta
mientos que debían ser «oficialmente»^^ consultados:

«Precisamente nos hallamos ahora en alguna duda 
sobre los informes que se han de pedir a los Ayuntamien-

de esto, lo cierto es que a este grupo de autores les une más sus diferencias frente a los sec
tores más «liberales» que pretenden un cambio más radical (revolución política), que una 
comunidad fuerte de creencias razonablemente articuladas y homogeneizadas en una doc
trina política tradicionalista más o menos elaborada.

En este momento empleamos el término «oficiales» para identificar a los destinata
rios a los que se enviaron las Órdenes circuladas los días 24 y 30 de junio de 1809.
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tos, porque ni puede ser a todos, ni debe ser sólo a los 
votantes; y he aquí una decisión que abrirá paso a aquellas 
excepciones que después se podrán hacer en la convocato-
na» 26

E n la relación de antiguos reinos y ciudades con voto «en las Anti
guas Cortes» que JOVELLANOS presentó a la Jun ta  Central, se incor
poraron  quince ciudades que jam ás gozaron de tal privilegio.^’ Este 
desconocim iento de la propia historia, probablem ente interesado en 
lo que a este punto  se refiere, desvela una característica esencial de la 
configuración jurídico-política del Antiguo Régimen, que lastrará  a lo 
largo de todo el siglo XIX —e incluso de buena parte  del siglo XX—, 
la construcción del Estado liberal, y que m arcará  p rofundam ente el 
modelo de constitucionalism o hispánico.

Nos referim os a la im prescindible concurrencia de la invocación 
de la «Historia» en todo el proceso de destrucción del Antiguo Régi
m en y de construcción del nuevo modelo jurídico-político liberal.’® Un 
recurso a la H istoria en la que ésta es em pleada no sólo com o fuente 
de legitim ación política sino com o fuente norm ativa de un  o rdena
m ien to  ju ríd ico-po lítico  que im pone su res tituc ión  a uso tiem pos 
rem otos de p re tend ida  «libertad». Se tra ta  p o r tan to  de un  recurso  
m arcadam ente ideológico al servicio de la construcción o reconstruc
ción de las distintas entidades, corporaciones e identidades jurídico- 
políticas que están  en juego, y en el que la «Historia» trasciende su 
valor cultural y político hasta  los confines del Derecho, po r lo que se

J. SOMOZA (ed.). Cartas de Jovellanos a Lord Holland, , vol. I, Madrid 1911, p. 262.
Del privilegio de representación «en las Antiguas Cortes» sólo gozaron treinta y cinco 

ciudades, a las que JOVELLANOS añadió por su cuenta otras quince ciudades más dejan
do en los siguientes términos la relación que presentó el 15 de junio a la Comisión de Cor
tes: «Por Castilla: como reinos. Burgos, León, Toledo, Sevilla, Granada, Córdoba, Jaén, Mur
cia; como Ciudades, Valladolid, Segovia, Salamanca, Avila, Toro, Zamora, Cuenca, Soria, 
Guadalajara, Madrid, Valencia. Por Aragón: Zaragoza, Taratana, Jaca, Barbastro, Calatayud, 
Daroca, Teruel, Huesca, Borja y Albairacín; por Cataluña, Barcelona, Gerona, Urida, Tortosa, 
Cervera y Balaguer. Galicia, por su Diputación Santiago. Navarra, id.. Pamplona. Señorío de 
Vizcaya, id., Bilbao. Provincia de Alava, id., Vitoria... capitales. Provincia de Guipúzcoa, id., 
San Sebastian. Principado de Asturias y su Junta Central, Oviedo. Valencia, Su Ayuntamien
to. Mallorca, Su Ayuntamiento. Badajoz, Capital de Extremadura. Ciudad Real, Intendencia. 
Carolina, idem. Santander, capital de las Asturias de Santillana. Cádiz, Departamento. Carta
gena, idem. Ferrol, Ídem». La Esta relación de ciudades fue publicada por FERNÁNDEZ 
MARTÍN en su Derecho parlamentario español (cit., pp. 484-486), quien cita su fuente en 
ACD leg. 1; sin embargo, la «Nota de las ciudades que tenían voto en las antiguas Cortes» 
de 1809 se conserva en ÁCD SG 4/3. Desconocemos si el error se debe a una confusión de 
FERNÁNDEZ MARTÍN, o si obedece a una más que probable reestructuración de los lega
jos del Archivo de Congreso de los Diputados, posterior al tiempo en que éste escribiera su 
obra (1885).

Vid.: Bartolomé CLAVERO, «Cortes tradicionales e invención de la historia de Espa
ña», en Cortes de Castilla y León 1188-1988, Valladolid 1990, pp. 147-195.
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im pone como una realidad de naturaleza y efectos netam ente norm a
tivos.

Para llevar a cabo su tarea la Comisión preparatoria  de Cortes cir
culó entre los destinatarios previstos la Orden de 24 de junio, solici
tando a cada destinatario señalado la elaboración de un  inform e en el 
que expresasen «cuanto se le ofrezca y parezca... sobre los puntos que 
expresa el R.D. de 22 de mayo último, del que también le incluyo un 
ejemplar sobre cada uno de los objetos señalados en el a. 3°». Días m ás 
tarde dicha Comisión decidió am pliar el núm ero de destinatarios con
sultados, por lo que se envió una segunda circular la de 30 de junio de 
1809, acom pañada tam bién del RD de 22 de mayo.^®

DAVID AGRAIT GARClA

3. LOS CUATRO GRANDES MODELOS DE REPRESENTACION 
PROYECTADOS EN LOS INFORMES Y MEMORIAS DE LA 
«CONSULTA AL PAÍS»

D edicarem os este apartado  a la descripción de las concepciones 
represen tativas que subyacen al conten ido  ju ríd ico-po lítico  de las 
fuentes de la «Consulta al país». Con ello no pretendem os realizar una 
descripción exhaustiva, sino ofrecer un a  visión de las grandes con
cepciones en las que podem os razonab lem en te  ag ru p ar las ideas 
sobre rep resen tación  en Cortes que aparecen  desarro lladas en los 
inform es y m em orias de la «Consulta».

La dificultad a la hora de llevar a cabo la identificación y descrip
ción de tales concepciones o m odelos representativos debe p a rtir  de 
las consideraciones que a continuación se desarrollan.

El p rim er rasgo que debem os destacar del pensam iento  y la p ro 
ducción in telectual contenido en las fuentes de la  «Consulta» es su 
extrem a heterogeneidad, su inm ensa riqueza y pluralidad. Pero junto  
a esa riqueza, tan  positiva para  la investigación, existen otros rasgos 
que la perjudican notablem ente. En p rim er lugar, esta heterogeneidad

La primera determinación de los destinatarios de la «Consulta al país» se contenía en 
el mismo Real Decreto de 22 de mayo de 1809 que, como vimos, señalaba entre éstos a los 
Obispos, Consejos, las Juntas Superiores de las Provincias, Tribunales, Ayuntamientos, 
Cabildos y Universidades. Tanto en los Reales Decretos de 22 de mayo y 8 de junio de 1809 
—que mencionaban los mismos destinatarios—, como en la relación de los destinatarios a 
los que se les envió las Órdenes circuladas los días 24 y 30 de junio de 1809, destaca la abso
luta ausencia de los territorios americanos, pese a que el art. 3° del Real Decreto de 22 de 
mayo establecía una expresa referencia a la parte que debían tener los territorios america
nos en las futuras Cortes, y pese a que su representación -como medio de garantizar su con
servación-, era una constante en las proclamas y manifiestos de la Junta Central. Con ello 
la «Consulta» se configura como un proceso netamente peninsular, en el que lo americano 
es objeto de reflexión y debate sin que se dé parte a su representación atlántica.
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dificulta enorm em ente las labores de clasificación y catalogación sus
tan tiva de los inform es, puesto  que al tra ta r  cada inform e d istin tas 
m aterias de form a tan  diversa acaban  siendo realm ente escasos los 
puntos de coincidencia que pudieran  servir com o categorías de com 
paración. E n  segundo lugar, la escasa coherencia in terna de las ideas 
prom ovidas por los distintos inform es y m em orias im pide en m uchas 
ocasiones su catalogación, po r m antener sus respectivos autores pos
turas contradictorias, y porque la inclusión en una u o tra  categoría se 
haría  m ás sobre la excepción que sobre la generalidad, de form a que 
sería necesario crear un  m odelo o concepción ad hoc para  cada uno 
de estos inform es y m em orias incoherentes.

Por últim o, procede destacar la escasa concreción de m uchas de 
las propuestas, la defensa de ideas genéricas escasam ente fundam en
tadas y articuladas, la expresión de ideas incoherentes, el recurso  a 
term inología  aparen tem en te  con trad ic to ria  y la indefin ición  de las 
categorías conceptuales em pleadas p a ra  articu la r teóricam ente  las 
distintas propuestas.^“

H asta  que no se reun ie ron  las Cortes no llegaron a form arse los 
prim eros grupos que defendían ideas partid istas, po r lo que no pue
den aplicarse las categorías elaboradas po r VARELA SUANZES para 
el estudio del debate ideológico sobre la construcción del Estado de 
los d iputados gaditanos; si b ien  es cierto  que en las concepciones 
representativas de los inform es y m em orias de la «Consulta» pueden 
en con trarse  en  m uchas ocasiones los an teceden tes de los idearios 
defendidos po r los sectores liberales y serviles de las Cortes gaditanas.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

3.1. La Fundam entación H istoricista del futuro Orden Jurídico- 
Político. F idelidad y Reform a de la  Tradición

3.1.1. El valor constituyente de la tradición constituida

H ubo entre los sujetos individuales y corporativos que respondie
ron  con sus correspondientes m em orias e inform es a la convocatoria 
realizada m ediante el RD de 22 de mayo de 1809, quienes propusieron 
la convocación de Cortes (»por esta vez sin innovar») conform e al

A la falta de unidad, claridad y sistematicidad expositiva y a la débil coherencia teó
rica de muchos informes y memorias debe añadirse la imposibilidad de aplicación de las 
categorías científicas e ideológicas elaboradas por la Ciencia y Filosofía Políticas, así como 
por la Historiografía Constitucional.

Joaquín VARELA SUANZES-CARPEGNA: La teoría del Estado en los orígenes del 
constitucionalismo hispánico (Las Coríes de Cádiz), Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid 1983.
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modelo representativo tradicional del Antiguo Régimen, argum entan
do p ara  ello que sólo ésta era la represen tación  estab lecida po r las 
leyes, y que sólo éstas «eran el verdadero cuerpo representativo que 
podía examinar y reparar los defectos de su organización». Este argu
m ento  esencial a la cu ltu ra  ju ríd ico-po lítica  del A ntiguo Régim en 
venía a derivar de la dignidad y sustancia del cuerpo representativo 
tradicional la condición de éste com o único sujeto ju ríd ica  y legíti
m am ente com petente para  decidir sobre su constitución, alteración, 
modificación, conservación y disolución. Así entendían estos autores 
que lo establecía la «antigua Constitución del Reino».

Para este conjunto de autores la existencia de la antigua «Consti
tución política» pese a no estar redactada en docum ento alguno, pese 
a su constante vulneración durante  siglos de despotism o absolutista 
era una realidad más allá de toda duda, cuyo contenido se adecuaba 
a los presupuestos norm ativos del «ius gentium»?^

Sin em bargo este recurso a la «antigua Constitución» genera im por
tantes problem as de identificación de los contenidos esenciales de la 
tradición constitucional reclamada. En algunas ocasiones se reduce a 
una m era advocación retórica de una cultura tradicioncil representati
va débilmente fundada a nivel historiográfico y escasam ente elaborada 
a nivel teórico. En la m ayor parte de las m em orias esta tradición repre
sentativa se identifica con la antigua «Constitución gótica», es decir, en 
la tradición jurídica y política que tiene sus orígenes más remotos en los 
visigodos y su «Fuero Juzgo {Libro ó Fuero de los Jueces)» que recogía, 
según estos autores, el principio electivo del acceso al trono entre los 
godos o los naturales de los correspondientes reinos,^^ así como la exi
gencia de consagración (unción religiosa) por las autoridades religiosas 
y el posterior ju ram ento  por los pueblos com o conditio sine qua non 
para la validez y eficacia del poder regio.

3.1.2. Objetivos

La acuciante necesidad de dar respuesta a la problem ática enton
ces vigente, suscitada por la invasión de las tropas francesas, el vacío

DAVID AGRAIT GARCÍA

En este sentido, el párrafo 74° de la Memoria del Ayuntamiento de Cádiz acerca de la 
convocación de Cortes, señala que: «£« nuestra España, si bien no corre en cuaderno ni docu
mento separado su constitución de Estado, ni se conoce bajo algún nombre particular o títu
lo determinado, no por eso dejan de existir en sus Códigos las leyes que se llaman y son fun
damentales, pues expresan la naturaleza y cualidades de la Monarquía desde su origen 
conocido, los fueros de los Príncipes que han de gobernarla, las franquicias o libertades de sus 
pueblos que han de obedecerlos, y, en una palabra, el modo con que el poder soberano debe ejer
cer sus facultades y dominio, que es lo que rigurosamente se llama el contrato primitivo del 
Reino o su constitución política, atento el derecho de gentes» (ACD SG 5/53).

Fuero Juzgo, Exordio, ley 2“.
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de poder subsiguiente y la debilidad de una sociedad dividida y doble
gada bajo el yugo del despotism o absolutista, explican la trascenden
cia que el objetivo de conjuración de tales riesgos desem peñara en la 
construcción de tal concepción representativa.

A nivel social esta concepción tra ta  de garantizar la conservación 
del orden estam ental del Antiguo Régimen, de im pedir la desintegra
ción de los distintos cuerpos sociales gobernados ordenada e invete
radam ente por su caput (m onarca), de im pedir la reproducción de los 
acontecim ientos revolucionarios franceses en te rrito rio  español. El 
fuerte deseo de conservación de la estructura social estam ental, la exi
gencia de perpetuación  del privilegio y la d iferencia com o criterios 
esenciales de ordenación constituye una prioridad p ara  este conjunto 
de inform es y memorias.^''

Desde el punto de vista político, este modelo tra ta  de evitar la ins
tauración de un  modelo dem ocrático, porque la form a dem ocrática de 
gobierno es concebida en térm inos incom patibles con la m onarquía, 
como agente desintegrador del orden sociopolítico, del status quo esta
mental, de la tradición heredada. Así mism o debía, según estos autores, 
atem perarse el poder regio conteniéndolo en sus justos y equilibrados 
límites, evitando con ello caer en el riesgo siem pre posible del despo
tismo. Se pretende por tanto conjurar el riesgo de anom ia identitaria, 
de desfiguración del im aginario colectivo, de dilapidación del patrim o
nio sociocultural heredado de las generaciones pasadas bajo la obliga
ción de su correcta gestión y transm isión a las futuras. En definitiva, el 
rasgo principal de este modelo es su definición estam ental de la repre
sentación. La M em oria del Obispo y Cabildo de Córdoba «relativa a 
Cortes» defiende la preservación de la tradición, del orden socioesta- 
m ental, de la «antigua Constitución» y expone de form a separada los 
argum entos que legitiman el derecho de representación de cada uno de 
los estamentos: el estado eclesiástico, la nobleza y el pueblo.

E n lo que respecta al estado eclesiástico in teresa profundam ente 
al Obispo y Cabildo de Córdoba dejar sentado sobre bases sólidas el 
derecho (y aún  el deber) de participación (rectora) de los individuos 
de este estado en los asuntos de Estado,^^ tratando  con ello de acabar
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Así, la Memoria sobre mejoras de la legislación del Cabildo de Ciudad Rodrigo, de 18 de 
septiembre de 1809 (ACD SG 6/20, apartado 6°), señala que: «Deberá consumirse en la dotación 
de las personas que sirven a la Nación en todos los ramos, señalando a cada una una cantidad 
fija de su destino, sin esperanza de aumento a no ser por ascenso a otro de mayor clase, adoptán
dose distinciones particulares de honor para premiar los extraordinarios importantes servicios, de 
modo que contentándose los sujetos con tener una subsistencia decente para sí y sus familias con 
arreglo a las circunstancias, aspiren únicamente al honor y la gloria de buenos ciudadanos...».

La representación debía componerse, según el entender del Obispo y Cabildo de Cór
doba, por los obispos metropolitanos así como «los obispos más antiguos hasta completar la 
asistencia de todas las provincias eclesiásticas», así como un diputado de cada catedral (cit., 
ACD SG, 6/2, párrafo 22).
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con los argum entos laicistas provenientes de las corrientes raciona
listas, los apologetas del poder absolutista regio y fundam entalm ente 
de los filósofos del pensam ien to  ilustrado . P ara  estos au to res es 
incuestionable el antiguo derecho de representación del estado ecle
siástico, que pese a ello no siguió a lo largo de los tiem pos una form a 
determ inada arreglada por las leyes. Sin embargo, la participación del 
clero en las Cortes castellanas fue interm itente a partir de principios 
del siglo XVI (1502) hasta que a partir de 1532 los eclesiásticos deja
ron  de ser convocados -salvo  en los actos de ju ram en to  al nuevo 
m onarca—.

En lo que a la nobleza se refiere, en tendían  estos autores que su 
situación social a principios del siglo XIX distaba m ucho de la etapa 
feudal: la nobleza fo rm aba un  cuerpo  separado  y ju ríd icam en te  
hom ogéneo com o consecuencia  del hecho de que la d istinción  de 
honores carecía ya de traducción jurídica.^* Si bien los nobles eran los 
sujetos políticos principales del feudalismo, la evolución de este siste
m a acabó arrebatándoles el poder de las arm as y de la adm inistración 
judicial que, según estos autores, habían arrebatado ilegítim am ente al 
rey; reduciendo su poder juríd ico-político  al que podría  tener cual
quier propietario  poderoso:

«¿qué es en el día el derecho de vasallaje? Cuando más, 
la facultad de elegir o confirmar ciertos ministros de justi
cia, y por lo común nada más que un nombre vacío. Las 
armas y la administración de justicia están ya enteramen
te, como tienen que estar, en las manos del Rey, dos dere
chos los más sagrados de la corona, que algún día gozaron, 
o más bien usurparon, los señores sin sumisión a la auto
ridad real. Empero lentamente los reyes fueron extendien
do, o más bien recobrando, su dilapidada autoridad...»

Encontram os aquí el em pleo de un  argum ento antihistórico, dado 
que los señores feudales no ocupaban un  poder ilegítimo usurpado al 
soberano, sino que ejercían  u n  poder co nnatu ra l a la p rop ia  cons-

En este sentido señalan el Obispo y Cabildo de Córdoba en su Memoria relativa a las 
Cortes: «En los antiguos congresos se daba parte a los nobles, llamados entonces señores, que 
eran los que en verdad constituían el gobierno feudal. Mas en el día toda la nobleza compone 
un solo cuerpo, sin que las diferencias de la Grandeza la eleven a una clase separada por la 
legislación. Un grande tendrá ciertos honores, como el del tratamiento, y aun gozará de ciertos 
derechos peculiares, pero en el fondo de la nobleza no es mas que un mero noble igual al últi
mo del Reino. Si parece que hay una diferencia de unos a otros, toda esta diferencia está más 
en la opinión que en las leyes» (ACD SG 6/2, párrafo 23).

”  Memoria del Obispo y Cabildo de Córdova relativa a las Cortes (13 de octubre de 1809), 
ACD SG 6/2, párrafo 24.
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trucción del orden juríd ico  medieval: la fragm entación del poder ju rí
dico y político propio de nuestra  E dad Media, la diversidad juríd ica 
derivada de la R econquista y la repoblación, la im posibilidad de cons
trucc ión  de u n  poder de n a tu ra leza  «estatal» con la consiguien te 
ausencia de un  m onopolio del poder cohercitivo, la propia im posibi
lidad teórica de concebir algo que pudiéram os calificar com o «Esta
do», y la m ism a cu ltu ra  ju ríd ica m edieval im pedían la existencia de 
un  m onopolio  del poder r e g i o . E s t e  ú ltim o se construyó  sobre la 
base de una lenta y costosa expropiación de los poderes de los distin
tos señores feudales, de las distintas corporaciones, y sólo llegó a ser 
un poder «absoluto» en los siglos XVII y XVIII.

La representación  de este estam ento  debería responder según el 
Obispo y Cabildo cordobeses a las siguientes reglas: los G randes resi
dentes en la Corte deberían ser convocados por el Presidente del Con
sejo N acional para  el nom bram iento  de «quince de su gremio para la 
diputación en Cortes»] en las ciudades y villas que trad icionalm ente 
han  disfrutado del voto en Cortes deberá elegirse un  representante de 
la nobleza por los m iem bros de este estam ento convocados a tal efec
to po r el juez m ayor de estas villas y ciudades; po r últim o los gastos 
de estos representantes «serán del cargo del cuerpo nominante»

De esta concepción de la representación de la nobleza son dignos 
de destacar los siguientes aspectos: en prim er lugar, la representación 
separada y procesalm ente diversa de la G randeza respecto del resto 
del cuerpo nobiliario; en segundo lugar, destaca la atribución exclusi
va de la representación a la nobleza que reside en las ciudades y villas 
con voto en Cortes así com o a los G randes que hab itan  en la Corte, 
cuando la nobleza perdió en Castilla su derecho de representación a 
partir  de 1538 (tal vez la consciencia de esta antih istoricidad explique
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Entre otros vid. : Paolo GROSSI: El orden jurídico medieval, Marcial Pons, Madrid 
1996 y En busca del orden jurídico medieval (Discurso de investidura como Doctor «Hono
ris Causa» por la UAM), Madrid 1994, pp. 23-45; Francesco CALASSO, Medioevo del Dirit
to, Le Fonti, Giffrè, Milano 1954; A. GURIEVICH, Las categorías de la cultura medieval, Tau- 
rus, Madrid 1990; Jesús VALLEJO, «El cáliz de plata» (versión castellana del artículo 
publicado en Storia d ’Europa (Il Medioevo. Secoli V-XV) a cura di G. ORTALLI, Turin 1994, 
pp. 737-756).

Estos autores entienden que este derecho de representación de la nobleza residente 
en las ciudades y villas de voto en Cortes puede renunciarse voluntariamente como conse
cuencia de la ausencia de fondos suficientes para financiar dicha representación, porque 
«los diputados de los ayuntamientos que, por lo común son nobles, no omitirán la defensa de 
los fueros de su gremio». Con ello trataban de separarse de la propuesta de financiación de 
los diputados de la nobleza que en su momento hicieran los comuneros, cargando los gas
tos de la diputación al común. Esta medida pretende impedir repercutir una carga excesi
vamente gravosa para el común, que pudiese ganar la enemistad del pueblo y que por otro 
lado sería absolutamente innecesaria dada la ascendencia nobiliar de la mayor parte de las 
diputaciones de estos ayuntamientos. Esta posibilidad de renuncia del derecho de repre
sentación es abiertamente contraria a la naturaleza representativa del Antiguo Régimen.
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precisam ente esa delim itación  de la rep resen tac ión  de la nobleza 
exclusivamente a las ciudades y villas con voto en Cortes, rem itiéndo
se por tan to  a su incardinación en la trad ición  representativa caste
llana); en tercer lugar es digno de destacar la ausencia de un  intento 
real por fundam entar h istóricam ente o de legitim ar políticam ente la 
representación de la nobleza, hecho que contrasta nítidam ente con el 
esfuerzo de legitim ación de la participación del clero en la asam blea 
del reino, a pesar de que parece optarse por la asunción de la tradición 
representativa castellana (dejando de lado la tradición estam ental ara
gonesa en la que sí ten ían  parte el clero y los dos estam entos en los 
que se dividía a su vez la nobleza); por último, destacar la habilitación 
de la renuncia a la representación de la nobleza residente en las villas 
de voto en Cortes, tan  contraria  a la naturaleza representativa propia 
del Antiguo Régimen.

Sin em bargo la defensa que estos au tores hacen  de la trad ic ión  
representativa, tan  débilm ente concre tada e identificada h istó rica
m ente, no se hace de form a acrítica. Varios son los defectos que es 
preciso, a su juicio, reform ar: en prim er lugar, la propiedad heredita
ria de los regidores (y en cuanto tal sujeta a las posibilidades de com 
praventa y otros negocios jurídicos de transm isión del dominio);'*® en 
segundo lugar la insuficiencia de las ciudades y villas representadas 
en Cortes, así com o la concepción jurídico-política de esta represen
tación concebida como privilegio de una determ inada corporación en 
lugar de cómo derecho de la ciudadanía; en tercer lugar la ausencia de 
representación de los pueblos de señorío así com o el habitual origen 
nobiliar de las regidurías lim itando la prim era la representación de un  
determ inado tipo de villas sobredim ensionando el segundo (origen 
nobiliar) la representación de un determ inado estado en lo que debie
ra  ser la represen tación  del com ún (dado que p ara  estos au tores lo 
correcto  sería  que la nobleza asistiese a las Cortes en cuan to  es ta
m ento, y no ocupando las regidurías o venticuatrías); po r últim o, la 
lim itación  de los poderes de los A yuntam ientos así com o la consi
guiente desconexión de éstos respecto del pueblo exigían una pronta 
y profunda reform a.

En lo referen te  a la determ inación  de la rep resen tac ión  que el 
Obispo y Cabildo cordobés consideran necesario  o to rgar al pueblo, 
conviene d estacar los sigu ien tes p lan team ien tos: en p rim er lugar, 
aceptan la garantía  del tradicional derecho de representación de las 
antiguas villas y ciudades de voto en Cortes, defendiendo su am plia-

La Memoria del Obispo y Cabildo de Cordava relativa a las Cortes criticaba duramen
te que «Zas veintricuatrías o regidurías hereditarias y sujetas a los contratos que hacen pasar 
las propiedades de unas manos a otras, se adquieren y se conservan sin exigirse prueba algu
na de su instrucción» (ACD SG 6/2, párrafo 30).
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ción a las ciudades episcopales y a las ciudades populosas (las que 
alcancen cuatro  mil habitantes) cuya im portancia im ponía tal reco
nocim iento jurídico; en segundo lugar, la elección de los diputados del 
pueblo debería realizarse de form a indirecta en dos grados con una 
in tensa participación  del estado eclesiástico;'*' en te rcer lugar, estos 
au tores defienden la posibilidad de que la elección del d ipu tado  de 
estas villas y ciudades se hiciese en «cualquier estado y calidad que 
sea», com o sucede en Inglaterra «donde fía el pueblo sus derechos a los 
que no son de el» —p ara  p e rm itir  que ta l rep resen tac ión  recayese 
sobre m iem bros de los o tros dos estam entos, a los que considera 
m ejor form ados y m ás dispuestos a la conservación del reino que el 
vulgo, po r m ás que se esfuercen en declarar que dan «más extensión a 
la representación del pueblo que a la de la nobleza»—; en cuarto  lugar, 
el resto de pueblos tendrán  derecho a elegir un  «diputado defensor que 
tenga asiento sin voto, pero con derecho de proponer, en las Cortes» ,'*̂  al 
igual que las «Sociedades patrióticas» que, según estos autores, podrí
an enviar un  diputado con igual derecho que los «diputados defenso
res»; po r últim o, defienden que la financiación de los d iputados del 
pueblo corra a cargo de los fondos del com ún, «igualmente que los de 
los veinticuatro y regidores procuradores en Cortes».

3.1.3. El valor de la tradición

El recurso a la tradición se im pone como una necesidad insoslaya
ble, porque por un lado es preciso conjurar los peligros derivados de la 
introducción de reform as radicales en el sistem a de representación del 
Antiguo Régimen, por otro, la tradición es un  instrum ento esencial de 
legitimación cultural, social, jurídica y política del sistema, del orden 
establecido, un  m ecanism o de m antenim iento del status quo, porque 
el m ism o orden se concibe com o una herencia recibida por los an te
pasados. Se o torga u n  valor norm ativo  (consuetud inario ) al orden  
heredado, en tend iendo  que la p rop ia  conservación y supervivencia 
inveterada del orden m ism o dem uestra su eficacia, su acierto, incluso 
su bondad en térm inos morales.
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«En el mismo modo y forma que el pueblo los diputados del común, elegirá también un 
diputado para Cortes, de cualquier estado y calidad que sea, con la única diferencia de que la 
nominación de electores en cada parroquia será presidida por sólo el párroco, quien llamará a 
un escribano de su confianza para que autorice el acto, y la nominación del diputado lo será 
por el cuerpo de párrocos, que señalarán el sitio de la elección y citarán para autorizarla dos 
escribanos de su satisfacción» {íbid., párrafo 36).

La elección del «defensor» (que pese al asiento en Cortes y el derecho de proposición 
carece de voto en las mismas) de un pueblo de este tipo puede coincidir en la persona del 
«diputado» (con voto en Cortes) de las ciudades de la primera categoría; de la misma mane
ra que dos o más ciudades pueden comprometerse en la elección de unos mismos diputa
dos y regidores (íbid, párrafos 38 a 40).
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En definitiva la tradición, para  estos autores, es al m ism o tiem po 
que uno de los elem entos definidores, uno de los pilares sobre los que 
se asienta todo el entram ado cultural de finales del XVIII y principios 
del XIX: porque la historia no es sólo conocim iento sino experiencia, 
no sólo califica la identidad política de la M onarquía sino que es junto  
con la religión católica la identidad sociocultural y nacional mism a; 
no sólo responde a la necesidad de legitim ación del sistem a jurídico- 
político del Antiguo Régimen sino que es parte constitutiva del mism o 
sistema; la tradición no sólo tiene una dim ensión juríd ica sino que es 
D erecho m ism o -p o rq u e  estos au to res conciben  cu ltu ra lm en te  la 
«Historia» com o u na  sucesión  de generaciones que com parten  un  
objetivo y una identidad (católicam ente definida) com unes, en la que 
la herencia que recibe una generación debe conservarse y gestionarse 
adecuadam ente  p a ra  tran sm itir la  en las m ejores condiciones a las 
venideras—; y por últim o, porque la tradición no sólo genera los dere
chos de los cuerpos y sus individuos, sino que ella m ism a se concibe 
com o un a  obligación im perativa cen trad a  en la conservación del 
orden sociopolítico que juríd ica y culturalm ente establece.

Este valor cu ltu ra l de la trad ic ión  en este p rim er m odelo rep re
sentativo, que determ ina poderosam ente sus distintas nociones polí
ticas, sociales e incluso jurídicas im pone a estos autores tres requisi
tos: en p rim er lugar recu rrir  a la «H istoria» no sólo p ara  ob tener 
legitimaciones políticas, sino para  hallar la fuente juríd ica m ism a de 
los derechos (incluso aunque estos sean redefinidos en función de las 
nuevas com prensiones socioculturales); en segundo lugar, hacer fren
te adecuadam ente al deber colectivo de gestionar el patrim onio  here
dado de los ancestros —su religión (pureza católica), su cultura, sus 
com prensiones sociales, sus form as políticas, etc— porque sólo 
m ediante su correcta conservación se podrá legar a las generaciones 
venideras el cúm ulo de sabiduría que las presentes heredaron de las 
anteriores; y por últim o, la tradición debe respetarse porque es ella la 
que recorre y subyace al im aginario colectivo de esta sociedad, porque 
la sociedad del Antiguo Régim en sólo es capaz de autodefinirse, de 
com prenderse en función de los esquem as m entales que tradicional
m ente han  venido definiendo su propia conciencia colectiva.

E n la trad ic ión  ju ríd ico -po lítica  de la M onarqu ía encon trab an  
estos au to res el m andato  ju ríd ico  de defensa de los derechos del 
m onarca frente a los invasores franceses.“*̂ Sin em bargo, la aplicación

DAVID AGRAIT GARCIA

En este sentido la Memoria de la Audiencia de Cáceres sobre reunión de Cortes (25 de 
noviembre de 1809) entiende que: «En las Leyes de Partida se hallan dos por las que en una 
se mandó que si se movía algún levantamiento en el Reino acudiesen los que lo supiesen a la 
Corte, o lugar donde sucediese para defender al Rey; y por otra, que si entrasen los enemigos en 
el Reino haciendo guerra, acudiesen todos los de la tierra a la defensa, sin necesidad de ser lla-
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de las reglas del Derecho sucesorio se enfrentaba a dos circunstancias 
difícilm ente salvables: en prim er lugar era preciso la declaración de 
nu lidad  de los d istin tos actos de abd icación  de la corona española 
celebrados en Bayona así com o la inicial aceptación com o m onarca 
de JOSÉ I de buena parte de la adm inistración polisinodial del Anti
guo Régimen;'*'* po r o tro  lado, el traslado  forzoso de la fam ilia real 
española, incluyendo las líneas colaterales, había dejado a la M onar
quía sin recam bios para  poder operar el orden sucesorio dispuesto en 
las Partidas.

Por ello, la m ayor parte de los autores de esta prim era teoría repre
sentativa eran partidarios de recu rrir a las previsiones establecidas en 
las Partidas que regulaban los supuestos de m inoría de edad del p rín 
cipe llam ado a heredar, en consonancia con la que había sido la tesis 
propuesta por el sector liderado por JOVELLANOS'*^ en la Jun ta  Cen
tral: era preciso constitu ir una regencia reducida (de uno, tres o cinco 
m iem bros) que ocupasen in terinam ente el gobierno hasta  el regreso 
del monarca.'**

Sin em bargo no todos estos au to res defend ían  la necesidad  de 
constitución de un a  regencia: había quienes sostenían que la m ism a 
tradición juríd ica im ponía el deber de convocación de unas Cortes en 
las que se reun iesen  los d is tin tos cuerpos del «Reino» o de la
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mados, por llamarlos el mismo hecho, y que si por falta de socorro (la ley usa la expresión aco
rro) fuese el Rey muerto, herido, preso, o deshonrado, sean castigados con las penas que seña
la, con cuyas obligaciones cumplieron los que en Madrid fueron víctimas por la que hicieron 
en su defensa, dejando para la posteridad un ejemplo de su lealtad y valor para ser imitados» 
(ACD SG 6/11, párrafo 5°).

Recordemos que el Consejo Real de Castilla se había plegado (con algo más de resis
tencia que la ofrecida por el resto de Consejos, que se rindieron sin resistencia e incluso 
colaboraron fácil y activamente con los invasores) a las exigencias de las autoridades fran
cesas al circular la renuncia de la «Corona de España» y de los derechos dinásticos de los 
Borbones en manos de NAPOLEÓN (Oficio del REAL CONSEJO comunicando el Real Decre
to por el que S.M. Carlos LV hace renuncia de su Corona a favor del Emperador de los france
ses, Madrid 1808, AS, CGA Caja 324-01). Derechos dinásticos que NAPOLEÓN había otor
gado a su hermano José en una cesión que había sido también dada por buena por este 
mismo Consejo. De hecho habría que esperar al Decreto de 11 de agosto de 1808 para que 
el Consejo de Castilla decidiese por fin hacer frente jurídicamente al invasor declarando ile
gales y nulos de pleno derecho todas las actuaciones realizadas por las autoridades france
sas (incluyendo las sucesivas abdicaciones de los Borbones: Orden del Consejo Real por la 
que se declaran nulos los Decretos de abdicación y cesión de la Corona de España, firmados 
por los Srs. Reyes D. Femando VII y D. Carlos IV, 1808, AS, CGA Caja 321-02); hecho que a 
la postre le serviría su supresión por NAPOLEÓN ordenada mediante los Decretos de Cha- 
martín —concretamente el de 4 de diciembre de 1808- (PUJOL MONTERO, El Consejo Real 
de Castilla en el reinado de Femando VII, cit., vol. I pp. 241-4).

Estas ideas serían inicialmente desarrolladas en su dictamen al proyecto de RD que 
finalmente sería aprobado el 22 de mayo de 1809 presentado a la Junta Central el 21 de 
mayo , publicado bajo el título de Consulta de la convocación de las Córtes por estamentos 
(FERNANDEZ MARTÍN, Derecho parlamentario español, cit., pp458-477).

En este sentido se pronuncia la Audiencia de Cáceres en su Memoria de la Audiencia 
de Cáceres sobre reunión de Cortes, de 25 de noviembre de 1809, ACD SG 6/11, párrafo sexto.
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«Nación» (para ellos estos térm inos son prácticam ente sinónim os), 
com o exigencia de recuperación de las «antiguas libertades». Por ello 
el Obispo de Orihuela dedica sus principales esfuerzos de su Memoria 
a fundam entar la legalidad y conveniencia de las m ism as. La utilidad 
de las Cortes radica en que eran, según este autor, las sedes donde dis
cutían y m editaban desde antiguo los «Prelados, Títulos, Procuradores 
de las Ciudades y Sabios del Reino» los asuntos m ás graves del reino. 
Por ello defiende este Obispo que su convocación evitaría los proble
mas de arbitrariedad y despotism o derivados de dejar que fuesen sólo 
unos pocos individuos (validos) los que privadam ente tra tasen  estos 
tem as con el m onarca. P ara  este O bispo es necesario  recu p e ra r la 
sujeción del m onarca a «la discreción y decoro que prescriben la razón 
y la Religión, y forman su verdadera y más sólida gloria». Para ello nada 
m ás adecuado que las Cortes, que en realidad son según este Obispo 
cuerpos que «aseguran la gloria del Trono y facilitan el acierto de las 
providencias» M ientas que otros autores justificaban la convocación 
de las Cortes en la voluntad m ism a de FERNANDO VII, quien en su 
Real Decreto de 5 de mayo de 1808"*® habría  ordenado la convocación 
de Cortes."*®

Este secto r de au tores, veían com patib le la  constitución  de una 
regencia reducida que se encargase del ejecutivo con la reun ión  de 
unas Cortes am plias en las que se diese cabida a la representación de 
los distintos estam entos. De hecho, una parte significativa y num ero
sa de estos autores concebirá paralelam ente la necesidad de convoca
ción de un «Concilio religioso nacional» que sirviese a la recuperación 
c ris tiana  de la salud  relig iosa (acabando de esta  m an era  con la 
corrupción de las costum bres en las que algunos creían ver la causa 
últim a de todos los males que azotaban a la «Nación»), de la m ism a 
form a que las Cortes debían abordar felizm ente la salud política del 
«Reino» o de la «Nación».

Este conjunto de m em orias e inform es defendían la convocación 
por estam entos de las fu tu ras Cortes, pero divergían en cuanto  a la

DAVID AGRAIT GARCÍA

Memoria del Obispo de Orihuela acerca de la reunión de Cortes y sobre disciplina ecle
siástica, de 2 de octubre de 1809 (ACD SG 5/52, párrafo segundo).

Convocación que, a tenor de lo poco que sabemos del contenido de este Real Decre
to, que no llegó siquiera a circularse, y del que sólo llegaron a tener conocimiento un esca
so número de personas en aquel entonces, sólo debía realizarse para arbitrar los recursos 
necesarios para defender los derechos del monarca y su territorio frente al invasor francés, 
debiendo quedar reunida para lo que él ordenara.

La Memoria del Cabildo de Ciudad Rodrigo sobre mejoras de la legislación (18 de sep
tiembre de 1809), señalaba que: «Sí la salud del pueblo es la suprema ley, en ningún tiempo 
ha sido más necesaria la convocación de las Cortes que en el estado actual en que se halla la 
Nación, profanada su Religión, arrebatado su legítimo Soberano, atacada su independencia y 
libertad y dilapidados sus fondos... Conviene, por lo mismo, la convocación de Cortes acorda
da por V.M. y su celebración según lo permitan las circunstancias y mayor distancia de los 
franceses del centro de la Nación», (ACD SG 6/20, Punto 1°).
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form a de su convocación, dado que aseguraban que «no hay una regla 
fija en orden al modo con que se nombraban, y qué poderes e instruc
ciones se les daban».

Esta diferencia de criterios venía m otivada por la distinta com po
sición estam ental de los antiguos reinos: así, si en Castilla había tres 
estam entos —nobleza, clero y estado llano o com ún (representado por 
las ciudades de voto en Cortes)—, en Aragón eran  cuatro  los brazos 
(no estam entos, llam ados así porque «abrazan y tienen en sí» al rey) 
que se com ponían de «Eclesiásticos, Nobles, Cavalleros y Hijosdalgos, 
y los del Gobierno de las Ciudades, Villas y Comunidades» Curiosa
m ente apenas aparece referencia  alguna a las Cortes navarras: las 
únicas Cortes privativas que todavía se reunían  independientem ente 
del resto de territorios de la M onarquía. Tampoco aparecen referen
cias a los territorios vascos cuyas Juntas uniestam entales están ausen
tes de las reflexiones y fundam entaciones históricas de la «Consulta». 
Sí aparecen, sin em bargo, referencias a las Cortes del antiguo Reino 
de Aragón, cuya estructura representativa territorial com puesta a par
tir  de los obispados tan to  difería de la castellana (construida sobre la 
base de las capitales de reino y provincia).

En lo referente a la form a concreta en que debía procederse a la 
represen tación  de los d istin tos brazos o estam entos hab ía  distin tos 
planteam ientos. Algunos autores, com o el Cabildo de Ciudad R odri
go, entendían que debían ser las ciudades episcopales las que fuesen 
elegidas com o dem arcaciones territoriales de la representación^^.

Sin em bargo sobre este punto  concreto no había dem asiado con
senso. El Obispo de O rihuela entiende que la «Representación Nacio
nal» debía form arse a p a rtir  de los represen tan tes que nom bren  las 
«Capitales de los Reinos» y aquellas ciudades a las que se le conceda 
voto en las Cortes. Pero no lim ita este au tor la representación nacio
nal a las ciudades con voto en Cortes, entendiendo que debe am pliar
se, pero sin llegar en n ingún m om ento a identificar dichas ciudades ni 
a rem itirse a las ciudades que gozaron de voto en unas determ inadas 
Cortes (dado que las ciudades que gozaron de dicho privilegio varia
ron  en núm ero e identidad a lo largo del tiempo).

En lo referente a las com petencias de las antiguas Cortes, éstas se 
extendían según el Obispo de O rihuela al «estado del Patrimonio Real, 
el empeño de la Real Hacienda, el gasto de la Familia y Casa del Rey, la
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Memoria de la Audiencia de Cáceres sobre reunión de Cortes (25 de noviembre de 
1809), .ACD SG 6/11, párrafo 7°.

Gerónimo MARTEL, Forma de celebrar Cortes en Aragón, Zaragoza 1641, pp. 2-3 {cifr. 
CLAVERO, «Cortes tradicionales e invención de la historia de España», cit., pp. 163-4).

”  Memoria del Cabildo de Ciudad Rodrigo sobre mejoras de la legislación (18 de sep
tiembre de 1809), ACD SG 6/20, punto 2°.
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inversión de las Rentas del Estado, la imposición de Tributos, el uso de 
la liberalidad de los Príncipes, la observancia de las Leyes, el adelanto de 
la Policía, y las mejoras de la Economía»

Por su parte, entendía este Obispo, que la principal función de los 
diputados debía ser la de «.decir y pedir» al rey con entera libertad pero 
guardando siem pre el debido decoro, las necesidades y reform as rela
tivas a su respectiva provincia o ciudad,^'' pero  tam bién  «en lo que 
tocare al mejor nombre y Gobierno del Rey, y de sus Ministros». Las 
Cortes deberían ser consultadas ante determ inadas cuestiones po r el 
m onarca, así com o ejercer cierto control sobre los «Ministros» del rey 
(sujetos ju ríd icam en te  responsables de los actos y decisiones del 
m o n a r c a ) , a s í  como exam inar los gastos de la «Casa Real».

Por su parte, otros autores com o la Audiencia de Cáceres entendí
an que en las circunstancias bélicas y de vacío de poder, lo más ade
cuado era recu rrir a la estructura representativa inferior del Antiguo 
Régimen: los corregidores.^*

O tra propuesta distinta sobre estas cuestiones es la presentada por 
el Obispo y Cabildo cordobeses, quienes defendían que la fu tura Cons
titución del reino debería reconocer al m onarca el derecho de citación 
ex trao rd inario  de las Cortes siem pre que lo juzgase conveniente, 
m ien tras que la reun ión  o rd in aria  de las Cortes debería celebrarse 
cada cuatro años a fecha determ inada (concretam ente proponen el 20 
de abril) «sin necesidad de citación».

También son partidarios del establecim iento constitucional de una 
serie de no rm as o rien tadas a g aran tiza r los derechos de la nación  
frente al m onarca, centrándose: en p rim er lugar, en la garantía de la 
o rd inaria  reun ión  de las Cortes a fecha de term inada  y sin  citación 
real, así como la unidad corporativa de las Cortes pese a que se com 
pusieran de diputados de distintos gremios; en el reconocim iento, en

DAVID AGRAIT GARCÍA

Memoria del Obispo de Orihuela acerca de la reunión de Cortes y sobre disciplina ecle
siástica (2 de octubre de 1809), ACD SG 5/52, párrafo 3.

^ De nuevo en la estela de la tradición representativa del Antiguo Régimen, según la 
cual cada diputado representaba a la corporación que le había enviado, sometido a los lími
tes establecidos en los poderes que se le otorgaban. 

íbid., párrafo 39.
“  La Memoria de la Audiencia de Cáceres sobre reunión de Cortes (25 de noviembre de 

1809) señalaba; «£n esta virtud, y en la de que teniendo ocupadas las tropas enemigas tantas 
ciudades y villas, ni éstas ni los Prelados ni Nobleza podrán nombrar Procuradores de Cortes, 
acaso convendría que las convocatorias se entendiesen con los corregidores y jueces cabezas 
de partido que están libres de los enemigos para que, enterando a los pueblos de su distrito de 
los fines a que se dirigen, se junten en consejo y nombren dos diputados, y que el día que les 
señalen concurran a la cabeza de partido y juntos con ésta, nombren uno o dos procuradores 
aptos (sean o no capitulares) a quienes den las instrucciones o peticiones que estimen conve
nirles, y habilitados con poderes amplios se presenten con ellos a las Cortes; por cuyo medio se 
suple la falta de los demás y son oídos todos los pueblos, a lo que contribuye que si es forzosa 
alguna nueva imposición o tributo, es necesario que todas las ciudades y villas del Reino lo 
sientan y otorguen según está mandado por otra ley de la Recopilación», (ACD SG 6/11, p. 9°).
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segundo lugar, del derecho de autodisolución de las propias Cortes; en 
tercer lugar, en el reconocim iento de la potestad de autoorganización 
de las mism as, alejando la posibilidad de intervenciones obstaculiza- 
doras del m onarca, potestad que incluiría tan to  el nom bram iento del 
presidente de las Cortes po r los m ism os diputados, sin intervención 
real, com o el nom bram iento  de los «fiscales nacionales» y los secreta
rios de las Cortes;*’̂ en cuarto  lugar, la garantía de la inviolabilidad de 
los diputados y «defensores» serviría para conservar los derechos del 
reino, im pidiendo la violación de los m ism os m ediante la coacción 
directa sobre sus representantes,*® y que se com pletaba con un  dere
cho abierto y extenso de proposición al monarca;*® la determ inación 
de la atribuciones de las Cortes serviría, en quinto lugar, a la identifi
cación y protección de los derechos del reino, así com o a la garantía 
del equilibrio constitucional de poderes;*“ para garantizar el equilibrio 
de poder proponían  estos autores, en sexto lugar, el establecim iento 
de un  control de las Cortes sobre las acciones de los m inistros del rey, 
com o única form a de garantizar cierta responsabilidad de un ejecuti
vo m onárquico cuando la figura y persona del m onarca son ju ríd ica
m ente inviolables e irresponsables;*' defendiendo, por último, la apro
bación de las decisiones de las Cortes por mayoría.*^

Para el Obispo y el Cabildo, a pesar de la previsión de unidad  cor
porativa de las Cortes, los distintos diputados y «defensores» defien
den los derechos de los distintos cuerpos, y no un  presunto  «interés 
general» del reino, dado que éstos en tienden  que «los poderes serán 
iguales e ilimitados, pero revocables sin justificación de causa». El 
carácter ilim itado de los poderes de los diputados pretende contribuir 
al correcto funcionam iento orgánico de las Cortes, m ientras la natu-
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” íbid., párrafos 47, 57 y 58.
«Las personas de todos los concurrentes a las Cortes serán inviolables y sagradas, y nin

guno jamás podrá ser reconvenido directa ni indirectamente, ni por el Rey ni por las Cortes, 
con motivo de algún voto o propuesta» (íbid, párrafo 60).

«Las Cortes podrán proponer al Rey cuanto juzguen convenir en cualquier materia, y 
sus diputados no podrán ser impedidos de hablar con el Rey en persona, quedando los minis
tros de la nación responsables de cualquier contravención a esta ley» (íbid., párrafo 51).

“  En este sentido la potestad legislativa debía recaer en la figura del Rey, mientras la 
iniciativa respondería a su juicio a la «petición previa de las Cortes», a las que corresponde
ría también, según el parecer del Obispo y el Cabildo cordobeses, la aprobación de los tri
butos, tanto ordinarios como extraordinarios, que el monarca propusiese a las mismas.

«Los ministros estarán obligados a dar cuenta personalmente en las Cortes de cuanto se 
les pregunte por ellas». Pese a ello determinadas materias deberían ser excluidas por su natu
raleza de esta regla: concretamente los tratados de paz y guerra deberían, según estos auto
res, ser analizados por una comisión de cinco individuos que traten estos asuntos perso
nalmente con el Rey (íbid., párrafo 50).

“  Sin embargo exigían mayoría cualificada en determinadas materias, como la exigen
cia de las ? partes de los votos en tres sesiones distintas para que una ley sea aprobada «pre
suntivamente por el Rey», con la obligación de dar parte al monarca de tal resolución (íbid., 
párrafo 54).
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raleza revocable sin exigencia de justificación alguna constituye una 
evidente salvaguardia de los derechos de las distintas corporaciones y 
estam entos, que retienen  p ara  sí los poderes com itidos a los rep re 
sentantes.“

Si p ara  la correcta constitución  de las Cortes p roponían  la cele
bración de unas «Ante-Cortes», p ara  el período in term edio  en tre  la 
reunión de las Cortes ordinarias pretendían el establecim iento de un 
«Consejo verdaderamente Supremo de la NaciómC'^ (tom ado, según 
estos autores, del ejemplo del «Justicia» aragonés). Reivindicaban con 
ello la constitución de un «Consejo de la Nación»“ , así com o la obli
gación real de consu ltar «a sus Consejos públicos» -e n  con tra  de la 
degeneración institucional del Antiguo R égim en que hab ía  llevado 
(según estos autores) a convertir al Consejo de Estado en un au tén ti
co Consejo privado del rey—. En lo que respecta a la configuración de 
este «Consejo Supremo Nacional» , destacan las siguientes caracterís
ticas: a) sería un Consejo «verdaderamente supremo en honores y juris
dicción», que ab arcaría  «todos los negocios de la Monarquía, excep
tuando solamente los pleitos entre particulares») b ) sus 30 m iem bros se 
elegirían por las m ism as Cortes así com o su presidente, y gozarían de 
la m ism a inviolabilidad de los diputados y defensores de las Cortes; c) 
su autoridad se extendería al interludio cuatrienial entre las distintas 
reuniones de Cortes ordinarias (dado que proponen la no cesación de 
sus funciones cuando  se p roduzca la citación  real de unas Cortes 
extraordinarias); d) entre las com petencias del Consejo debía encon
trarse  la d isposición del «Código legislativo», que se som etería  a la 
aprobación de las futuras Cortes, y para  el correcto desem peño de sus 
funciones podría este Consejo enviar sus d iputados a tra ta r  d irecta
m ente con el monarca; e) se defendía la prohibición de publicación de
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Como curiosidad novedosa, estos autores proponen el establecimiento de unas «Ante- 
Cortes», siguiendo el ejemplo de las «Dietinas» —que servían a la constitución de la «Dieta 
grande» en el antiguo modelo constitucional polaco-, con las que pretenden organizar ade
cuadamente un complejo proceso de elecciones locales que terminarían en la posterior reu
nión (concretamente un año después de iniciado el proceso de «Ante-Cortes») de las futu
ras Cortes. La elección de los representantes de las «ciudades, villas, pueblos, cuerpos, etc» 
bajo el título de «procuradores, diputados, o cualquiera otro» debería realizarse por el mismo 
procedimiento y en el mismo número que en las «Cortes generales», con la única diferen
cia de que en las «Ante-Cortes» todos los asistentes disfrutarían del derecho de voto.

Esta necesidad de un Consejo «verdaderamente Supremo» hacía referencia a la debi
lidad -según estos autores- característica del aparato polisinodial de la Monarquía Católi
ca en la que ni el Consejo de Indias, ni el de Guerra, ni el de Marina, ni el de Hacienda, ni 
siquiera el de Castilla (reducido a «las ceremonias que usan con él los Reyes, a proponer y 
promulgar leyes de cierta clase y a decidir de algunos litigios en último recurso» ) gozaron real
mente de «supremacía» (íbid., párrafo 63).

Nótese que estos autores hablan en su memoria constantemente de «Reino», pero 
cuando hablan de la creación de este Consejo se refieren al mismo con la denominación de 
«Consejo Supremo de la Nación».
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ley alguna en el período  in term ed io  de Cortes, si b ien  se m atiza  al 
señalar que «si hay necesidad de alguna nueva ley, el Rey y el Consejo 
Nacional unidos podrán establecerla sin que tenga más fuerza que la de 
reglamento interino, y aun en esta calidad dejará de regir desde el mismo 
día en que deban convocarse las Cortes») f) po r últim o, este Consejo 
debería dar cuenta de lo actuado ante las Cortes ordinarias reunidas 
y su responsabilidad se sustanciaría m ediante su «residencia», al tiem 
po que la presentación de los poderes de los diputados y defensores de 
las Cortes ordinarias se realizaría ante el m ism o Consejo.^®

Para estos autores la tradición juríd ica y política del Antiguo Régi
m en se im ponía com o una exigencia inapelable de conservación de la 
propia identidad cultural, del orden social, de la identidad católica, en 
definitiva, del privativo im aginario colectivo am enazado por la inva
sión m ilitar francesa —exportadora de su propio ideario social y jurí- 
dico-político revolucionario—. Ello no impide, sin embargo, que algu
nas ideas del pensam ien to  ilu strado  llegasen a acep tarse  en el 
im aginario colectivo de la E spaña de finales del XVIII y principios del 
XIX, de la m ano del ideario y  la obra reform ista de gentes de la talla 
de JOVELLANOS, CAVARRUS, CAMPOMANES.

La h istoria es fuente de derechos para  la nación y de «libertades» 
p ara  los individuos -conceb idos corporativam ente com o elem entos 
parciales e inacabados en el seno de una férrea estructura socioesta- 
m ental— que es necesario garan tizar institucionalm ente. La necesi
dad  im periosa  de defensa co n tra  los m ales del despo tism o es u na  
constan te  en el pensam iento  de este p rim er m odelo representativo. 
Son m uchas las expresiones contra el despotism o m inisterial, el exce
sivo desarrollo de la adm inistración regia, y la falta de lim itación de 
los poderes regalistas. Pese a ello no hay en estas ideas atisbo alguno 
de cuestionam iento al «gobierno m onárquico» que caracteriza según 
estos autores a la «Constitución del Reino»: el m onarca debe ser y es 
c laram en te  p ara  estos au to res el «Suprem o Legislador», así com o 
osten tar el poder ejecutivo.

Sin em bargo esta concepción es consciente de la debilidad de los 
m ecanism os de contención del poder regio «en sus justos límites». Por 
eso defendían que la religión fuese no sólo el baluarte de los derechos 
del rey, el garante de su autoridad  y obediencia por parte de sus súb
ditos, sino tam bién su lim itación -aunque  este contrapeso tuviera una 
definición moral, sin garantía ju ríd ica alguna—.

Este recurso religioso era juzgado por otros como ineficaz. Por ello 
el Obispo de O rihuela defiende la necesidad de que los reyes ju ren  las

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

Con arreglo al modelo representativo del Antiguo Régimen, se defendía el mandato 
imperativo de los procuradores que los distintos estamentos debían enviar a Cortes.
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leyes que les obliguen a form ar Cortes periódicam ente; así m ism o y 
para  im pedir que el m onarca pueda corrom per a los «Diputados de 
Cortes» entiende que estos últim os no deben elegirse m uy anticipada
m ente, com o p ron to  cinco m eses antes de la reun ión  de las Cortes 
(para evitar la posibilidad de que el m onarca les ofreciese prebendas 
con las que anulase su voluntad c r í t i c a ) . E l  rey deberá p restar ju ra 
m ento «sobre los Santos Evangelios» para  obligarse tanto  a ju n ta r Cor
tes como a resolver los agravios en las «Audiencias públicas».

Con objeto de evitar la arb itrariedad  despótica de los validos sos
tiene, el Obispo de Orihuela, la necesidad de no dar preferencia a la 
nobleza en los empleos públicos, así como que dentro de ésta que no 
se diese m ás im portancia a la nobleza de espada que a la togada. Así 
m ism o defiende que se regule m ediante ley, que ju re  obligatoriam en
te el príncipe, las características esenciales que debe tener un valido, 
distinguiendo «la Privanza de la Familiariedad que es muy justo tenga 
el Príncipe con algunos de sus Ministros, o con todos».

En m ateria tributaria , el creciente peso impositivo que los distin
tos estam entos sufren para costear la adm inistración regia, les lleva a 
proponer que la adm instración y recaudación se realizase por los pro
pios estados contribuyentes.*®

Con objeto de garan tizar una m ayor seguridad jurídica, que per
m itiese una m ejor defensa de los derechos de cada cuerpo, proponían 
algunos autores la reducción de jurisdicciones y la prohibición de la 
in terpretación de las leyes*® (en la que veían el origen de buena parte 
de la co rrupción  m oral de la  sociedad). Así, el Obispo de M enorca 
planteaba la necesidad de que las jurisdicciones del Antiguo Régimen 
se redujesen a tres: la eclesiástica, la civil —que incluiría «las justicias 
de los pueblos y tribunales del reino»—, y por últim o la m ilitar —en la 
que el Obispo incluiría las jurisdicciones de correos, hacienda y gue
rra— Mientras que para  el Obispo de Orihuela la conservación de la

Memoria del Obispo de Orihuela acerca de la reunión de Cortes y sobre disciplina ecle
siástica, ACD SG 6/2, párrafos 11, 37 y 40

«La recaudación y administración de las rentas del Estado podrá hacerse con más faci
lidad y menos dispendios por los mismos estados contribuyentes...» de forma que por «este 
medio se ahorrarían muchos sueldos de recaudadores, administradores, y dependientes cobra
dores que causan graves vejaciones a los pueblos, y se aumentarían los brazos útiles para las 
armas, agricultura y artes...»

[Memoria del Cabildo de Ciudad Rodrigo sobre mejoras de la legislación (18 de septiem
bre de 1809), ACD SG 6/20, Punto 6°).

En este sentido se expresaba la Memoria del Obispo de Orihuela acerca de la reunión 
de Cortes y  sobre disciplina eclesiástica (2 de octubre de 1809): «Proscríbanse los infinitos 
autores legales, intérpretes, cuya diferencia y aún contradicción, desfigura la justicia, convier
te en un Babel a la Monarquía...» (ACD SG 5/52, párrafo 41).

™ Memoria del Obispo de Menorca sobre mejora de la legislación española, ACD SG 6/22, 
párrafo 16.
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m oral y pureza cristianas exigían que el clero conservase jurisdicción 
en asuntos no sólo eclesiásticos, sino tam bién civiles.^*

A nivel juríd ico , el Obispo de M enoría defendía la form ación de 
u na  «colección» c lara  y suc in ta  que com prendiese las leyes fu n d a
m entales del reino. Esta colección, que debía realizarse por los legis
tas y canonistas m ás sabios «católicos y patricios del Reino, ya ecle
siásticos, ya seculares», en colaboración con el «supremo Consejo», y 
que debería  ser, a su ju icio , som etida  a ju ram en to  tan to  p o r los 
m onarcas com o po r «todos los estados y clases de personas antes de 
posesionarse en sus empleos», sin  que p ud ie ra  p roducirse  n inguna 
alteración en dicha «colección» sin la concurrencia de las Cortes.

La «Historia» se constituye así en lim itación jurídico-política para 
este prim er modelo representativo: la tradición tam bién lim ita ju ríd i
cam ente las posibilidades de construcción del nuevo orden político, 
por la sencilla razón de que la «Historia» es en el universo cultural del 
Antiguo Régim en fuente juríd ica de derechos, libertades y obligacio
nes, de form a tal que los contem poráneos no pueden actuar en con
tra, no pueden según estos autores derogar los derechos (los privile
gios y tam bién  las obligaciones) surg idos de la «H istoria». La 
tradición tiene, para  estos autores, valor jurídico en la cu ltura ju ríd i
co-política del Antiguo Régimen, por lo que la «Historia» se constitu
ye a la vez en fuente y lim itación juríd ica de derechos y obligaciones 
de los d istin tos cuerpos (y en la m edida de su adscripción a las dis
tintas corporaciones tam bién de los individuos) del Antiguo Régimen. 
Por ello, la tradición se constituye en esta concepción representativa 
en lím ite «constitucionalm ente constitu ido» a la  configuración  del 
fu turo  sistem a representativo: porque el respeto de la tradición im po
ne la garantía de los antiguos privilegios representativos.

E n lo que hace referencia  a la op in ión  de los d istin tos au to res 
sobre la parte que los am ericanos deberían tener en la com posición de 
la fu tu ra representación nacional, éstas varían desde la herm andad’  ̂
a la m ás h ipócrita discrim inación, pasando por el patem alism o.’̂®

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORIGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

Para el Obispo de Orihuela la «judicatura se hermana muy bien con el sacerdocio», y 
pese a que reconoce que la «Ley Evangélica» está separada deZ «Imperio temporal», defien
de abiertamente que los sacerdotes ocupen «las Judicaturas, Consejos, Tribunales de Gracia 
y Justicia, donde no hay efusión de sangre» [Memoria del Obispo de Orihuela acerca de la reu
nión de Cortes y sobre disciplina eclesiástica, ACD SG 5/52, párrafo 23).

En este sentido la Memoria del Cabildo de Ciudad Rodrigo sobre mejoras de la legis
lación concibe a los americanos como hermanos, cuyos subsidios constituyen una valiosa 
ayuda en las circunstancias entonces presentes, de necesaria conservación por lo que se sugie
re estrechar los «vínculos de amistad y amor al Soberano, y será más fácil conservarlas y 
mantenerlas en su integridad» (ACD SG 6/20, Punto 10°).

Paradigma de esta última sería la actitud adoptada por el Obispo de Menoría, para 
quienes los españoles americanos eran individuos de «de nuestra Nación» en tanto que 
vasallos del mismo monarca, por lo «con tanto derecho a voto en Cortes como los habitantes 
de la Península», pero esa representación debería arreglarse de distinta manera a la conti-
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En definitiva, los rasgos esenciales de este p rim er modelo repre
sentativo serían: reconocim iento del poder ejecutivo y legislativo del 
m onarca; convocación de las Cortes; m andato im perativo de los p ro
cu radores en Cortes; recu rso  a la trad ic ión  ju ríd ico -po lítica  de la 
M onarquía (aunque se tra ta  de un concepto indeterm inado); indistin
ción del sujeto político cuyos derechos deben garan tizarse  p o r el 
nuevo orden político (»Nación», «Reino», etc); conservación del orden 
socioestam ental y garantía de los privilegios de cada estam ento; ela
boración de una «Constitución» o «Código» que recoja claram ente los 
derechos de cada cuerpo; constitución  de una regencia que se haga 
cargo del ejecutivo en aplicación de las previsiones contenidas en las 
P artidas respecto  de los supuestos de m inoría  de edad del príncipe 
heredero; y, por últim o, una actitud  de superioridad o condescenden
cia hacia los territorios am ericanos de los que preocupa su conserva-
cion. 74

3.2. Tradición y Territorio. R epresentación en  Cortes de las 
Juntas Provinciales

La segunda gran concepción de la represen tación  en Cortes que 
aparece recogida en los distintos inform es y m em orias de la «Consul
ta  al país», sostiene que la rep resen tac ión  legítim a de la nación  se 
halla en las distintas provincias en tan to  que depositarías de la sobe
ran ía  reconqu istada fren te al invasor, así com o en su condición de 
guardianas de las identidades privativas de los distintos territorios^^ 

E sta teoría se caracteriza por la extraña com binación de dos ele
m entos singulares: por un  lado, el respeto a la tradición representati
va que ha conform ado a lo largo de siglos la identidad de cada cuer
po; de otro, la atribución de la m áxim a autoridad  jurídico-política a 
las d is tin tas  Jun tas  Provinciales. La defensa de la soberan ía  de las 
Juntas Provinciales no se realiza en térm inos de supervivencia de una 
legitim idad revolucionaria, sino m uy al contrario  se atribuye a estas

nental, defendiendo que los representantes americanos puedan asistir a todas las sesiones 
pero solamente gocen de derecho de voto en los asuntos relativos a sus tierras «careciendo 
de dicho voto en los asuntos que sólo mirasen a la Península» (ov. cit., ACD SG 6/22, páira- 
fo 49).

”  Esta teoría puede condensarse en las siguientes palabras: «no habrá necesidad de des
truir desde los cimientos el antiguo edificio de nuestras Asambleas generales...; sería igual
mente peligroso el despojar a los que hasta ahora han tenido la representación nacional que 
dejarla privativamente en sus manos», de la Memoria del Ayuntamiento de Granada acerca de 
la reunión de Cortes, (ACD SG 6/1, párrafo 15“).

Cuantitativamente éste es el modelo representativo por el que optan un menor núme
ro de informes y memorias de la «Consulta al país»: lo que explica, junto a su menor desa
rrollo teórico, la menor extensión que dedicamos a su estudio.
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Ju n tas  la g aran tía  de conservación de las iden tidades, derechos y 
libertades tradicionales de los distintos territorios que fueron som eti
dos y anulados, según estos autores, du ran te  siglos bajo el yugo del 
absolutism o despótico.

El respeto y la conservación de la «tradición» responde a la p re 
servación de las identidades culturales y jurídicopolíticas de los an ti
guos reinos, convertidos posteriorm ente en provincias.^* Y esta defen
sa de la  trad ición  explica el rechazo que algunos defensores de esta 
concepción sien ten  hacia  la constitución  de unas fu tu ras  Cortes, 
como la Jun ta  Provincial de G ranada que se opone por considerar la 
introducción de novedades en el gobierno del país com o un  m al per
judicial para  el futuro del reino.

La M em oria de la Jun ta  Superior de Córdoba puede considerarse 
el paradigm a de este segundo modelo de representación.^^ La Jun ta  de 
Córdoba entendía que p ara  lograr la representación de la nación no 
era necesario «el estorbo y la mateñalidad de buscar el voto de cada ciu
dadano», puesto que la nación encontraba en aquellas circunstancias 
su prim era representación en las Jun tas Provinciales: que eran conce
bidos como «cuerpos establecidos y sancionados con toda legalidad que, 
según el voto del pueblo, representan legítimamente la masa entera de la 
N a c ió n » .Dos eran  las condiciones que hacía de las Jun tas Provin-
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En ningún caso se procede a identificar el concepto de «provincias» a la que cons
tantemente se hace referencia, sin identificar si se trata de las «provincias» establecidas a 
efectos fiscales o las provincias institucionalizadas; tampoco se hace referencia alguna a 
aquellos territorios que conformaban un «cuerpo de provincia», como las Provincias Vas
cas, dotadas de su concreta especificidad institucional en las «Juntas» [PORTILLO 
VALDÉS, Monarquía y gobierno provincial. Poder y Constitución en las Provincias Vascas 
(1760-1808), CEC, Madrid 1991]; por último tampoco se hace referencia a aquellos territo
rios que habían obtenido a lo largo del siglo XVII el voto en Cortes «colectivo», como los 
casos de Extremadura y Galicia que obtuvieron la concesión del voto en Cortes «colectivo» 
otorgado al territorio en sí y no a una concreta ciudad, voto que se traducía en la práctica 
en un tumo riguroso de determinadas ciudades: Badajoz, Mérida, Plasencia y Trujillo y (las 
villas de) Cáceres y Alcántara en Extremadura, y las ciudades cabecera de provincia en el 
caso de Galicia (BERMEJO CABRERO, «En torno a las Cortes del Antiguo Régimen», cit., 
pp. 168-173).

Para llevar a cabo este objetivo la Junta Superior de esta provincia ordenó la creación 
de una «junta» ad hoc para la elaboración de un informe común, que debía componerse de 
los comisionados designados por la Junta Superior Provincial de Córdoba, su Ayuntamien
to, su Cabildo y su Real Audiencia.

Más allá de la problemática derivada de la indeterminación de los conceptos de 
«nación» y «provincia», esa vaga y genérica advocación de las Juntas Provinciales como pri
mer escalón de un sistema representativo de varios grados pasa por alto el problema de la 
propia composición social de estas distintas Juntas. Las Juntas de los distintos territorios 
se caracterizaron por la heterogénea diversidad en cuanto a composición, competencias e 
incluso denominación. Con la constitución de la Junta Central se inició un proceso de 
sometimiento de estas Juntas Provinciales a la autoridad de la Central: se suprimieron las 
Juntas locales con objeto de reforzar las Juntas Provinciales (las que se encontraban en la 
cabeza de la provincia); se trató de homogeneizar la composición de las mismas mediante 
el Reglamento de 1 de enero de 1809 de la Junta Central (con objeto de constituirlas en
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da les  la base fundam ental de la representación de la nación: en p ri
m er lugar, que ellas conservaban la representación espontánea de la 
nación sancionada por la legalidad; y en segundo lugar, las Juntas Pro
vinciales estaban com puestas «de todas las autoridades y de todas las 
clases de la república», puesto que en ellas podían hallarse represen
tantes de los ayuntam ientos, del clero secular y regular, de la nobleza 
y del te rcer estadod® Por tan to  esta segunda concepción concibe la 
representación de ese indeterm inado sujeto «nacional» en el m arco de 
una concepción estam ental, sin que por ello se defienda una convo
cación separada de estam entos.

En definitiva, los rasgos esenciales de este segundo modelo repre
sentativo, serían  los siguientes: en p rim er lugar, la a tribución  de la 
principal relevancia ju ríd ica  a u n a  «nación» que aparece abso lu ta
m ente indefinida, m ás allá de lo que parece ser la definición peninsu
lar (con exclusión de las Juntas am ericanas) de la  mism a; en segundo 
lugar, se caracteriza po r responder a una concepción estam ental de la 
sociedad, pero sin defender una convocación a Cortes separada de los 
distintos estam entos, sino que se recurre a las Juntas Provinciales — 
en las que creen ver acep tab lem ente rep resen tados todos los cu er
pos—; por últim o, los territorios am ericanos son los grandes olvida
dos de esta escasam ente elaborada concepción representativa.

DAVID AGRAIT GARCÍA

3.3. R evolución y Territorio. La Fundam entación Corporativo- 
Territorial de la «Nación»

El elevado núm ero  de m em orias e in form es que se ag rupan  en 
tom o a este tercer modelo, así como su notable grado de elaboración, 
justifica  la  extensión de nuestro  análisis, que p ara  u na  m ejor com 
prensión se expondrá en los siguientes epígrafes:

3.3.1. Respeto a la tradición pero sin someterse exclusivamente a ella 
para construir la «nación» y hacer frente a los peligros que la 
amenazan

Los partidarios de esta teoría son conscientes de la función verte- 
b radora que la tradición realiza en el entram ado cultural del Antiguo

«lazo de unión entre los pueblos y  el Gobierno Central»), limitando a nueve el número de sus 
vocales así como reduciendo sus competencias y honores, pero aún así la procedencia 
socioestamental de estas Juntas era diversa en los distintos territorios (FERNÁNDEZ 
MARTÍN, Derecho parlamentario español, cit., pp. 433-4).

Memoria de la Junta Superior de Córdova acerca de la convocación de Cortes, de 26 de 
noviembre de 1809 (ACD SG 5/45).
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Régimen, po r lo que su aceptación se realiza tam izada por un  barniz 
c r í t i c o .P o r  ello, estos autores entendían que de la tradición no podí
an extraerse exclusivamente los fundam entos del nuevo orden socio- 
político que las necesidades de las nuevas circunstancias imponían.®' 
E ra  preciso  p a ra  estos au tores, p o r tan to , desprenderse defin itiva
m ente de ese elem ento norm ativo tan  consustancial a la cu ltura jurí- 
dico-política del Antiguo Régimen, el respeto al valor constitutivo de 
la tradición, para  constm ir un nuevo concepto de nación, p ara  garan
tizar tan to  la dignidad política com o los derechos y libertades de la 
nación.

La coyun tu ra  h is tó rica  hab ía  perm itido, según estos au tores, el 
surg im iento  de un  nuevo y poderoso  sujeto político, que en ú ltim a 
instancia  respondía en su concepción, sus derechos y libertades, su 
entidad y las garantías de su poder a las concepciones políticas con
tem poráneas sociocontractualistas y revolucionarias, por m ás que en 
su com prensión sociocultural po r el conjunto  de individuos y cuer
pos de la nación m ism a no fuese posible trascender de los parám e
tros corporativos y procesales de la cu ltu ra  jurídico-política del Anti
guo Régimen.

Si la m onarqu ía recibe su au toridad  de un  pacto originario cele
brado con la «nación», en el que am bos sujetos se aprestan  a cum plir 
las obligaciones estipuladas, ninguno de los sujetos del negocio ju rí
dico puede atribuirse la facultad de m odificación plenitudo potestatis 
del contrato  social. Esta incapacidad juríd ica del m onarca para  deci
d ir en exclusiva el sentido de la reform a de las «bases constituciona
les» del reino se extiende a sus represen tan tes. Aquí rad ican  buena 
p arte  de los enorm es p rob lem as de leg itim idad  que afec taron  a la 
Jun ta  Central, quien en su doble condición de órgano ejecutivo p ro 
ducto del acuerdo de las distintas Jun tas Superiores Provinciales y al 
vez depositario  in terino  de la au to ridad  real delegada m ás o m enos
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Esta visión crítica del valor constitutivo e integrador de la tradición en los esquemas 
omnicomprensivos culturales del Antiguo Régimen aparece con singular claridad en el 
Informe de Comisión de la Universidad de Sevilla para dictaminar sobre modo y forma de reu
nir las Cortes,: «Si, cuando se trata de mejorar los códigos de los pueblos, cuidan los varones 
prudentes de no destruir lo que la antigüedad ha zanjado, y quieren antes dejar con ciertas 
imperfecciones el edificio que remover del todo sus cimientos, es por no destruir aquella vene
ración respetuosa que sólo el tiempo y  la costumbre de obedecer concilla a las leyes; y por no 
excitar el espíritu de inconstancia que bajo pretexto de mejora, podría trastornar las que ellos 
pretenden dejar establecidas» {tbid., p. 265).

«Pero ¿qué respeto pueden tener los pueblos de España a unas leyes que apenas son 
conocidas de los eruditos? Si ayer se hubieran celebrado las últimas Cortes, si sólo bajo su 
antigua forma tuvieran la veneración de los pueblos, ellas salvarían la patria por imperfectas 
que fuesen; y sería un desatino el que debilitara la fuerza de la opinión con pretexto de mejo
rarlas; mas para la nación sólo queda de nuestras cortes el nombre, y  una confusa y errada idea 
de que la representaban. Partamos, pues, de este principio, y no atendamos a otro caso que a 
sacar el mejor partido que permitan las actuales circunstancias...»(íbtd.).
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expresam ente por FERNANDO V I I , e r a  al m ism o tiem po titu lar de 
las dos legitim idades jurídico-políticas enfrentadas: la real y la revo
lucionaria. Este hecho determ inaba que la Jun ta  Central fuese criti
cada com o agente revolucionario  p o r los sectores m ás regalistas, 
m ientras que se tachaba de reaccionaria por los grupos liberales más 
exaltados de las distintas Juntas Provinciales.®^

La cuestión  de la leg itim idad  del poder de la  Ju n ta  C entral era 
esencial; con ello estaba en juego la legitim idad política y la validez 
ju ríd ica de todo el edificio jurídico-político que la Ju n ta  Central, en 
tanto  que prom otora y artífice, estaba construyendo. El tercer m ode
lo de representación entendía que ni el desem peño de sus funciones 
ejecutivas ni el origen de su autoridad, facultaba a la Ju n ta  Central 
para convertirse en legítim a artífice de las reform as constitucionales.

E sta  te rcera  concepción rep resen ta tiva  en tiende que las Jun tas  
Provinciales rep resen tan  a los d istin tos te rrito rio s  fren te a los dos 
grandes enem igos de la nación; las tropas francesas y el despotism o 
del Antiguo Régim en. Sin em bargo, esta concepción no a trib u ía  la 
representación en Cortes de las provincias a las Juntas Provinciales, a 
diferencia de la segunda concepción representativa, po r tra ta rse  de 
instituciones de diversa factura y concepción, con diferentes a tribu 
ciones com petenciales, surgidas com o respuesta  a los im perativos 
bélicos, e inadecuadas com o sistem a definitivo de organización polí
tica. El hecho de que las Juntas Provinciales se hubiesen autoprocla- 
m ado in icialm ente com o soberanas, hab ía  ab ierto  u n  cam ino que 
podía conducir hacia el federalismo: proceso del que no eran en abso
luto partidarios estos autores. Además, estos autores entendían que la 
construcción de la nación debía llevarse a cabo conjurando para  siem 
pre el riesgo de la división nacional, de los conflictos sociales o te rri
toriales, así como de las diferencias políticas inherentes en el privile
gio político, lo que im pedía constru ir la representación sobre la base 
de las Juntas Provinciales.

Los partidarios de esta tercera concepción representativa —gentes 
cultivadas y versadas en los princip ios de la  I lust ración— tenían

DAVID AGRAIT GARCIA

De nuevo con referencia imprecisa al RD de 5 de mayo de 1808 por el que FERNAN
DO VII ordenó la reunión de Cortes con objeto de obtener los arbitrios necesarios para 
declarar la guerra al invasor. \

Así como por los partidarios de esta tercera concepción representativa, al entender 
que la convocación de las futuras Cortes era una cuestión que no competía al monarca, por
que dejar en sus manos la reunión de la nación impedía a éstaJa-defensa de sus derechos, 
y por tanto tampoco podía ser realizada por la Junta Central que ocupaba interinamente el 
poder del monarca.

«Nada puede añadir esta Universidad a lo que han escrito los filósofos del siglo pasado 
sobre esta materia; ningún hombre de instrucción y  luces ignora lo que alcanza la previsión 
humana en el establecimiento de un buen gobierno» (Informe de Comisión de la Universidad 
de Sevilla para dictaminar sobre modo y forma de reunir las Cortes, cit., pp. 273-4)
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buen conocim iento de las experiencias revolucionarias norteam erica
na y francesa. Ésta ú ltim a era rechazada por dos motivos evidentes: 
de un  lado (y principalm ente) la conservación de la identidad privati
va de la nación  im pedía que ésta  claudicase adop tando  el m odelo 
revolucionario del invasor francés, que había tra tado  ya de im poner
se a la nación española m ediante la Constitución de Bayona, c o n  la 
que NAPOLEON tra taba  de legitim ar y consolidar el sistem a político 
del que José BONAPARTE era testaferro; por otro lado, no eran parti
darios de llevar la revolución al extrem o al que se había llegado en el 
país vecino e invasor: se tra taba  de recuperar la nación e im poner un 
equilibrio constitucional de poderes.

Poseían tam bién el ejemplo de la revolución americana,®® de la que 
se sentían cercanos al entender que, de la m ism a m anera que los colo
nos norteam ericanos lograron  h u ir del despotism o europeo y o b tu 
vieron su propia libertad com prando sus tierras en América, ios espa
ñoles habían  logrado recuperar su libertad  y el resto de sus derechos 
frente al despotism o m ediante la reconquista del territorio  nacional.®^

3.3.2. Crítica de la antigua representación

La labor crítica de desenm ascaram iento ideológico que los p arti
darios de esta tercera teoría llevan a cabo p ara  deslegitim ar y erosio
n a r las opciones legitim istas del m odelo representativo del Antiguo 
Régimen, es fundam ental para  com prender tanto  la propia coheren
cia in terna de su propuesta com o los objetivos o fines a los que sirve. 
La aceptación severam ente crítica de la tradición y los antiguos meca-
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Constitución de Bayona, 1808, AS, CGA Caja 296-28 y 36316.
Algunos textos esenciales del modelo revolucionario norteamericano: T. PAINE, Sen

tido común y otros escritos, Tecnos, Madrid 1990 y Los derechos del hombre. Alba, Madrid 
1986; JEFFERSON, «Alocución inaugural a los ciudadanos», en Autobiografía y otros escri
tos, Tecnos, Madrid 1987; y sobre todo la fundamental descripción en muchos aspectos 
todavía vigente en los EE.UU. contemporáneos TOCQUEVILLE, La democracia en Améri
ca, dos vols.. Alianza Madrid 1996. Una introducción a la Revolución americana desde dis
tintas perspectivas: desde la Historia del Constitucionalismo M. FIORAVANTI, Los derechos 
fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones, Trotta, Madrid 1996; desde la 
Ciencia y Teoría Política: C.B. MACPHERSON, La democracia liberal y su época. Alianza, 
Madrid 1994; J. CRAY, El liberalismo. Alianza, Madrid 1992.

Sin embargo, estos autores ignoraban que la experiencia revolucionaria norteameri
cana no podía extrapolarse a la situación española del período 1808-1810: las influencias 
culturales anglosajonas; la cultura de libertad de la Inglaterra del XVII que los colonos 
ingleses exportaron a sus colonias en Norteamérica; la sociedad igualitaria de hombres 
libres que lograron establecer los colonos norteamericanos; la tolerancia religiosa; la enor
me extensión y riqueza natural de aquellos territorios tan distintos entre sí, pero no tan dis
tantes como realmente estaban las provincias españolas tras siglos de incomunicación y 
desencuentro de intereses; impedían la adopción en el territorio y las circunstancias espa
ñolas del modelo revolucionario norteamericano que, pese a ello, podía ser fuente potencial 
de algunas interesantes influencias en el terreno de los principios políticos.
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nism os de reproducción  del poder regio, la erosión de las antiguas 
Cortes y la voladura controlada de los cim ientos del antiguo modelo 
representativo —incapaces de sostener los cim ientos del nuevo edifi
cio nacional—, les sirve a estos autores para  edificar el nuevo modelo 
representativo conjurando el peligro de perecer bajo los escom bros 
del pasado.

Los partidarios de este modelo representativo parten  críticam ente 
de la hegem onía histórica del poder real sobre las C o r t e s , q u e  habría 
determ inado tanto  la debilidad de la institución representativa como 
la variada p lu ra lidad  e incertidum bre  de «los derechos de asistir a 
ellas». Las Cortes e ran  consideradas in stru m en to s  al servicio del 
poder real. Éste se sirvió, según estos autores, de los m agnates y obis
pos cuando el sistem a juríd ico-político  de los godos requ irió  de su 
concurso. Cuando la m onarquía necesitó los socorros de las ciudades 
para  sanar los m altrechos erarios recurrió  a adm itirlas en sus Cortes. 
Más tarde, las exigencias de acum ulac ión  y acrecen tam ien to  del 
poder regio convirtieron a sus o tro ra principales sostenes en enem i
gos, de ahí la form ación de Cortes sin dar llam am iento a los «obispos 
y Grandes» a p a rtir  del s. XVI en Castilla. La h is to ria  de las Cortes 
dem ostraba que eran sólo instrum entos del poder regio, m ecanism os 
de reproducción del poder político y militar, m ecanism os vertebrado- 
res de la estructu ra social del Antiguo Régimen, instituciones de un 
orden antiguo y en crisis que había llevado a la nación por la senda del 
despotism o.

Ni su origen ni su evolución perm itía a estos autores reconocer a 
las antiguas Cortes como m ecanism o de representación de la nación, 
ni com o instrum ento  constitucional de equilibrio de poderes, puesto 
que estas leyes «vagas y tradicionales» no respondían  a la fuerza de 
una nación que equilibrase su poder con el de sus m onarcas, adem ás 
de que en su evolución se fueron debilitando pau la tinam en te  hasta  
caer en el despotism o m ás absoluto.*®

DAVID AGRAIT GARCÍA

Los partidarios de esta concepción representativa centran su crítica en el modelo cas
tellano de representación, dejando de lado la tradición representativa aragonesa anterior a 
los Decretos de Nueva Planta, las Juntas Vascas y las todavía existentes y específicas (sepa
radas de las del resto de territorios) Cortes navarras. Seguramente ello respondería a que el 
modelo representativo castellano había sido elegido por los Borbones para homogeneizar 
su Monarquía, porque era la tradición representativa castellana la de mayor debilidad de 
sus instituciones: en definitiva la que menor oposición podía ofrecer a los proyectos de 
expansión del poder regio.

Como hemos visto en la descripción de los otros modelos es una constante en el pen
samiento jurídico-político de la «Consulta al país» tanto la reivindicación supuestamente 
histórica de fuertes poderes de las antiguas Cortes (que eran incluso capaces de equilibrar 
las prerrogativas regias), como la crítica al denostado absolutismo regio que según el enten
der de la inmensa mayoría de los autores de informes y memorias habían sumido a la 
«Nación», «pueblo» o al «Reino» en el más absoluto despotismo. Pese esta visión idealiza
da de las antiguas tradiciones constitucionales, que según estos autores atribuirían a la
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La rep resen tación  de las an tiguas Cortes era  in justa  y desigual, 
u na  rep resen tación  dividida po r estam entos sociales, sem brada de 
privilegios arbitrarios. Además, la ausencia de participación efectiva 
de lo que estos autores denom inaban «el pueblo verdadero y libre» en 
la antigua representación, hacía inviable cualquier propuesta histori- 
cista de recurso a la  antigua tradición representativa para  constru ir la 
contem poránea. El pueblo español, con su levantam iento  en arm as 
había logrado en solitario -fren te  a la pasividad e incluso la resisten
cia de los estam entos privilegiados, sum isos en buena  m edida al 
nuevo orden  im puesto  p o r José BONAPARTE y su Constitución de 
Bayona—, hacerse según estos autores garante de la supervivencia de 
la m onarquía, del Estado, de la sociedad mism a.
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nación o a las distintas corporaciones grandes poderes capaces de equilibrarse con los del 
monarca, sujetándoles de esta forma al Derecho; pese a esta «visión romántica» (SAINZ DE 
BUJANDA) de unas Cortes poderosas garantes de las libertades en los tiempos medievales 
creada por la burguesía liberal para legitimar su revolución, lo cierto es que la realidad his
tórica poco o nada tiene que ver con ese recurso ideológico de la «Historia» empleado en 
los informes y memorias de la «Consulta» para reivindicar las transformaciones deseadas 
en la forma de gobierno del Antiguo Régimen. Nuestra historiografía hace décadas que 
viene ocupándose de desvelar la construcción ideológica llevada a cabo por la historiogra
fía liberal del siglo XIX (presente también en algunos autores del XX). Esta revisión del 
paradigma historiográfico liberal, iniciada por JAGO y THOMPSON, comenzó por demos
trar que las Cortes de Castilla no sucumbieron ante el absolutismo austríaco en la derrota 
de Villalar (1521) como sostenía este paradigma liberal, sino que la desaparición de las Cor
tes se produjo como consecuencia de la decisión voluntaria de las propias ciudades de voto 
que preferían servirse del régimen de «millones» para impedir la introducción de noveda
des en el sistema jurídico-político, para evitar las presiones que el monarca solía realizar 
sobre los procuradores de Cortes. En definitiva las Cortes castellanas simplemente dejaron 
de conyocarse porque así interesaba a los principales intereses urbanos -en este sentido P. 
FERNÁNDEZ ALBALADEJO sostiene que en la Corona de Castilla no se siguió el tránsito 
clásico, descrito por Otto HINTZE, de la constitución feudovasallática a la estamental de 
forma que en Castilla no se habría formado un «Regnum interestamental y orgánico capaz 
de representar, corporativamente, el conjunto del «país» frente al Rex» (»Monarquía, Cortes y 
'cuestión constitucional' en Castilla durante la Edad Moderna», RCG, 1 (1984), pp. 11-34, 
espec. 16). Estos extremos han venido a confirmarse por BERMEJO CABERO (»En torno 
a las Cortes del Antiguo Régimen», cit) que estudiando los rasgos pactistas entre monarca 
y Castilla, la existencia de pragmáticas aceptadas e incluso solicitadas al monarca por las 
Cortes (en este sentido sólo serían contestadas abiertamente por las Cortes las pragmáticas 
que generasen agravios, desafueros o contrafueros), la problemática del voto consultivo ver
sus voto decisivo (costosa y finalmente impuesto en beneficio del monarca), las nuevas con
cesiones de voto en Cortes a lo largo del XVII y XVII, y los conflictos entre la Diputación y 
la Comisión de Millones logró demostrar; por un lado la necesidad de estudiar la decaden
cia de las Cortes castellanas no como un proceso lineal sino sometido a cambios motivados 
por las circunstancias de cada momento histórico; por otro lado que fue precisamente la 
debilidad de la Monarquía la que hizo innecesario la reunión de las Cortes. Para un desa
rrollo más concreto de estas tesis, además de los autores citados vid.: LA. THOMPSON, «El 
final de las Cortes de Castilla», RCG, 8 (1986), pp. 43-60 y «Cortes de Castilla 1590-1665», 
RCG, n° 8, pp. 7-42; R. PRIETO, «Las Cortes del despotismo ilustrado». Las Cortes de Cas- 
tillay León 1188-1988, cit., pp. 551.562; S. DE DIOS, «Libertad de voto y privilegios proce
sales de los procuradores de las Cortes de Castilla (Siglos XVI-XVII), AHDE, tomos LXIII- 
LXIV, pp. 235-344; y B. CLAVERO, «Cortes tradicionales e invención de la historia de 
España», en Cortes de Castilla y León (ed.). Las Cortes de Castilla y L̂ eón, Valladolid 1990.
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E ntendían  que la restitución  del rey en sus derechos dinásticos, 
jurídicos y políticos se había iniciado por el propio pueblo: del esfuer
zo de éste dependía la restauración m onárquica en la persona de FER
NANDO VIL Con su heroica acción de resistencia frente al invasor, el 
pueblo había logrado sostener en pie parte de la legitim idad del Anti
guo Régimen, había m antenido encendida la llam a de la restauración 
borbónica, pero al m ism o tiem po con ello se había erigido según esta 
concepción en sujeto político de prim er orden. Con su acción, el pue
blo recuperaba su dignidad política y se ganaba por sí m ism o el dere
cho a la m ás digna represen tación , a desem peñar u na  función  de 
equilibrio y freno del poder real, a constituirse incluso en poder legis
lativo en pie de igualdad con el m onarca (que era en realidad el único 
poder legislativo desde hacía siglos) que a partir  de entonces debería 
contar con el concurso de la voluntad nacional a la hora de regir los 
destinos de E spaña. Se tra tab a , con ello, de recu p era r u n  an tiguo  
equilibrio constitucional entre los poderes del rey y la nación, perd i
do durante los siglos de absolutism o despótico.

También cam biaría con ello, para  estos autores, el título jurídico 
po r el que el rey ejercería  su poder sobre la nación: el poder del 
m onarca que debía re inar a la nación no se ejercería en virtud de su 
título hereditario —no se trataría , por tanto, de una restauración  sino 
de una instauración al calor del nuevo pacto social y constitucional— 
, ni del título de conquista,®“ sino por la voluntad de la nación m ism a 
que lo habría  querido así conservando los derechos del m onarca en la
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Recordemos en este punto la Guerra de Sucesión que se produjo tras la muerte de 
CARLOS II (1700), en la que Castilla, Indias, Álava, Vizcaya, Guipúzcoa y Navarra perma
necieron fieles a FELIPE V, mientras que Valencia, Aragón, Navarra y Mallorca negaron su 
obediencia al nuevo monarca. Tras la pacificación (manu militari entre 1703 y 1713) de 
estos territorios, este monarca derogó y reformó el Derecho de estos temtorios unificándo
lo en torno al Derecho castellano, y estableció una nueva y más homogénea organización 
mediante los Decretos de Nueva PÍanta. A través de este conjunto de Decretos FELIPE V 
abolió los fueros, privilegios y costumbres de Aragón y Valencia (Valencia perdió todo su 
Derecho anterior público y privado, mientras que Aragón, Cataluña, Mallorca y Menorca 
perderán su Derecho público conservando buena parte del privado que a partir de entonces 
debería concebirse como de nuevo establecimiento gracias a la voluntad del monarca), así 
como la pérdida de sus Cortes privativas tradicionales, se extendió a estos territorios el 
Derecho castellano (que sena también Derecho supletorio), y por último se impuso a las 
Audiencias de Aragón y Valencia el modo de gobierno de las Chancillerías castellanas. Pero 
lo fundamental de los Decretos de Nueva Planta, a efectos de esta argumentación, son los 
fundamentos jurídicos que legitimaron el poder de FELIPE V; en primer lugar, la justifica
ción de la pérdida por estos territorios de sus fueros y libertades como consecuencia de su 
rebelión; en segundo lugar, se reafirmaba la soberanía del monarca (»uno de los principa
les atributos de la soberanía es la imposición y derogación de leyes»); en tercer lugar, se 
recurría a la misma voluntad del monarca, a su deseo de «reducir todos los Reinos de Espa
ña a la unifonnidad de unas leyes, usos y costumbres y  Tribunales» conforme a las leyes e ins
tituciones castellanas (elegidas, obviamente, por ser las que menos oposición podían ofre
cer al poder regio) porque «en el modo de gobernar los reinos y pueblos no debe haber 
diferencias de leyes y estilos»-, por último, la rebelión había impuesto su conquista por el 
monarca, de forma que a partir de entonces reinaría aquellos territorios en virtud de un
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form a y bajo los lím ites que la nación legítim a y justam ente determ i
nase.

La constitución de la nación supone, para  algunos de estos au to 
res, hacer tabula rasa de los p rincip ios de o rdenación  je rá rq u ica  y 
estam ental del Antiguo Régimen. Si en este últim o el nacim iento adju
d icaba la posición social, si la pertenencia  a uno  u o tro  estam ento  
determ inaba los derechos, deberes y posición social que los indivi
duos ostentaban no en tan to  que individuos sino en virtud de su per
tenencia a una determ inada corporación; ahora la nación se constitu
ye en la gran corporación que se coloca por encim a de los distintos 
estam entos a nivel político para  equilibrar el poder real, evitando con 
ello los peligros del absolutism o. El surgim iento de la nación supone 
la constitución de un orden político com pletam ente nuevo: surgido de 
un  nuevo con tra to  social celebrado en tre  la nación  y el m onarca  
(todavía ausente, pero cuyos derechos conserva gracias a la nación), 
sosten ido  po r nuevas teo rías de leg itim ación  política y articu lado  
m ediante renovados m ecanism os de gestión y reproducción del poder.

La nación es la gran titu la r de derechos: sólo ésta puede otorgar
los porque sólo ésta los posee, porque sus derechos e intereses surgen 
de conform idad tanto  con el orden natura l com o con el contrato  polí
tico. De esta form a, la conservación por las clases privilegiadas de sus 
derechos está  subord inada, según estos au tores, al reconocim iento  
por los m ism os de la nación.

3.3.3. Imposibilidad de construir la nación sobre la base de las
diferencias provinciales. Necesidad de reunir todos los esfuerzos 
en la «nación»

Las distintas legislaciones de los antiguos reinos, los variados p ro 
cedim ientos de form ar Cortes, las diferentes com petencias de las m is
m as, sus desiguales relaciones con el poder regio, los privilegios de 
determ inadas ciudades, los intereses de recuperación y conservación 
de los antiguos privilegios representativos de eclesiásticos y nobles.
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doble título jurídico: su legitimidad monárquica (derecho sucesorio, que hasta entonces 
había obligado al pactismo de acuerdo con la tradición constitucional aragonesa) y el títu
lo de conquista (que le liberaba de cualquier límite constitucional, al tener que conquistar 
aquellos territorios no se veía obligado a jurar sus fueros e incluso podía otorgarles una 
nueva administración y un nuevo orden jurídico). Con ello se dá fin al «absolutismo cre
ciente pero combatido» y comienza lo que HARTUNG denominó «absolutismo maduro» (F. 
HARTUNG y R. MOUSNIER, «Quelques problèmes concernant la Monarchie Absolute», 
Rapports. X Congrès International des Sciences Historiques, Roma 1955, t. IV, pp. 3-55; cifr. 
F. TOMÁS Y VALIENTE, «La España de Felipe IV. El Gobierno de la Monarquía, la crisis de 
1640 y el fracaso de la hegemonía europea». Historia de España fundada por R. MENEN
DEZ PIDAL y dirigida por J.M. JOVER ZAMORA, T. XXV, Espasa-Calpe, Madrid 1982, pp. 
4-19).
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los heterogéneos aparatos institucionales de los antiguos reinos, las 
diversas formas culturales de com prensión del fenóm eno representa
tivo, los diversos m ecanism os de garantía  de la regulación que esta
blecía las relaciones entre el rey y su reino, la diferente condición ju rí
dica de los d istin tos estam entos y te rrito rios, y el hecho de que los 
distintos cuerpos sociales y las provincias se hubiesen vinculado, tan  
sólo, en torno al poder regio —con su legislación— y la religión cató
lica, hacían necesario constru ir la nación com o la gran corporación, 
a la que pertenecían todos los cuerpos territoriales y los estam entos 
sociales. La nación poseía, po r tanto, su propia legitimidad, su propio 
e identifícable conjunto de intereses, sus privativos derechos y obliga
ciones, así como sus particulares garantías.

3.3.4. El diseño del nuevo modelo de representación. Reunión de las 
Cortes y cultura política de libertades

Estos autores pretendían que por encim a de individuos y cuerpos 
se crease un  gran cuerpo nacional, y se atribuyese a este últim o la titu 
laridad y concesión de todos los derechos, libertades y obligaciones. 
De esta m anera, se vaciaba de contenido a las antiguas corporaciones 
del viejo organism o (Antiguo Régim en), se debilitaban  las antiguas 
estructuras institucionales y sociopolíticas y juríd icas al tiem po que 
se garan tizaba  la afección y fidelidad de los individuos y cuerpos 
interm edios al «gran cuerpo de la nación», al que están absolutam en
te supeditados.

Esta teoría perm itía, según estos autores, reducir la extraordinaria 
p lu ralidad  (política, ju ríd ica, social, cu ltural, consuetud inaria , lin 
güística) del Antiguo Régimen, perm itía hacer com patible la hetero
geneidad con la unidad necesaria para la existencia y supervivencia de 
la nación -e n  el m arco de la concepción corporativa propia de la cul
tu ra  ju ríd ico-po lítica  del A ntiguo R égim en—. De esta  m anera, po r 
encim a de la condición jurídico-política del origen de cada cuerpo e 
individuo, po r encim a del terruño  y el estam ento lograría im ponerse 
la unidad de la nación: la condición de «español».^'

Para garantizar la dignidad de la nación era preciso que ésta, en el 
uso de sus legítimos derechos estableciese los térm inos del contrato  
sociopolítico a ce leb rar con el monarca,®^ que perm itiese ju ríd ica-
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«Las Cortes que han de celebrarse son un efecto de esta inmortal reconquista; háganse, 
pues, como se empezó ella: mezclados todos como patriotas, unidos todos como españoles» 
(Informe de Comisión de la Universidad de Sevilla para dictaminar sobre modo y forma de reu
nir las Cortes, cit., p. 272).

La naturaleza moral y la condición cristianamente virtuosa que se atribuía a la figu
ra del monarca impedía a la cultura política de principios del XIX atribuir ninguna culpa,
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m ente la garan tía  del equilibrio  constitucional de am bos poderes 
encontrados. La fu tura Constitución, que sería som etida a la aproba
ción de la fu tu ra  y «autén tica representación» , debía  reconocer y 
g aran tiza r ju ríd icam en te  tan to  los derechos de la nación  com o el 
equilibrio de poderes entre los dos sujetos esenciales (nación y m onar
ca). Así m ism o, era  necesario  p a ra  g aran tiza r los derechos de la 
nación crear una sólida cultura patriótica, una nueva cultura nacional 
que sobre la base de la igualdad pudiese lograr la superación de las 
antiguas diferencias y privilegios territoriales, u na  cu ltura avanzada 
que fuese escuela de virtud pública.

Los defensores de esta tercera gran teoría representativa atribuyen 
a las futuras «Cortes» la responsabilidad de creación y recreación de 
esta cultura nacional y patriótica, que pudiese servir tanto  a la cons
trucción nacional como a la garantía de sus derechos frente al despo
tism o m onárquico. Existen, en esta concepción cultural de garantía  
de los derechos y libertades de la nación, elem entos de distinta ascen
dencia. Estos autores no recurren  al pasado para  hallar el fundam en
to y la legitim idad de las libertades que defiende, porque las liberta
des p recon izadas no son las an tiguas libertades m edievales 
transform adas en el Antiguo Régimen. Las libertades defendidas por 
este tercer m odelo representativo poseen una fuerte ascendencia ilus
trada  y liberal: se habla de propiedad y libertad  fundam entalm ente, 
son libertades em inentem ente burguesas. De hecho, estos autores sólo 
recurren  al pasado para  denunciar la arb itrariedad  y el despotism o de 
la M onarquía absoluta, no p ara  hallar las respuestas a los problem as 
entonces presentes, no para  fundam entar su program a político.

Esta concepción «opinión pública» como sinónim o de la «opinión 
nacional» parece reconducirse a la influencia de concepciones socio- 
políticas ilustradas. Esta lenta pero eficaz construcción de una esfera 
pública —tan  consustancial a la revolución liberal— de una opinión 
pública que quiebra m uchos de los presupuestos culturales y socio— 
organizativos del Antiguo Régimen; así como la atribución de un  valor 
relevante de veracidad a los frutos de este diálogo racional preconizado 
por la m ism a existencia de una «opinión pública», constituyen elemen
tos de ascendencia ilustrada consustanciales a la revolución liberal.®^
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pecado, debilidad, mala intención o error a éste —que jamás podría querer el mal de sus 
súbditos-. La figura del monarca era inviolable, por ello la responsabilidad de la degenera
ción absolutista y despótica se atribuía siempre a un ministro corrupto, a un valido mani
pulador o a un favorito maquiavélico. Los errores del monarca se atribuían al engaño al que 
ministros y favoritos corruptos le habían sometido. De ahí que ninguna de las cuatro con
cepciones representativas formulasen ataques sustantivos al «gobierno monárquico».

” La confianza ilustrada en la opinión pública como órgano de reflexión y debate que 
conduzca a la razón y al «interés general» de la nación es fundamental en el ideario liberal. 
La opinión pública es considerada no sólo como órgano de reflexión y debate, sino que
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Al mism o tiem po aparecen en este discurso elementos que parecen 
haber sido entresacados de la trad ición  clásica del republicanism o. 
N ociones com o «escuela de virtudes públicas» y «espíritu público» 
parecen reconducir a una tradición republicana fuerte de educación y 
adoctrinam iento del ciudadano en los valores e intereses de la repú
blica.®'' Carecem os de argum entos suficientes p ara  fundar rigurosa
m ente el origen de estas ideas: bien podrían  ser influencias del repu
blicanism o francés form ulado al calor de su Revolución; podrían  ser 
tam bién  ideas tom adas de la form ulación republicana del constitu 
cionalism o norteamericano,®^ o incluso reform ulaciones patrias de la 
cu ltura m oral y política del Barroco.®^ E n todo caso parece evidente 
que la construcción de la noción de «ciudadano» exige del recurso a 
esta tradición cultural republicana, que debilita las bases culturales de
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hablarán incluso del «tribunal de la opinión pública» y de la «escuela de la opinión públi
ca. En palabras de BLANCO WHITE; «La opinión pública es mucho más fuerte que la auto
ridad malquista y los ejércitos armados. Esta es la que ha hecho nacer las circunstancias extra
ordinarias en que nos vemos los Españoles... La opinión es la que coronará nuestros esfuerzos 
con la independencia y  la soberanía que íbamos a perder, y ella en fin consolidará nuestra for
tuna con una organización interior que nos ponga a cubierto por mucho tiempo de los males 
que hemos sufrido» (Semanarío Patriótico, 1808; cifr. Raquel RICO LINAGE, «Revolución y 
opinión pública: el Semanario Patriótico en 1808», Historia, Instituciones, Documentos, n° 
25, Universidad de Sevilla, 1998, pp. 577-603, espec. 580). Otro artículo publicado en el 
mismo Semanario señalaba, en clara referencia al debate ideológico y doctrinal que la «Con
sulta al país» había logrado suscitar en los sectores ilustrados de la población: «Sí alguno 
hubiera dicho á principios de Octubre pasado, que antes de cumplir un año tendríamos la 
libertad de escribir sobre reformas de gobierno, planes de constitución, examen y reducción del 
poder, y que apenas se publicaría escrito alguno en España que no se dirigiese d estos objetos 
importantes; hubiera sido tenido por un hombre falto de seso» {íbid., p. 586). Sobre las trans
formaciones que la opinión pública provocan en el tránsito del Antiguo Régimen al Estado 
liberal en el marco europeo vid: Jürgen HABERMAS, Historia y crítica de la opinión públi
ca. La transformación estructural de la vida pública, Barcelona 1981. Un estudio sobre la 
influencia de los sectores liberales de la Junta Central para lograr una Monarquía equili
brada que limitase las prerrogativas regias y garantizase los derechos de la nación, vid. 
RICO LINAGE, «Constitución, Cortes y opinión pública», AHDE, LXVII (1997), vol. I, pp. 
799-819.

Un estudio sobre la evolución de la tradición republicana y su influencia en las teo
rías de la democracia en Ángel RIVERO: «La tradición republicana», en F. VALLESPÍN y R. 
DEL ÁGUILA, La democracia en sus textos. Alianza Universidad, Madrid 1999.

La influencia tal vez pudiera ser de autores como MADISON, HAMILTON o JEF
FERSON, aunque parece probable que sólo una minoría selecta e ilustrada de la sociedad 
española de principios del XIX tuviese acceso al conocimiento de lo acontecido en la Revo
lución americana. Pese a ello algunas memorias e informes demuestran tener conocimien
tos sobre la revolución estadounidense, lo que se corrobora en la existencia de algunos folle
tos en las colecciones documentales de este período; como el texto de Charles CALDWELL; 
An oration commemorative o f the character and administration of Washington delivered befo
re The American Society o f Philadelphia on the 22nd day of February (Philadelphia, Bradford 
and Washington, 1810), archivado en la BIBLIOTECA DEL SENADO, CGÁ, Caja 343-02 
(44613).

F. TOMÁS Y VALIENTE, «La España de Felipe IV. El Gobierno de la Monarquía. La 
crisis de 1640 y el fracaso de la hegemonía europea». Historia de España, tomo XXV, Espa- 
sa-Calpe, Madrid 1982.
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subord inación  y vasallaje que sostenía la doctrina jurídico-religiosa 
estam ental y católica.®^

3.3.5. Forma de elección

Los seguidores de esta  te rcera  com prensión  son partid ario s  de 
convocar las futuras Cortes atendiendo al principio de representación 
de la población. Con ello se m uestran  coherentes con su objetivo de 
constitución de una nación fuerte y homogénea, única y unitaria, sóli
da y com pacta tanto  social como territorialm ente.

Este m odelo representativo recurre  a la parroquia com o prim era 
unidad electoral, fijando el núm ero de electores de cada parroquia en 
función de la población de su vecindario. Los «electores» designados 
en este nivel se reunirían  para  elegir a los diputados que representa
rán  al conjunto de población que la asam blea de electores represente.

Otros autores abogaban por modelos más complejos de represen
tación. En este sentido, ROMERO Y MOYA proponía que la represen
tación de la nación debía recaer en un  solo cuerpo que osten taría el 
poder legislativo, form ado por la un ión  en el m ism o de la Jun ta  Cen
tral y la «Asamblea Nacional». La com petencia de ejecución de todo 
aquello que señalasen la Jun ta  Central y la Asamblea N acional recae
ría en las distintas Juntas Provinciales, que debían conservarse para 
el m ejor gobierno de las provincias, aunque delim itando claram ente 
sus com petencias. En los períodos interm edios entre la disolución y 
posterio r convocación y reun ión  de u na  nueva A sam blea N acional 
debía establecerse, según estos autores, una «Asamblea permanente de 
Cortes», cuya com posición se llevaría a cabo a partir  de la elección de 
dos diputados vitalicios po r cada provincia, elegidos en función de cri
terios todavía estam entales, aunque am pliados p ara  dar cabida a la 
representación de los sectores sociales em ergentes que hasta entonces 
no hab ían  gozado de tal derecho.®® E sta  «Asamblea perm anen te  de 
Cortes» (una suerte de D iputación perm anente) d isfru taría de toda la
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Informe de Comisión de la Universidad de Sevilla para dictaminar sobre modo y forma 
de reunir las Cortes, señalaba: «El respeto a la opinión nacional es el que en estas reuniones 
da vigor a los hombres honrados, vergüenza a los corrompidos, miramiento a los ambiciosos 
y premio a los amantes del bien de la patria. El pueblo también recibe allí el interés y  las luces 
que forman el espíritu público; y el fuego del patriotismo, encendido en el choque de las dis
cusiones, anima a los oyentes y se comunica de unos en otros hasta las clases más oscuras» 
(cit., pp. 274).

Los dos diputados provinciales de esta «Asamblea permanente de Coites» deberían 
elegirse por escrutinio entre los representantes de la misma provincia en la Asamblea 
Nacional, por representantes de la siguiente condición: dos del estado eclesiástico, dos de 
la nobleza, uno del comercio, uno de los labradores y por último otro de los aristócratas 
(»Quaderno 1“», Extracto de la Memoria escrita por D. Julián Romero y Moya, Sevilla y 
Diciembre de 1809, p. 2; ACD SG 6/7).
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au to ridad  y poder (facultades) de la A sam blea N acional, y a ella 
correspondería el control anual de las cuentas.

3.3.6. Derecho de sufragio activo

La nación que defiende esta  concepción represen tativa exige su 
construcción sobre la base de un  cuerpo electoral am plio, fuerte, sóli
do, hom ogéneo e indiferenciado social y territorialm ente. La relevan
cia de la generalidad y hom ogeneidad del cuerpo electoral (que tra ta  
de hacerse coincidir con el social), lograda m ediante la escasez y debi
lidad de requisitos condicionantes del sufragio activo,®® radica en su 
virtualidad de cara a lograr la ineficacia de las diferencias y los privi
legios socioestam entales en la esfera jurídico-política del nuevo m ode
lo de representación.

3.3.7. El concepto de la «representación nacional» y la limitación del 
poder de sus representantes como garantía de las libertades de la 
misma nación. Naturaleza jurídica del mandato representativo: 
los «poderes» de representación

Varias eran  las razones que hacían  inviable, p a ra  estos autores, 
recu rrir a la concepción representativa del Antiguo Régimen: en p ri
m er lugar, se había producido un cam bio revolucionario en la titu la
ridad  de los derechos de representación: aho ra  era  la  nación  quien 
ostentaba el derecho de representación; en segundo lugar, la concep
ción representativa del antiguo orden, dirigida a la conservación de 
los antiguos privilegios hacía inviable su em pleo p ara  constru ir una 
nación cuya hom ogeneidad y unidad era requisito sine qua non de la 
salvaguardia de su propia existencia en tan to  que gran corporación; 
en tercer lugar, la cultura representativa revolucionaria de esta terce
ra teoría no concebía la representación com o un  privilegio concedido 
selectivam ente po r el m onarca, sino com o un  au tén tico  y privativo 
derecho de la nación, que con su levantam iento  en arm as fren te al 
invasor hab ía  logrado reconquistar su dignidad y sus derechos; por 
último, la cultura representativa del Antiguo Régimen que establecía 
el m andato im perativo de los «diputados a Cortes del Reino» —articu
lado m ediante la em isión de unos poderes detallados que contenían 
las m aterias  sobre las que pod ía p ronu n c ia rse  el m an d a ta rio  con 
expresión porm enorizada del sentido del voto en cada u na  de estas
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^ La Universidad de Sevilla proponía el derecho de sufragio activo para los mayores de 
24 años.
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m aterias—, garantizado m ediante la responsabilidad personal y patri
m onial del m andatario , tenía sentido en el m arco de una cu ltura ju rí
dico-política que atribu ía  a determ inadas corporaciones el privilegio 
de la representación , pero era absolu tam ente inviable p ara  la cons
trucción  de la represen tación  de la nueva nación  que defendía esta 
tercera concepción representativa.

Por ello los partidarios de esta concepción representativa sostie
nen, en co n tra  del m andato  im perativo  característico  del Antiguo 
Régimen, que los representan tes de la nación «no deben llevar otros 
poderes que el testimonio escrito de su nombramiento».
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3.3.8. Límite temporal

Los m ecan ism os in stitu c io n a les  y no rm ativos que p ro p o n en  
estos autores p ara  lim itar el poder real han  sido ya expuestos: la a tri
bución del poder legislativo a la nación; la periodicidad rigurosa de 
la reunión  de Cortes; la im posibilidad de disolución de las Cortes por 
el m onarca; y la im prescrip tib ilidad  e irrenunciab ilidad  de los dere
chos y libertades de la  nación. Jun to  a estos m ecanism os dirigidos a 
lograr la lim itación del poder regio, p reconizan  la necesidad de esta
blecer m ecanism os juríd icos que aseguren el correcto  y fiel desem 
peño del com etido de los represen tan tes de la  nación. Con ello tra ta  
de g a ran tiza r  que los rep resen tan tes  de la nación  desem peñan  de 
form a efectiva y adecuada su tarea: que rep resen tan  fielm ente a la 
n ac ión  p o r encim a de sus in tereses ind iv iduales, co rpo ra tivos o 
te rrito ria les , sin  dejarse co rro m p er p o r las p rom esas de riqueza  y 
p o d er de u n  m o n a rca  excesivam ente solícito . P ara  ello defienden  
u n a  lim itac ió n  tem p o ra l del m an d a to  de los rep re sen tan te s  de la
nación. 100

3.3.9. América

E ste te rce r m odelo, si b ien  m an tiene u n  d iscurso  de reconoc i
m iento de la contribución de estos territorios a la causa de la nación 
(especialm ente m ediante sus contribuciones económ icas necesarias 
p ara  el sostenim iento  de la guerra), defiende tam bién  criterios que 
dem uestran una concepción elitista y excluyente que acaba por defi
n ir de m anera exclusivamente peninsular la nación española. De esta 
form a América no cabía en la «nación» que estos autores tra taban  de 
construir, salvo com o colonia.

La Universidad de Sevilla proponía un límite temporal de dos años para los repre
sentantes de la nación.
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3.3.10. Recapitulación

Los rasgos esenciales de este tercer modelo representativo serían 
los siguientes: en prim er lugar, la determ inación de la «nación» como 
sujeto jurídico-político principal del nuevo orden que se tra ta  de cons
truir, cuyos derechos y libertades deben garan tizarse  p ara  siem pre 
frente a la arbitrariedad despótica de la M onarquía absoluta.

En segundo lugar la definición de la «nación» como reunión orgá
nica de las d istin tas corporaciones personales y territo ria les, com o 
reun ión  de corporaciones en la gran corporación. E sta  concepción 
representativa encuentra el fundam ento de su construcción nacional 
o bien en el contractualism o social o sim plem ente en la reconquista 
po r la «nación» de sus libertades com o consecuencia  del vacío de 
poder regio y frente a la am enaza de los ejércitos franceses.

Esta concepción representativa pone, en tercer lugar, el acento en 
la necesidad de unión en tre los distintos territo rios y corporaciones 
p ara  hacer fren te con jun to  y sólido a los dos grandes peligros que 
am enazan a la nación: las tropas francesas y la posibilidad de retorno 
al despotism o absolutista una vez se produjera el regreso y restau ra
ción m onárquica de FERNANDO VII (de ahí la necesidad de no des
truir, sino de soldar, u n ir y coordinar la p luralidad de corporaciones 
del Antiguo Régimen).

En cuarto  lugar, es preciso destacar la influencia de los valores y 
principios ilustrados en la conform ación de las bases de esta tercera 
concepción representativa, que se deja traduc ir en la noción de opi
nión pública, la apelación a la  razón  com o guía de conocim iento  y 
decisión, así com o el enorm e valor a tribu ido  a la educación  com o 
fuente de la necesaria cultura cívica.

Estos au to res defienden, en qu in to  lugar, la  generalización  del 
sufragio activo, sólo restringido por la edad. Aunque esta am pliación 
del sufragio no parece alcanzar de la m ism a m anera a los ciudadanos 
de la E spaña A tlántica. Por ú ltim o, esta  te rcera  com prensión  de la 
representación  en Cortes defiende la necesidad de establecer m eca
nism os jurídicos y lim itaciones tem porales del m andato  de los repre
sentantes de la  nación, así com o de articu lar los frenos al poder del 
m onarca.

3.4. Pueblo y R evolución. La Fundam entación Corporativa- 
Popular de la  «Nación»

Existe una im portante variante del pensam iento revolucionario en 
la «Consulta al país», que distinguiría entre dos grandes concepciones
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sobre la representación en Cortes. Por un lado se encontraría la que 
sostienen los partidarios de la construcción de la nación com o sujeto 
político de prim era m agnitud, es decir, la nación como titu lar de los 
derechos de represen tación . E sta  p rim era  concepción  dedica sus 
esfuerzos a la vertebración de una unidad  nacional lo suficientem en
te sólida com o para  hacer frente con garantías a sus dos grandes ene
migos: el invasor francés y la m onarquía absolutista. E sta es la con
cepción cuyos planteam ientos acabam os de desarrollar. Frente a ésta 
se s itu a ría  la o tra  g ran  concepción  revolucionaria, defendida por 
aquellos otros autores que sostienen que la titu laridad  y legitim idad 
de los derechos de representación corresponde exclusivamente al pue
blo.

N ación y pueblo son, po r tanto, las dos grandes variables revolu
cionarias que aparecen en el pensam iento político de la «Consulta al 
país» pero, com o hem os visto, lo fundam ental y específico de la cul
tu ra  juríd ico-po lítica  de la E spaña de los años 1809 y 1810 no está 
tan to  en este hecho com o en la definición, en el cuerpo teórico que 
atribuyen a uno y otro concepto: la «nación» y el «pueblo».

La cuarta  y ú ltim a concepción represen tativa se basa  en el con
cepto de «pueblo» como sujeto político esencial, aunque por lo gene
ral estos au to res em plean  in d istin tam en te  los vocablos «nación» y 
«pueblo». Este hecho no invalida en absoluto nuestra distinción, ni la 
convierte en a rb itra ria  por dos motivos esenciales. En p rim er lugar, 
esta distinción deriva del rechazo, heredado de la cu ltu ra  social del 
Antiguo Régimen, que los partidarios de la construcción revoluciona
ria  sien ten  sub ó inconscien tem ente  hacia  el «pueblo» com o m asa 
uniform e e iletrada, por m ás que reconozcan la au toría de éste en la 
iniciación de todo el proceso revolucionario con su levantam iento en 
arm as frente a las tropas francesas. Hay, por tanto, algo de despotis
m o ilu strado  en esta  concepción  localizado en ese deseo de hacer 
reform as para  el bien del pueblo pero sin el concurso del m ism o, de 
instrum entalizar políticam ente su participación en el proceso políti
co revolucionario pero controlándolo al m ism o tiem po, con objeto de 
im pedir el cam bio de orientación o signo del m ovim iento global en 
con tra  de los intereses de las clases o cuerpos em ergentes —princ i
palm ente de la burguesía—.

El origen de esta  d istinción  se s ituaría , en segundo lugar, en la 
fuerte acepción sustantiva que estos autores otorgan al concepto de 
«pueblo», de fo rm a tal que cuando  hab lan  (ind istin tam en te) de la 
«nación» no lo hacen de form a genérica y abstracta, sino que se refie
ren con ello a un  concepto escasam ente elaborado desde el punto  de 
vista teórico pero sólido e inflexible desde el punto  de vista de la exi
gencia norm ativa de su aceptación y acatam iento  -h as ta  el punto  de
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convertirse en el m áxim o p rincip io  de m ovilización política— . A 
desen trañar con más profundidad los rasgos esenciales de este con
cepto, al estudio de las funciones que el m ism o desem peña en el seno 
de esta teoría dedicarem os las siguientes líneas.

El vacío de poder subsiguiente a la hu ida y posterior secuestro de 
los borbones en Valencey; la paralizac ión  y desaparición  de buena 
parte  de las estruc tu ras institucionales del A ntiguo Régim en com o 
consecuencia del descabezam iento estatal y de las exigencias bélicas; 
el agotam iento político de un pueblo jam ás acostum brado a soportar 
las veleidades de los privados, favoritos y los m inistros déspotas; y el 
poso lento, pero en cierta m edida eficaz, de las ideas del Ilum inism o 
político, exigía para  los autores de este cuarto  modelo la construcción 
de un  nuevo sistem a jurídico-político de representación.

A ello contribuiría con especial trascendencia la conservación de 
una cultura política popular, heredera de la antigua tradición consti
tucional de garantía de las libertades y derechos de la nación, susten
tadora de un delicado equilibrio entre los poderes nacional y m onár
quico, que hab ía  logrado m an tenerse  viva a lo largo de 
generaciones.'® ' Se tra tab a  de una cu ltu ra  política lega —pero sóli
da— de libertades, de un conjunto de concepciones culturales apenas
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Esta constituye una de las grandes vías empleadas por la historiografía liberal del 
XIX para contribuir a la construcción del Estado liberal. Esta es la opción adoptada por 
MARTINEZ MARINA en su defensa de la identificación de los Parlamentos liberales como 
herederos de las Asambleas de estados del Antiguo Régimen. Labor que MARTÍNEZ MARI
NA desarrolla fundamentalmente en su Teoría de las Cortes o Grandes Juntas Nacionales de 
los Reinos de León y Castilla. Monumentos de su Constitución Política y de la Soberanía del 
Pueblo. Con algunas observaciones sobre la Lei Fundamental de la Monarquía Española san
cionada por las Cortes Generales y Extraordinarias y promulgada en Cádiz a 19 de marzo de 
1812 (Madrid 1813); obra fundamental para conocer la historia de nuestras Cortes en el 
medioevo y la modernidad, que vería nuevas reimpresiones en 1820, 1822 y 1867. Los pre
supuestos de esta primera historiografía liberal del XIX, en la que el conocimiento de la 
«Historia» se ponía al servicio de la construcción estatal, han sido fuertemente cuestiona
dos por los sectores antihistoricistas de nuestra más reciente y selecta historiografía, entre 
las que destacan figuras como: A.M. de HESPANHA, Vísperas del Leviatán. Instituciones y 
poder político (Portugal-siglo VII) y B. CLAVERO, Razón de estado, razón de individuo, razón 
de historia, CEC, Madrid 1991, que partieron de la renovación historiográfica iniciada por 
Otto BRÜNNER, Nuevos caminos de la historia social y constitucional. Alfa, Buenos Aires 
1976. Estos autores ha puesto de relieve cuanto de ideológico hay en la construcción histo- 
riográfíca estatalista decimonónica, mantenida hoy todavía por buena parte de los sectores 
de la historiografía tanto general y política como jurídica. Esta construcción historiográfi- 
ca se habría servido de la retroproyección de categorías contemporáneas (como Estado, 
Parlamento, Gobierno, ley, etc), para fundamentar en nociones e instituciones del Antiguo 
Régimen, convenientemente aislados de su lógica y coherencia interna los principios bási
cos de nuestra cultura jurídico política actual. Concretamente se ha recurrido para cons
truir su Estado liberal, a la identificación entre el lugar que ocupaba el monarca (la coro
na) y la posición del Estado en nuestro sistema político, interpretando al monarca como 
sujeto capaz de lograr la construcción del Estado al contener las fuerzas particularistas, 
egoístas y centrífugas de los estamentos privilegiados. La construcción del Estado liberal 
servía principalmente a los intereses de la burguesía, ese cuerpo social que había accedido 
al poder económico pero que se veía excluido del poder político, ese cuerpo que cargaba
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elaboradas teóricam ente, relegada al olvido bajo el peso opresivo del 
despotism o absolutista.

Poco im portaba a esta concepción representativa la identificación 
de esa «cultura de libertades» que tan  poderosam ente reivindicaban 
sin hacer referencia a su contenido. Se trataba, po r tanto, de un  sim 
ple recurso discursivo, de u na  convención ideológica, de una reivin
d icación  em inen tem en te  re tó rica  que no in teresaba  iden tificar en 
exceso: de hecho, ni siquiera aparecen en este últim o modelo repre
sentativo referencias nítidas a ninguna antigua tradición constitucio
nal distintas a la castellana (que por supuesto no reconocen que asu
m en en bu en a  m edida, aunque sea com o enem igo a vencer que 
subconscien tem ente d e term ina  a su vez el m odelo político a cons
truir), por la sencilla razón  de que esta concepción no recurre a ele
m entos h is to ric is tas  a la  h o ra  de fu n d am en tar y leg itim ar su p ro 
puesta jurídico-política, sino que pretenden construir un  orden nuevo.

La (supuesta  po r estos au tores) conservación de esta  indefin ida 
cultura política libertaria y constitucional en buena parte de los cuer
pos del A ntiguo R égim en perm itían , según estos au tores, que la 
nación y el pueblo pudieran contem plar las circunstancias de vacío de 
poder'®^ com o una oportunidad  única e irrenunciable p ara  llevar a la 
práctica los principios constitucionales de equilibrio político que sote- 
rradam ente habían  pervivido a lo largo de los siglos de despotism o.

Sólo había un  concepto que podía aglutinar la heterogénea diver
sidad cu ltu ra l, te rrito ria l, po lítica  y ju ríd ica  del A ntiguo Régim en, 
surgida como un  torrente tras la liberación de los m ecanism os de ejer
cicio y reproducción del poder del antiguo orden: la «nación».
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sobre sus espaldas todo el peso financiero del Estado, y que de acuerdo con el paradigma 
liberal-estatalista constituía el símbolo de la racionalización social y el motor del progreso 
político. También recurrirán los autores estatalistas al ocultamiento de los instrumentos 
estatales simbólicos y culturales que amenazaban y reducían los elementos comunales-con
cejiles, discurso que permitía hacer compatible la conservación de la unidad de un poder 
político reforzado (primero monárquico, luego simplemente estatal) con la concesión de 
cierta autonomía «administrativa» [categoría elaborada por TOCQUEVILLE y PRADIER, 
para legitimar la expropiación del poder político por el Estado liberal, que trataba con ello 
de garantizar cierto ámbito de «descentralización administrativa» (CLAVERO, «Autotutela 
de los pueblos», Initium. Revista catalana d'historia del dret, n° 1, Barcelona 1996, pp. 283- 
298)] a los cuerpos políticos locales y provinciales]; Así mismo esta historiografía estatalis
ta recurrirá a esforzados y ahistóricos intentos para tratar de entroncar los Parlamentos 
liberales con las Asambleas de estados, así como al intento de presentar la construcción del 
constitucionalismo liberal como una regeneración de la «Constitución histórica».

De acuerdo con la cultura política del Antiguo Régimen el monarca detentaba orgá
nicamente la posición de «capul» del gran cuerpo (reino), de tal manera que se atribuían a 
éste las funciones de dirección y organización del reino en el mismo sentido en el que la 
razón humana debía gobernar las pasiones de cada individuo. Por ello la ausencia del 
monarca suponía la privación del único elemento rector del cuerpo de la nación, de la 
«razón» que de acuerdo con los principios del «Derecho natural» (expresión de un orden 
todavía inmanente y divino) debía guiar los esfuerzos y las acciones, así como contener las 
pasiones del cuerpo social.
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La nación se definía restringiendo su ám bito conceptual y asim i
lando su contenido al de la noción de «pueblo». E ra el «pueblo» quien 
realm ente constitu ía la nación para  estos autores, quien había  recu
perado sus derechos y la libertad de la propia nación levantándose en 
arm as frente a los ejércitos invasores; era éste el sujeto político que 
debía operar las reform as necesarias para garantizar constitucional
m ente sus derechos y aún su propia supervivencia.

Aquí rad ica  la p rincipal d iferencia en tre  los m odelos te rcero  y 
cuarto, es decir en tre  las dos grandes concepciones representativas 
revolucionarias que aparecen en el pensam iento jurídico-político de 
la «Consulta al país». M ientras el tercer m odelo definía la «nación» 
como la gran corporación fruto de la integración de las corporaciones 
personales y territoriales; para el segundo modelo revolucionario (el 
cuatro  y ú ltim o de nuestra  exposición), la «nación» se identificaba 
com o pueblo, en tanto  que noción escasam ente elaborada pero ideo
lógicam ente norm ativa que reúne todos los antiguos cuerpos perso
nales y territoriales del Antiguo Régim en en un  único cuerpo (y por 
tan to  superior), que anula y aglutina bajo su seno al m ism o tiem po 
cualquier corporación an terior y futura, construyendo de esta m ane
ra  la «nación» com o gran corporación  en la que se desin tegran  las 
an tiguas corporaciones y a la  que se subo rd inan  tan to  individuos 
como los antiguos estam entos.

Ni la nobleza ni el clero debían, según estos au tores, su bsistir 
como cuerpos privilegiados por no haber defendido convenientem en
te los derechos y las libertades de la nación, por defender la conserva
ción de unos privilegios que am enazaban la continuidad de la nación 
y degradaban su dignidad. Efectivamente la ocupación m ilitar de gran 
parte  del te rrito rio  nacional po r las tropas francesas hab ía  sido asi
m ilada con c ierta  resignación  calm ada p o r la  g ran  m ayoría  de la 
nobleza. Si bien el estam ento nobiliar tem ía la posibilidad de que se 
repitieran en España la persecución a la que este m ism o estam ento se 
vió som etida en la Francia revolucionaria -especialm ente en la época 
del terror— pronto fueron tranquilizados por un José BONAPAR-

El igualitarismo, la destrucción de todo privilegio, el ñn de los cuerpos privilegiados 
no sólo como privilegiados sino como cuerpos mismos, constituyó uno de los rasgos esen
ciales del discurso más radical de la Revolución Francesa. Los panfletos y periódicos revo
lucionarios (como Le Vieux Cordellier de Camile DESMOULINS y Le Père Duchesne de 
HEBERT) inflamaban los ánimos del pueblo contra la nobleza (especialmente) y los reli
giosos. Este valor central de la igualdad lo encontramos en el «Discurso de 7 de febrero de 
1794» pronunciado por M. ROBESPIERRE ante la Convención: «Pero como la esencia de la 
República o la democracia es la igualdad, el amor a la patria incluye necesariamente el amor 
a la igualdad. Es verdad, ese sentimiento sublime supone la preferencia del interés público ante 
todos los intereses particulares, de lo que resulta que el amor a la patria también produce todas 
las virtudes...». Se trataba en realidad de un enfrentamiento que estuvo desde el comienzo 
en la misma base de la Revolución, como señalara A. BARNAVE en su De la Revolución y la
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TE interesado en la consolidación del régim en político que tra taba  de 
im poner.'“''

Por otro lado, un  sector escaso en dim ensiones pero selecto por su 
form ación y concepciones ilustradas no veía con malos ojos la im po
sición de un  sistem a napoleónico  que perm itie ra  en la p rác tica  la 
im plem entación de m uchos principios ilustrados, aún  a costa de per
der po r la  bo rda  algunos elem entos de la p rop ia  iden tidad  cu ltu ral 
definida en térm inos trad icionales '“̂

Del m ism o m odo que la nobleza el estam ento  eclesiástico no se 
hab ía  significado especialm ente en la oposición inicial a las tropas 
napoleónicas, p o r m ás que posterio rm en te  se h o rro riza ran  po r las 
actuaciones de estas m ism as tropas en los lugares de cu lto .'““

E ra  el pueb lo  qu ien  se levantó  en arm as, qu ien  defendió  a la 
nación frente a la pasividad inicial e incluso la colaboración con las 
au toridades francesas de parte  de la  nobleza y del c l e r o . E l  pueblo
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Constitución (1793): «los comunes, por una parte, y los privilegiados, por otra, llegaron para 
hacerse la guerra, y sus querellas comenzaron tomando por motivo la forma misma de delibe
ración. La nobleza y  el clero, unidos por la intención común de conquistar tanta influencia 
como pudieran sobre el trono y no conceder nada al pueblo, o lo menos posible, estaban fuer
temente ligados a las normas de 1614. Estas normas, que daban a cada orden el derecho a deli
berar por separado y  a oponer su voto negativo a las propuestas de los otros dos, les garanti
zaban la conservación de sus privilegios y les daban un medio de obtener ventajosas 
concesiones, haciendo valer ante el trono la utilidad de sus sufragios. Los comunes, sin com
partir todos las mismas ideas, tenían sin embargo por principal objetivo debilitar los privile
gios y  reconquistar los que habían usurpado los otros dos órdenes, por lo que se empeñaban 
en que se votase por cabezas. Y como en estas dos alternativas veían los unos todos sus medios 
de conservación y los otros todas sus esperanzas de éxito; como los primeros tenían en su favor 
los usos establecidos y los segundos la razón natural, era imposible que esos debates termina
ran, si no se resolvían o por la mediación del gobierno o por la fuerza del pueblo» (cift: La Revo
lución francesa en sus textos, , Tecnos, Madrid 1989).

Tanto José BONAPARTE como MURAT a que la única posibilidad de controlar una 
sociedad estamental como la española de principios del XIX era ganándose el favor de los 
sectores privilegiados y dirigentes.

M. ARTOLA, La burguesía revolucionaria (1808-1874), Alianza, Madrid 1976.
Las tropas francesas hicieron gala de un marcado anticlericalismo, motivado sin 

duda por la confluencia de la vigencia de los principios agnósticos del iluminismo con el 
rechazo al papel vertebrador que la fe católica desempeñaba en la conformación de la iden
tidad española. Manifestaciones explícitas de este anticlericalismo son sin duda el saqueo 
de los lugares de culto, así como la utilización de los mismos como establos y almacenes de 
intendencia, la abolición de la Inquisición (Decreto de 4 de diciembre de 1808), la supre
sión de numerosos conventos, así como la supresión de la grandeza de España y de las órde
nes monásticas mediante el Decreto de 18 de agosto de 1809 {Vid. : Gérard DUFOUR, La 
Guerra de Independencia, Historia 16, Madrid 1999 y Alberto GIL NOVALES, «Reinado de 
Fernando VII», Política y sociedad, en WAA, «Centralismo, Ilustración y agonía del Antiguo 
Régimen (1715-1833)», Historia de España dirigida por Manuel TUÑÓN DE LARA, t. VII, 
Labor, Barcelona 1982, pp. 265-308, espec. 274).

El pueblo fue según la Universidad de Mallorca quien «se ha sacrificado para soste
nerla (la guerra), que en los pueblos ocupados por los enemigos ha conservado el entusiasmo 
nacional y la aversión a los opresores, el que se ha envilecido menos con adulaciones y con 
admisión de honores y de renumeraciones, a que han prestado, con ignominia del nombre 
español y afrenta del cristiano, los de las otras clases, con escándalo y escarnio de todas las 
naciones» (ACD SG 5/58, párrafo 2).
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se hab ía  visto desvinculado de la au to rid ad  del m o n arca  desde el 
m ism o m om ento en que este ú ltim o abandonó sus responsab ilida
des y renunció  a su corona. El pueblo luchaba ahora po r defender su 
tierra , su libertad , sus derechos y su cu ltu ra  fren te al invasor; y lo 
hacía, según estos autores, com o un  hom bre libre defiende lo p ro 
pio, no com o vasallo que ac tu ara  en defensa de los in tereses de su 
señor rey.

Ello no significaba que el pueblo asp irase al establecim iento  de 
form as republicanas de poder; pero sí que la rup tu ra  de los antiguos 
vínculos que desde siglos atrás venían uniéndole juríd icam ente a su 
m onarca im plicaba, de acuerdo con esta cuarta  concepción represen
tativa, una adecuada reform ulación que exigiese indefectiblem ente el 
acuerdo de am bas voluntades - la  del pueblo y su m onarca— de cara 
a la con tra tac ión  de un  nuevo pacto  sociopolítico  que garan tizase 
constitucionalm ente el equilibrio entre am bos poderes. En estos té r
minos fundam entaba el Ayuntam iento de Badajoz la legitim idad del 
derecho de representación del pueblo en su «Acuerdo de 13 de agosto 
de 1809»:

DAVID AGRAIT GARCÍA

«Que deberán tener representación en dichas Cortes 
indistintamente todas las clases del Estado, porque todas 
indistintamente han obrado y obran en la insigne empresa 
de nuestra restauración. Ni la Grandeza, ni el Clero, ni otra 
alguna corporación del Estado se ha distinguido en ella, 
antes bien todas las corporaciones se estuvieron pasivas 
hasta que el pueblo levantó el grito... Así que todo se le debe 
al pueblo, y el pueblo es indistintamente quien debe tener 
indistintamente la representación en las Cortes o Estados 
Generales, entendiéndose por pueblo todas las clases del 
Estado, así nobles como eclesiásticos, militares, oficinis
tas, todos en general, excepto los traidores, sospechosos e 
indecisos»

De acuerdo con esta últim a concepción representativa, la nobleza 
y el clero solam ente conservarían  sus derechos (que no privilegios, 
puesto que no era concebible la anterior superioridad sobre el pueblo) 
exclusivamente en la m edida en que éstos reconociesen la existencia 
ju ríd ico-po lítica  y la d ignidad  del pueblo, en la m edida en que no 
estorbasen a sus deseos y necesidades, en la m edida incluso en que 
éstos se in tegrasen  en el «pueblo» m ism o (que com o vim os en esta

ARCHIVO MUNICIPAL DE BADAJOZ, Acuerdos de 1809 (cifr. SUÁREZ, Cortes de 
Cádiz. I. Informes oficiales sobre Cortes. Andalucía y Extremadura, cit. p. 281)
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concepción represen tativa era  sinónim o de la «nación»), desapare
ciendo por tanto  com o estam entos diferenciados:

«A sólo el pueblo se debe la libertad nacional. No con
viene, pues, otra representación que la del pueblo. No se 
opone a esta proposición el que para las Cortes puedan ser 
nombrados individuos de nobleza y clero, pero sí el que 
tengan en ellas otro concepto que el popular».

Los derechos de la nación, esto es, la libertad y dignidad del pue
blo debían verse reconocidos y garantizados constitucionalm ente de 
acuerdo con esta cuarta  y ú ltim a concepción representativa. Sólo la 
garantía constitucionalm ente institucionalizada del principio de sepa
ración de los poderes legislativo y ejecutivo (el judicial lo entendían 
com prendido en este últim o) podía conservar la existencia física, la 
dignidad y los derechos del pueb lo ."“

Por lo dem ás, los partidarios de esta concepción defendían ideas 
com unes a las del resto  de respuestas al Real Decreto de 22 de mayo 
de 1809 en m ateria  de organización electoral de la  representación . 
E n  este sen tido  defendían  la necesidad  de co n stru ir  la rep resen ta 
ción nacional a p a rtir  de los pueblos, con la diferencia fundam ental 
de que esa construcción  electoral basada en los pueblos o villas des
cansaba sobre u na  concepción que se alejaba d iam etra lm ente de la 
an tigua rep resen tación  (trad ición  castellana) del A ntiguo Régim en 
—basada en el privilegio trad icional de voto de determ inadas c iuda
des—.

La U niversidad de M allorca entiende que la representación  debe 
darse a «todas las clases del Estado y por los vecinos de todos los pue-
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Por tanto, como podemos apreciar en este texto del Manifiesto de la Junta de Bada
joz sobre el modo de formar la representación nacional (ACD SG 10/39, quinto párrafo), la 
«nación» supone en esta concepción representativa no sólo la gran corporación sino la 
única corporación. Y esa gran y única corporación, equivalía al «pueblo», en el que se con
fundían indistintamente los antiguos estamentos.

Algunos partidarios de esta tesis ofrecieron argumentos de oportunidad para legiti
mar la plena y total atribución del poder de representación a la nación. En este sentido, la 
perentoriedad de dotar a la nación de un sistema político fuerte, ordenado y sobre todo 
equilibrado impedía esperar a la reunión de unas Cortes formadas con arreglo a las anti
guas prácticas —es decir, siguiendo el modelo representativo estamental-. La oportunidad 
era única y había que aprovecharla sin arriesgarse a perecer bajo las tropas invasoras, pero 
por encima de todo estaba la necesidad de establecer un equilibrio constitucional de pode
res: «La separación de los sistemas legislativo y ejecutivo es de perentoria urgencia. Esta indis
pensable prontitud impide la de la formal organización de las Cortes, y resulta, por consi
guiente, la necesidad de establecerla ínterin se vencen las dificultades de aquélla» (Manifiesto 
de la Junta de Badajoz sobre el modo de formar la representación nacional, sexto párrafo, ACD 
SG 10/39).
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Wo5»,“ ' debiendo dar entrada en esa representación a los am ericanos 
que tan  desinteresadam ente han  servido a España en tan  difíciles cir
cunstancias.

En cuanto a la forma de obtener esta representación del pueblo, sos
tiene esta Universidad la conveniencia de abandonar la tradición repre
sentativa de las ciudades privilegiadas con voto en Cortes, para que fue
sen los vecinos de todos los «pueblos» los que eligieran a los 
representantes: p ara  ello se nom braría  un  vocal po r cada pueblo 
siguiendo los mecanismos de elección de los diputados del com ún y de 
los personeros; los vocales de los distintos pueblos se reunirían  en la 
capital o cabeza de partido para elegir po r m ayoría al representante''^ 
que debería abandonar cualquier pretensión de honor o renum eración 
que no fuese el servicio a las necesidades de la patria. Sin em bargo no 
trasciende la Universidad de Mallorca de los presupuestos representa
tivos del Antiguo Régimen, puesto que parece concebir la representa
ción en térm inos de «comisión» pese a que no habla en ningún m om en
to en su Informe de «poderes» imperativos de los comisionados.

La Universidad de M allorca no atribuye a las Cortes la función de 
garantía y control de la observancia de las leyes fundam entales de la 
M onarquía, —no em plea en ningún m om ento el térm ino «Constitu
ción» sino el de «código nacional»—, que atribuye sin em bargo a un 
«cuerpo nacional» distinto. Este «cuerpo nacional», perpetuo  com o 
institución pero de renovación bianual, debería com ponerse, según 
esta  corporación , de «un diputado de cada reino» nom brado  p o r el 
m ism o procedim iento establecido para  designar a los diputados para 
Cortes. Su función principal sería la m encionada: «contradecir y sus
pender la ejecución de cualquier deliberación, establecimiento, provi
dencia que acordase el soberano, sus ministros y Consejos que no le 
parecieren conformes a las leyes establecidas y al bien de la nación»}'^
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‘ " En realidad esta extensión de la representación responde a un objetivo último cla- 
1 amente delimitado: implicar a todos en la representación es la mejor forma de garantizar 
su obediencia y sacrificio por el interés de la nación del monarca: «porque teniendo todos 
parte en la elección de los representantes se sujetarán gustosos al sacrificio personal o real que 
se les exija, pov ser ellos uiismos que lo han estimado preciso, por el que en su nombre lo han 
mandado» [Informe de la Real Literaria Universidad de Mallorca (28 de agosto de 1809) en 
ACD SG 5/58, párrafo 2].

Curiosarnente sostiene la Universidad de Mallorca que cuando en la elección por los 
vocales de los distintos reinos se produjese un empate a resultas de la aplicación del prin
cipio mayoritario, el representante sería «el de mayor edad», otorgando por tanto un valor 
añadido a la madurez de los candidatos (idea que probablemente responda al valor otorga
do por una sociedad patriarcal y católica como la española decimonónica a la autoridad de 
los mayores) [íbid., párrafo 3].

Para evitar la posible corrupción de los miembros de este «cuerpo nacional» preten
de esta Universidad que se les prohíba pretender cualquier favor o gracia ni para sí ni para 
otros, de forma que quienes fuesen sorprendidos realizando o pretendiendo tales gracias 
deberían ser relevados por otros representantes del mismo «Reino» {íbid., párrafo 18).
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E sta U niversidad se diferencia del cuarto  m odelo representativo 
por la ausencia de referencia alguna a la defensa de una «Constitu
ción». En su lugar considera indispensable la form ación de un «código 
nacional» de entidad escasam ente constitucional «comprensivo de las 
leyes que se establezcan, de las que prescriban lo que debe ser un español 
a sus socios, a la patria, al soberano; que se arreglen las costumbres y 
todas las relaciones de que depende la felicidad de la nación en sí»}'“̂

En definitiva, este modelo se constituye en la concepción jurídico- 
política más revolucionaria, la m ás radical. Revolucionario es, en p ri
m er lugar, el concepto de pueblo que defiende, tanto  po r la am plitud 
de su conten ido  com o po r la defin ición del m ism o com o la g ran  y 
única corporación, concebida en térm inos corporativos y orgánicos, 
pero que supone la extinción absoluta de los distintos cuerpos que ya 
no pueden susbsistir com o corporaciones, que dejan de poseer perso
nalidad y entidad juríd ica propia para  disolverse en la gran «nación». 
La asociación iden titaria  en tre «nación» y «pueblo» es el rasgo fun
dam ental que atribuye su ca rác te r abso lu tam ente revolucionario  a 
este modelo político."^

En segundo lugar, este modelo representativo se caracteriza por la 
am plitud y generalidad del cuerpo social, en el que confluyen unidos 
los individuos de todos los antiguos cuerpos. Con ello la revolución 
política liberal propone extenderse en esta ú ltim a concepción al terre
no social, de form a sólida pero  no rad icalm ente  revolucionaria. Se 
tra ta  de u n  cam bio revolucionario  po rque supone la destrucc ión  
(como concepto) de todas las corporaciones anteriores, especialm en
te las de las privilegiadas. Pero no se tra ta  de una revolución radical 
porque no se ve acom pañada del radicalism o revolucionario francés 
que trató  incluso de destru ir físicam ente a los individuos que com po
nían los antiguos órdenes privilegiados, y porque sus planteam ientos 
revolucionarios se construyen todavía sobre la base de los parám etros 
y los in stru m en to s  conceptuales de la cu ltu ra  ju ríd ico -po lítica  del 
Antiguo Régimen, es decir, en térm inos orgànico-corporati vos.
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4. CONCLUSIONES

La «Consulta al país» constituye uno de los repertorios de fuentes 
históricas m ás relevantes para  el estudio del nacim iento de la E spaña

Op. cit., párrafo 20.
Esta identificación de la «nación» con el «pueblo» podría haberse tomado del pen

samiento revolucionario francés, concretamente de la identificación de la «nación» con el 
«tercer estado» que Emmanuel SIEYÈS realizara en su panfleto ¿Qué es el tercer estado? 
Ensayo sobre los privilegios, (Alianza, Madrid 1994).
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contem poránea. Su estudio es m ateria obligada para  quienes deseen 
com prender el origen de fenóm enos y realidades tan  heterogéneos y 
fundam entales com o la Revolución liberal, el trán s ito  del Antiguo 
Régimen al Estado liberal, la evolución de la M onarquía absoluta a la 
M onarquía constitucional, el nacim ien to  en té rm inos ju ríd icos de 
España como nación, y tan tas otras cuestiones que han  determ inado 
la evolución histórica del siglo XIX e incluso de buena parte  del XX.

La trascendencia de la «Consulta al país» no pasó desapercibida a 
nuestra  historiografía que, ya desde el últim o tercio del XIX m ostró 
interés por el acercam iento a esta cuestión, aunque desde una necesi
dad evidente de conocim iento retrospectivo de la institución y la acti
vidad parlam en taria  en el m arco de la exigencia legitim adora de la 
construcción activa del Estado liberal. H ubo que esperar a finales de 
los cincuenta del siglo XX para  que la cuestión se abordase desde una 
perspectiva más am plia y rigurosa ofreciendo una interpretación libe
ral, que pronto  sería contestada por la historiografía conservadora y 
reaccionaria (desde m ediados de los sesenta hasta  principios de los 
ochenta).

La «Consulta al país» ha  sido h asta  el m om ento  u n  ám bito  de 
conocim iento histórico fundam entalm ente estudiado por la historio
grafía general y política, por ello se hace necesario que la historiogra
fía juríd ica retom e el estudio de esta parcela histórica en la que tanto 
tiene que decir. El presente trabajo  pretende com binar tan to  la H isto
ria  del D erecho y de las Instituciones com o la H isto ria  del P ensa
m iento Político, con objeto de adoptar una perspectiva metodológica 
m ultidisciplinar que se ajuste, en la m ayor m edida posible, a la form a 
y los parám etros culturales y conceptuales sobre los que estaba efec
tivam ente constru ida la realidad histórica objeto de estudio, es decir, 
los años 1809-1810.

Es preciso destacar la naturaleza tan to  jurídica"^ como política de 
la «Consulta al país», en la que am bos elem entos están  estrecha e 
in trínsecam ente vinculados conform e a los esquem as culturales del 
Antiguo Régimen. M ediante la «Consulta al país», la Jun ta  Central no 
sólo tra taba  de obtener cierto respaldo y legitim idad en sus decisio
nes, sino que con este com plejo proceso trató  de obtener unos cono
cim ientos que realm ente requería  p ara  llevar a cabo sus proyectos, 
dado que la Jun ta  Central no podía recurrir, com o an taño  hiciera el

DAVID AGRAIT GARCÍA

Aunque no se articularon mecanismos jurídicos de exigencia de responsabilidad por 
el incumplimiento de las prescripciones contenidas en el Real Decreto de 22 de mayo y las 
Órdenes de 24 y 30 de junio de 1809, la gran mayoría de los sujetos oficialmente consulta
dos concibieron en términos imperativos la formulación de la «Consulta», entendiendo con 
ello estar sometidos a responsabilidad por el correcto desempeño de su deber de respuesta 
a «Consulta» evacuada por el Real Decreto de 22 de mayo de 1809.
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m onarca, a la estructura de gobierno polisinodial, careciendo adem ás 
de una estructura adm inistrativa que pudiera com unicar y hacer eje
cutivas sus decisiones en los diversos territorios.

Igual im portancia tiene la necesidad de resaltar la influencia que 
las categorías jurídico-políticas del Antiguo Régimen desem peñan a la 
hora de estructu rar la realidad española de principios del siglo XIX, y 
que actúa en m uchas ocasiones como lím ite a la evolución de la Espa
ña de 1810. En la propia form a en la que se concibe y diseña la «Con
sulta» se establecen im portantes lím ites m ateriales que se consideran 
«naturales» e im perativos, lím ites constituidos que reducen y deter
m inan las posibilidades de reflexión sobre la construcción del futuro 
orden jurídico-político. Estos lím ites son: la  religión católica com o 
única religión del Estado, la M onarquía hereditaria en la d inastía de 
FERNANDO VII, el gobierno de la nación po r leyes reflexionadas y 
adm itidas po r ésta, la celebración de Cortes y la igualdad de América 
en todos los derechos y prerrogativas constitucionales.

La fuerza de los distintos lím ites constitucionalm ente constituidos 
varía en tre  la absolu ta im perativ idad y eficacia de los dos prim eros 
(religión y M onarquía hereditaria), y el carácter m ás indeterm inado y 
voluntarista del resto de elem entos, que alcanza en lo relativo a Amé
rica su expresión más retórica. Por lo dem ás, esta existencia de lím i
tes constitucionalm ente constituidos vendrá a corroborarse tanto  en 
la im plem entación de la «Consulta», com o en el estudio y la valora
ción de los distintos inform es y m em orias, a los que no se les confie
re el grado de vinculantes (ni siquiera a los provenientes de las insti
tuciones del Antiguo Régimen), porque la Jun ta  Central no pretende 
reducir su ya de po r sí contestado m argen de decisión.

El objeto principal de la presente investigación se cen traba en el 
estudio de las ideas sobre representación en Cortes. Con ello p reten
dimos, tan  sólo, ofrecer una breve visión de conjunto de las principa
les ideas juríd ico-políticas que determ inaron  el debate relativo a la 
convocación de las futuras Cortes, destacando la escasa articulación, 
sistem atización  y coherencia in terna  de las ideas contenidas en los 
inform es y m em orias de la «Consulta», es decir, la ausencia de teorí
as jurídico-políticas elaboradas.

Para llevar a cabo nuestro trabajo decidim os identificar un núm e
ro reducido de concepciones que contuviesen, en líneas generales, la 
grandes postu ras defendidas en ios distin tos m ateriales de la «Con
sulta» sobre representación  en Cortes. De esta form a, identificam os 
cuatro  grandes m odelos representativos construidos principalm ente 
en tom o  a un  núm ero reducido de m em orias que contuviesen esque
m ática  y arm ón icam en te  las ideas com unes al con jun to  descrito  
m ediante la respectiva concepción. La identificación de estas cuatro
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grandes concepciones represen tativas, se realizó  en función de la 
definición que cada una ellas hacía  del sujeto relevante en la cons
trucción del futuro orden jurídico-político.

De esta m anera, m ientras que el prim ero de los modelos identifi
caba al sujeto político reivindicado con el «Reino», la  segunda con
cepción representativa ponía el acento en la constitución de las pro
vincias como sujetos políticos relevantes -pese a que entendía que la 
representación en Cortes debía recaer en las distintas Juntas Provin
ciales com o consecuencia de las circunstancias bélicas—, al tiem po 
que las concepciones representativas tercera y cuarta reivindicaban a 
la «Nación» como sujeto político prim ordial, que debía hacer frente al 
poder del m onarca conteniéndolo en sus justos lím ites. Pero la re i
vindicación de la «Nación» por estos modelos representativos no res
pondía al m ism o concepto: m ien tras  el te rce r m odelo defin ía la 
«Nación» como la gran corporación en la que se reunirían  los distin
tos individuos y cuerpos, la cuarta concepción representativa definía 
la «Nación» como la única corporación posible en la que debían disol
verse los individuos y los antiguos cuerpos, de form a que la «Nación» 
pudiese identificarse con el «pueblo».

Si la definición del sujeto ha sido la categoría principal em pleada 
para  la catalogación de las m em orias e inform es de la «Consulta» en 
las d istin tas concepciones representativas, otros son los rasgos que 
tam bién definen estos modelos y perm iten  describirlos. Describam os 
a grandes líneas estos elem entos vertebradores de las d istin tas con
cepciones representativas.

La prim era de estas concepciones, que hem os denom inado «Fun- 
dam entación historicista del futuro orden político», se caracterizaría 
p o r la defensa de la M onarquía, el som etim ien to  a un a  «tradición 
constitucional» que no acaba de identificar c laram ente m ás allá de 
una retórica llam ada a las indefinidas «antiguas libertades», así como 
la defensa de la continuidad del orden socioestam ental. Frente a este 
modelo, la segunda gran concepción representativa, que podríam os 
calificar com o «Fundam entación  te rrito ria l» , se carac teriza  po r la 
defensa de u n a  convocación «nacional» de las fu tu ras Cortes, cuya 
indeterm inación en la definición de lo que entiende por «Nación» sólo 
se ve suplida po r una reivindicación de la im portancia de las provin
cias, que acaba viéndose reducida a la atribución circunstancial de la 
representación provincial a las Jun tas territoriales. El tercer modelo 
representativo , la «Fundam entación  co rporativo -territo ria l de la 
Nación», se caracteriza  p o r la reiv indicación de u na  «Nación» que 
vendrían  a identificar con la reun ión  de las d istin tas corporaciones 
estam entales y territoriales en una «gran corporación», que se situa
ría por encim a del resto de corporaciones, y que sería la detentadora
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de todos los derechos que a tribu iría  a los individuos en función de su 
sacrificio y sus virtudes de cara a la construcción nacional. Por ú lti
mo, lo que hem os venido en llam ar «Fundam entación corporativo- 
popu lar de la Nación» constituye la concepción representativa m ás 
revolucionaria y radical, po r defender la construcción de la «Nación» 
com o gran y única corporación en la que se disolverían hasta  la extin
ción los antiguos cuerpos del Antiguo Régimen, así com o por identi
ficar la «Nación» con el pueblo concebido com o agregado indistinto 
de individuos que defienden los derechos de la «Nación» fren te  al 
m onarca.

F ru to  de esta  investigación sobre los principales m odelos sobre 
representación en Cortes reflejados en el pensam iento derivado de los 
m ateriales de la «Consulta al país» son las siguientes conclusiones 
sobre la producción intelectual y la cu ltura jurídico-política del perí
odo.

P rim eram ente es preciso destacar la existencia de acuerdos fun 
dam entales relativos a conceptos e ideas que aparecen  en p rác tica
m ente todas las m em orias e inform es de la «Consulta». Nos referim os 
con ello, concretam ente, a la defensa de la fe católica, la aceptación 
del gobierno m onárquico —en ningún m om ento se reivindica la ins
tauración  de una República—, la legitim idad dinástica de FERNAN
DO VII, pero sobre todo a dos ideas que de alguna m anera vertebran 
el contenido de toda la «Consulta al país». Por un  lado, la exigencia de 
construcción de un  orden jurídico-político en el que estuviesen cons
titucionalm ente garantizadas las libertades de la nación o del reino. 
Por otro, el constante recurso a la tradición: en ella se fundam enta la 
c rítica  del despotism o abso lu tis ta  en  que, d icen estos au tores, los 
m onarcas han  sum ido a la nación o al reino, y en ella encuentran tam 
bién legitim ación p ara  la reivindicación de unas antiguas libertades 
—escasam ente elaboradas e identificadas—, que se hacen derivar his
tó rica  e ideológicam ente de un  pasado  rem oto  corrom pido  p o r la 
am bición  de reyes y validos, y que han  sido reconqu istados p o r la 
nación o el reino a resultas del vacío de poder y el abandono a su suer
te de esta m ism a (reivindicada) nación.

En segundo lugar, el papel desem peñado po r la trad ic ión  en la 
construcción  y vertebración del pensam iento  jurídico-político de la 
«Consulta al país», responde a dos razones diversas y fundam entales: 
una necesidad de legitim ación y una determ inación estructural y cul
tural. La prim era de éstas hace referencia a la necesidad de encontrar 
un  argum ento que fundam ente y legitime la construcción del futuro 
orden jurídico-político que se pretende realizar, y ese cauce de legiti
m ación lo encuentran  los destinatarios de la «Consulta» en el pasado, 
en la trad ic ión  -co m o  h a rán  im portan tes  grupos ideológicos ya en
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tiem po constitucional gaditano—, porque sólo a la trad ición  puede 
recurrirse en el m arco de un sistem a configurado para  repetirse a sí 
mismo, como era el Antiguo Régimen.

Por otro lado, esta necesidad estructural de recu rrir a los m eca
nism os de legitim ación del Antiguo Régimen, esta necesidad de llevar 
a cabo la reinvención de la propia tradición para constru ir el futuro 
orden jurídico-político caracteriza al modelo español, lim itando seve
ram ente las posibilidades revolucionarias.

Esta exigencia estructural de recurrir a los parám etros conceptua
les de la cultura jurídico-política del Antiguo Régimen explica no sólo 
la debilidad de la Revolución liberal en nuestro país, sino que viene a 
cuestionar de alguna m anera la tesis tradicionalm ente defendida por 
nuestra  historiografía, que en tendía que nuestra  evolución jurídico- 
política y constitucional hab ría  seguido a grandes líneas el m odelo 
constitucional francés. A diferencia de lo que sostiene el sector mayo- 
rita rio  de n u estra  h isto riografía , en  nuestro  país no era  factib le el 
radicalism o revolucionario que se dió en la F rancia  de 1789, po r la 
sencilla razón  de que los contem poráneos de 1809-1810 no podían  
concebir determ inadas nociones revolucionarias, no eran capaces de 
trascender los p arám etro s cu ltu rales del A ntiguo R égim en en que 
habían sido socializados.

No podían asp irar a un  m om ento plenam ente constituyente cuan
do la form a en que se había construido su propia identidad, su propia 
cu ltura , sus creencias políticas y religiosas, su vida m ism a, estaba 
m arcada a fuego por los lím ites constitucionalm ente constituidos por 
el Antiguo Régimen, que venían a restringir en los hechos la posibili
dad de una revolución (liberal) m ás profunda, de un m om ento plena
m ente constituyente.

En la necesidad de reinvención de la tradición radica precisam en
te la m otivación que explica la escasa coherencia e indeterm inación 
de las ideas desarrolladas en los distintos inform es y m em orias de la 
«Consulta»: si la tradición ha de reivindicarse, ésta ha de presentarse 
bajo la fo rm a que perm ita  ad ap ta r y m oldear d icha trad ic ión , con 
objeto de poder responder adecuadam ente  a las necesidades que 
vayan surgiendo en la construcción del nuevo orden jurídico-político 
que pretende erigirse.

Esta exigencia estructural de fidelidad a los parám etros culturales 
del Antiguo Régimen explica que no se defendieran apenas proyectos 
de reform a relativos a la com posición estam ental de la sociedad de 
principios del XIX, que se tratase de restringir las reform as al ám bito 
político (algo por otro lado bastan te obvio, si se tiene en cuenta el ori
gen social de la m ayor parte de los destinatarios de la «Consulta»), sal
vando con ello determ inados privilegios estam entales, porque pese a
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que es una constante en la «Consulta» la reclam ación de la unidad de 
jurisdicciones y el fin de los privilegios im positivos de determ inadas 
corporaciones, la form a en que se p lantean estas cuestiones se orien
ta  a reform ar y hacer más justa  la com posición estam ental de la socie
dad, no a destruirla.

Por ú ltim o, esta  necesidad  del recurso  a la trad ic ión  explica no 
sólo que los asuntos se tra tasen  parcialm ente, sino que tam bién está 
en la base de la ausencia de cuestionam iento  de determ inados p ro 
blemas. Explica, en definitiva, que m uchos de los problem as m ás tras
cendentales no llegaran siquiera a abordarse.

Nos referim os, con ello, a cuestiones com o la organización te rri
torial de la  fu tu ra  un idad  nacional, cuestiones com o la reform a del 
orden  socioestam ental, o la m ism a cuestión am ericana."^  Tanto la 
form a en que se concibió, d iseñó y puso  en p lan ta  la  «Consulta al 
país», con una absolu ta  y poderosam ente llam ativa ausencia de los 
territorios y la población am ericana en la convocación de la m ism a.
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En lo que a la «cuestión americana» hace referencia, las reacciones de los distintos 
modelos representativos varían entre: la simple concepción de América como una colonia 
que debe sumisión a la metrópoli; los que ven el peligro de la futura independencia de tales 
territorios y por ello defienden un acercamiento que impida perderlos, tratando de garan
tizar al menos la conservación de unas relaciones económicas beneficiosas y necesarias 
para la economía peninsular; quienes tratan a aquellos con cierto paternalismo que consi
dera necesario conservar aquellos territorios en la fe cristiana; quienes consideran como 
compatriotas a los arnericanos pero entienden que las circunstancias impiden establecer 
para las primeras Cortes una representación igual a la española (por la dificultad de hacer 
llegar a los representantes americanos); y por último quienes consideran en pie de igualdad 
a los americanos españoles. Sea como fuere, la inmensa mayoría de los informes y memo
rias de la «Consulta» destilan cierto imperialismo, cierta concepción jerárquica o cuando 
menos interesada en el mantenimiento de la situación de subordinación de aquellos terri
torios y su población. Los informes de la «Consulta» sirven para obtener una idea previa de 
lo que vendría a confirmarse en las Cortes gaditanas: la exclusión de América de la nación 
española definida en el texto constitucional de 1812. América no podía ser representada en 
Cádiz no sólo por la vigencia de concepciones de subordinación, privilegio y jerarquía pro
pias del Antiguo Régimen, sino porque se carecían de los elementos técnicos necesarios 
(cartografía, censos actualizados, vías y vehículos de transporte) para poder lograr de forma 
adecuada la representación de aquellos territorios. El problema de los territorios y la pobla
ción de la América española, los problemas de vigencia del constitucionalismo gaditano en 
estos territorios, así como los procesos de independencia han sido abundantemente estu
diados en las últimas décadas a uno y otro lado del Atlántico. Sirva sólo a título orientativo 
la siguiente bibliografía: M.T. BERRUEZO LEÓN, Lajparticipación americana en las Cortes 
de Cádiz (1810-1814), CEC, Madrid 1986; J.M. GARCIA LAGUARDIA, Centroamérica en las 
Cortes ie  Cádiz, Fondo de Cultura Económica, México 1994, pp. 60-303; M. LORENTE 
SARJÑENA, «América en Cádiz (1808-1812)», en Los orígenes del constitucionalismo liberal 
en España e Iberoamérica: Un estudio comparado, Junta de Andalucía, 1993, pp. 20-66; E. 
MARTIRE, «Proyección del liberalismo gaditano en los países de América», Las Cortes de 
Castilla y León 1188-1988, cit., pp. 663-703; R.L. BLANCO VALDÉS, «El problema ameri
cano en las primeras Cortes liberales españolas (1810-1814)», en Los orígenes del constitu
cionalismo liberal en España e Iberoamérica: Un estudio comparado, cit., pp. 67-10; M. 
CHUST CALERO, «La Cortes de Cádiz y la problemática americana», Im s  Cortes de Castilla 
y León 1188-1988, cit., pp. 717-730; N. MARTÍNEZ DÍAZ, La independencia Hispanoameri
cana, Historia 16, Madrid 1999.
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com o en la form a en que los d istin tos inform es y m em orias - ta n to  
«oficiales» como «particulares»— conciben a América y proyectan su 
fu tura representación en Cortes, vienen a dem ostrar la exclusión de 
los territorios y habitantes del otro lado del Atlántico de la construc
ción nacional, iniciada ya a partir de los m ateriales y trabajos deriva
dos de la «Consulta»."®

E sta exclusión viene a confirm ar el tra tam ien to  d iscrim inatorio  
que aquellos territo rios recib irían  tan to  en el proceso constituyente 
como en el texto gaditano de 1812, y que determ inaría poderosam en
te los procesos de independencia iniciados ya en las fechas en que se 
puso en planta la «Consulta al país»."®

América sería de esta m anera excluida de la «Consulta al país», de 
la m ism a form a en que más tarde sería discrim inada en la com posi
ción de la representación por el constitucionalism o gaditano, no sólo 
porque los españoles peninsulares fueron incapaces de trascender una 
cultura im perialista, paternalista o incluso de un  entendim iento p re
tendidam ente fraternal de tales territorios —reducido a m era retó ri
ca—, sino que A m érica no cab ía  es truc tu ra lm en te  en Cádiz p o r la 
ausencia de instrum entos técnicos que pudieran hacer viable la ade
cuada representación de tales territorios y sus habitantes. Con ello la 
suerte de su independencia estaba definitivam ente echada.

Por últim o, debem os destacar la trascendencia del estudio de los 
inform es y m em orias de la «Consulta al país» y su virtualidad de cara 
a identificar m uchos de los elementos y debates que m arcarán  el desa
rrollo  de la R evolución liberal española, el nacim ien to  de E spaña 
com o nación en térm inos jurídicos, el surgim iento de nuestro consti
tucionalism o, así como tan tas otras im portantes cuestiones que han 
m arcado la H istoria de la E spaña contem poránea.

Son todavía m uchos los aspectos que desconocem os sobre la 
«Consulta al país», sobre la form a en que fue com prendida po r sus 
destinatarios, sobre los trabajos diarios de tram itación  de la m ism a 
por la Comisión preparatoria de Cortes, sobre el destino de algunas de 
las fuentes tras la disolución de la in fraestructura de apoyo a la Cen
tral, así como sobre el uso que finalm ente dieron las Cortes Generales 
y Extraordinarias, reunidas en 1810, a todos los m ateriales relativos a 
la «Consulta al país» que lograron  recuperar. E ste ú ltim o pun to  es 
esencial para conocer cómo la «Consulta» influyó en la voluntad cons
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Por tanto debe destacarse la configuración exclusivamente peninsular de la forma 
en que se concibe, diseña y pone en planta la «Consulta al país»: la exclusión entre los des
tinatarios de la «Consulta» de los territorios y habitantes americanos demuestra la escasa 
consideración jurídico-política que aquellos tenían en la conciencia de los peninsulares.

Nos referimos a la revolución que en 1810 sacudió Caracas, y que sirvió de ejemplo 
a la exaltación nacionalista de los territorios españoles de allende los mares.
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tituyente de las Cortes gaditanas, y por tanto, de cóm o com enzó a ges
tarse la construcción constitucional española.

Quedan, por tanto, m uchos horizontes relativos a la «Consulta al 
país» abiertos a la investigación, que reclam an la atención de h isto
riadores, constitucionalistas, ju ristas y politólogos. Se trata, sin duda, 
de una ta rea  que m erece la pena llevar a cabo, porque sólo en el cono
cim iento científico del pasado, desnudo de artificios ideológicos inte
resados, podrem os encontrar la verdad de nuestra m ás rem ota identi
dad, com o si un  viejo espejo nos devolviera nuestra propia, inquieta y 
sorprendente m irada.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORIGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

B ib l iog ra fía
120

ALVAREZ JUNCO, José: «C apm any y su  in fo rm e sob re  la  necesid ad  de u n a  
C o n stitu c ió n » , en  Cuadernos Hispanoamericanos, 210 (1967), pp . 533- 
551.

ARBLASTER, A nthony: Democracia, A lianza, M adrid  1992.
ARLOLA, M iguel: Los orígenes de la España contemporánea. C entro  de E s tu 

dios Políticos, dos vo lúm enes, M adrid  1959 (reed itad a  en  1975); La bur
guesía revolucionaria (1808-1874), A lianza, M adrid  1976; «La M onarqu ía  
p a rlam en ta ria» , en  M. ARLOLA (ed.). Las Cortes de Cádiz, M arcial Pons, 
M ad rid  1991, pp . 105 y ss.; Los derechos del hombre  (1986), A lianza-D el 
P rado , M adrid  1994.

AYMES, Jean-R ené: «La g u e rra  de in d ep en d en c ia  I y II», Cuadernos de His- 
toriló , núm . 20, M adrid  1996.

BEELHAM , David: The legitimation o f  power, M acM illan, L ondon  1991.
B E R M E JO  CABRERO, José  Luis: «En to rn o  a  las C ortes del A ntiguo R égi

m en», AHDE, to m o s LXIII-LXLV (1993-4).
BERRU EZO  LEÓN, M aría  Leresa: La participación americana en las Cortes de 

Cádiz (1810-1814), CEC, M adrid  1986.
BIRCH , A nthony  H.: Nationalism  and National Integration, U nw in  H ym an  

L td .,L ondon  1989.
BLANCO VALDÉS, R o b e rto  Luis: «El p ro b le m a  a m e ric a n o  en  las p rim e ra s  

C o rtes  lib e ra le s  e sp a ñ o la s  (1810-1814)», en  Los orígenes del co n stitu 
ciona lism o  liberal en España e Iberoamérica: Un estud io  com parado. 
J u n ta  de A ndalucía , C o n se je ría  de C u ltu ra  y M edio  A m bien te , 1993, pp . 
67-10.

En su elaboración se han empleado los siguientes acrónimos: ACD: Archivo del Con
greso de los Diputados (ACD); Archivo del Senado (AS); Anuario de Historia del Derecho 
Español (AHDE); Centro de Estudios Constitucionales (CEC); Centro de Estudios Políticos 
(CEP); Instituto de Estudios Políticos (lEP); Colección «Gómez de Arteche» (CGA); «Qua
derni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico» (QF); Historia, Instituciones, Docu
mentos (HID).

217



DAVID AGRAIT GARCÍA

BOIS, Jean-P ierre: La Revolución francesa, H isto ria  16, M adrid  1989.
BOTELLA, Juan ; CAÑEQUE, Carlos; GONZALO, E d u ard o : El pensamiento  

político en sus textos. De Platón a Marx, Tecnos, M adrid  1994.
BRÜNNER, Otto: Terra e potere. Strutture pre-statuali epre-m odem e nella sto

ria costituzionale dell’Austria medievale  (1965), tra d .d e  G iu lin a  N obili 
S ch iera  -  C laudio Tom m asi, M ilano, G iuffré, 1983; «La casa  g ran d e’ y la 
nueva 'O econom ica ' de la  Vieja E uropa» , Nuevos cam inos de la historia 
socialy constitucional. Alfa, B uenos Aires 1976, pp. 87-123.

CALASSO, F ran cesco : Medioevo del Diritto, Le Fonti, G iffrè, M ilano  1954; 
Introduzione al Diritto Comune, G iuffrè E d ito re , M ilano 1970.

CERDÁ, Joaqu ín : «Princip ios de D erecho co m ú n  en los D erechos locales del 
an tiguo  re in o  de M urcia», en  W .AA, España y  Europa. Un pasado jurídi
co com ún. M urcia  1986, pp. 1245-1284.

CHÁVARRI SIDERA, Pilar: Las elecciones de los diputados a las Cortes Gene
rales y  Extraordinarias (1810-1813), CEC, M adrid  1988.

CHUECA RO D R ÍG U EZ, R ica rd o  L.: La regla y  el principio de la mayoría, 
C EC ,M adrid 1993.

CHUST CALERO, M anuel: «La C ortes de C ádiz y la  p ro b lem á tica  a m erica 
na», Las Cortes de Castilla y  León 1188-1988, cit., pp. 717-730.

CLAVERO, B arto lom é: «La idea de Código en  la  Ilu strac ió n  ju ríd ica» , HID, 6 
(1979), pp. 49-88; «Signo social y secuela  po lítica  de la  legislación alfon- 
sina . P la n te a m ie n to s  m an u a lís tico s» , en  W .A A , España y  Europa. Un 
pasado jurídico com ún. In s titu to  de D erecho  C om ún, M u rc ia  1986, pp. 
601-610; Evolución histórica del constitucionalismo español. Tem as clave 
de la  C onstituc ión  españo la , Tecnos, M adrid  1984; Tantas personas como 
estados. Por una antropología política de la historia europea, Tecnos, 
M adrid  1986; «Cortes trad ic io n a les  e invención  de la  h is to ria  de E spaña», 
en  Cortes de C astilla y León (ed.). Las Cortes de Castilla y  León, V alladolid 
1990; Razón de estado, razón de individuo, razón de historia, CEC, M adrid  
1991; Institución histórica del Derecho, M arcial Pons, M adrid  1992; «E stu
d io  in tro d u c to rio »  a  La C onstitución de Inglaterra  de Je a n  L ou is DE 
LOLM E, CEC, M adrid  1992, pp . 13-85; M anual de historia del constitu
cionalism o de España, A lianza U n iv ersid ad , M ad rid  1992; El Derecho 
com ún  (Tem as de H is to ria  del D erecho, Sevilla 1979), S a lam an ca  1994; 
«A utotutela de los pueblos», In itium . Revista catalana d ’historia del dret, 
n° 1, B a rc e lo n a  1996, p p . 283-298; CLAVERO, B arto lo m é; RUIZ 
T O R R ES, P edro ; H ER N A N D EZ MONTALBÁN, F.J,: E studios sobre la 
revolución burguesa en España, Siglo XXI de E sp a ñ a  E d ito res , M adrid  
1979.

COING, H elm u t: «La c o n tr ib u c ió n  de las n a c io n e s  e u ro p e a s  al D erech o  
C om ún», en  W .AA, España y  Europa. Un pasado jurídico com ún. In s titu 
to  de D erecho C om ún, M urcia  1986, pp. 45-61.

COSTA, P ie tro : lurisdictio. Sem antica del potere politico nella pubblicistica  
medievale (1100-1433), M ilano, G iuffré, 1969.

CRUZ VILLALÓN, Pedro: El estado de sitio y  la Constitución. La constitucio- 
nalización de la protección extraordinaria del Estado (1789-1878), C entro  
de E stud ios C onstitucionales, M adrid  1980.

218

DA SILVA OCHOA, Ju a n  Carlos: «P arlam ento  y o p in ión  púb lica  en  el p a rla 
m e n ta r ism o  c lásico . La o b ra  de W alte r B ageho t» , Revista de las Cortes 
Generales, n° 34, P rim er cu a trim estre  de 1995, pp. 193-211.

D E A RG U ELLES, A gustín : Discurso prelim inar a la C onstitución de 1812 
(estud io  p re lim in a r de L. SÁNCHEZ AGESTA), CEC, M adrid  1989.

DE BLAS CER R ER O , A ntonio: Sobre el nacionalismo español, CEC, M adrid  
1989.

DE DIOS, S alustiano : «L ibertad  de voto  y priv ilegios p rocesales de los p ro 
c u ra d o re s  de  las  C ortes de  C astilla  (S iglos XVI-XVII), AHDE, to m o s 
LXIII-LXIV, pp . 235-344.

DOLEZALEK, Gero: «O bservaciones sobre el d esarro llo  del D erecho co m ú n  
h a s ta  la  ép o ca  de  A lfonso X  el S abio», en  W .A A , España y  Europa. Un 
pasado jurídico com ún. M urcia  1986, pp. 27-44.

DUFOUR, G érard: La Guerra de Independencia, B iblio teca  de H isto ria , H isto 
r ia  16, M adrid  1999.

ELORZA, A ntonio; y LÓPEZ ALONSO, C arm en: Arcaísmo y  modernidad. Pen
samiento político en España, siglos XIX-XX, H isto ria  16, M adrid  1989

ESCUDERO, José  A ntonio: Curso de Historia del Derecho. Fuentes e In stitu 
ciones Político-administativas, M adrid  1985.

FERN Á N D EZ ALBALADEJO, Pablo: «M onarqu ía , C ortes y ‘c u es tió n  co n s
titu c io n a l’ en  C astilla  d u ra n te  la  E d a d  M oderna» , RCG, 1 (1984), pp . 11- 
34.

FERNÁNDEZ MARTÍN, M anuel: Derecho parlamentario español. Colección de 
Constituciones, disposiciones de carácter constitucional, Leyes y  Decretos 
electorales para Diputados y  Senadores, y  Reglamento de las Cortes que han 
regido en España en el presente siglo ORDENADA en virtud de acuerdo de 
la Comisión de gobierno interior del Congreso de los Diputados, fecha 11 de 
febrero de 1881 (M adrid: Im p re n ta  de los H ijos de J.A. G arcía, 1885), C on
greso  de los D ipu tados, tres  vols., M adrid  1992.

FERRANDO BADIA, F ern an d o : «P ro tección  e x te rio r de la  C o n stitu c ió n  de 
1812», en  M. ARTOLA (ed.). Las Cortes de Cádiz, M arcia l Pons, M adrid  
1991, pp . 207-248.

FIORAVANTI, M auriz io : A ppunti di storia delle costituzion i moderne, I. Le 
libertà, presuposti culturali e modeli storici, G iapichelli, T urin  1995 (trad . 
en  A puntes de Historia de las Constituciones. Los derechos fundamentales, 
Univ. Carlos II/T rotta, M adrid  1998.

FOUCAULT, M.: Diálogo sobre el poder. Alianza, M adrid  1991.
FR E IR E  LÓPEZ, A na M aría: ín d ice  b ib liográfico  de la  C olección D ocum en

tal del F raile , Servicio H istó rico  M ilitar, M adrid  1983 (P adre  b ib lio tecario  
del C onvento de los C apuch inos de Sevilla. Jo aq u ín  CARAVALLO Y VERA 
(Sevilla 1766-1830).

GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Materiales para el Derecho Administrativo.
GARCÍA GALLO, A.: Manual de Historia del Derecho Español, M adrid  1979.
GARCÍA LAGUARDIA, Jo rg e  M ario : Centroamérica en las Cortes de Cádiz, 

F ondo  de C u ltu ra  E conóm ica , M éxico 1994, pp. 60-303.
GOODW IN, B árbara : El uso de las ideas políticas, P en ínsu la , B arcelona  1997
GRAY, John: El liberalismo. Alianza, M adrid  1992.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

2 1 9



GROSSI, Paolo: «Pensiero g iurid ico  (A ppunti p e r  u n a  ‘voce’ enciclopedica)» , 
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico, 17 (1988), pp. 263- 
269; La propiedad y las propiedades, Civitas, M adrid  1992; El orden jurídi
co medieval. M arciai Pons, M adrid  1996.

GURIEVICH, A.: Las categorías de la cultura medieval, Taurus, M adrid  1990.
HABERMAS: Jürgen , Historia y  critica de la opinion pública. La transforma

ción estructural de la vida pública, Ed. G ustavo Gili, B arcelona  1981.
HASTINGS, A drian: The Construction o f  Nationhood. Ethnicity, Religion and 

Nationalism, C am bridge U niversity  Press, C am bridge 1997.
HESPANHA, A.M.: «R epresen tación  d ogm ática  y p royectos de poder» , en  La 

Gracia del Derecho. Economía de la cultura en la Edad Moderna  (trad , de 
A. CAÑELLAS), CEC, M ad rid  1993; A n ton io  M anuel de: Vísperas del 
Leviatán. Instituciones y poder político (Portugal-siglo VII).

H IN O JO SA , E d u a rd o  de: El elemento germánico en la Historia del Derecho 
Español, M arcial Pons, M adrid  1993.

IG LESIA  F E R R E IR Ó S, A quilino : «D erecho  m u n ic ip a l, d e rech o  señ o ria l, 
derecho  regio», HID, 4 (1977), pp. 115-197.

JEFFER SO N , T hom as: «Alocución in au g u ra l a  los c iudadanos» , en Autobio
grafía y  otros escritos, Tecnos, M adrid  1987.

JOVELLANOS, G aspar M elchor de: Prosa escogida (edición, in tro d u cc ió n  y 
no tas  a cargo  de Félix H ER R ER O  SALGADO), E d ic ión  M agisterio  E sp a
ñol, M adrid  1976.

KERN, Fritz: Derechos del rey y derechos del pueblo  (trad , y estud io  p re lim in ar 
de Ángel LÓPEZ-AMO), E d iciones R ialp, M adrid  1955.

KOSELLECK, R einhart: «H isto ria  co n cep tu a l e H is to ria  social», en  Futuro 
pasado. Para una semántica de los tiempos históricos, Paidós B ásica, B ar
celona 1993, p p . 105-127.

LABASTIDA, H oracio: Las Constituciones españolas. Fondo  de C u ltu ra  E co
nóm ica, M éxico, pp. 15-19 y 163-199.

LAZO; Alfonso: Revoluciones del M undo Moderno, Tem as Claves Salvat, n° 4, 
B arcelona  1984.

LOCKE, John , Ensayo sobre el gobierno civil. Alba, M adrid  1987.
LORENTE SARIÑENA, M arta: Las infracciones a la Constitución de 1812. Un 

mecanismo de defensa de la Constitución  (con «Prólogo» de F. TOMÁS Y 
VALIENTE), C entro  de E stu d io s  C onstitucionales, M adrid  1988; «M ate
ria les p a ra  d o cu m en ta r  u n a  época. La C onstituc ión  de 1812 y su  vigencia 
en  el A rchivo del C ongreso de los D iputados» , Revista de las Cortes Gene
rales, pp. 111-131; «A m érica en  C ádiz (1808-1812)», en  Los orígenes del 
constitucionalismo liberal en España e Iberoamérica: Un estudio compara
do, Ju n ta  de A ndalucía, C onsejería  de C u ltu ra  y M edio A m biente, 1993, 
pp . 20-66; «Los em p lead o s  de la  re d a c c ió n  del Diario de sesiones  y la 
Colección de Decretos de las Cortes G enerales y E x trao rd in arias» , Revista 
de E studios Políticos  (N ueva É p o ca), n° 93, Ju lio -S ep tiem b re , M ad rid  
1996; L O R EN TE, M arta , LÓ PEZ, R ey n a ld o  y M ARTÍNEZ, F e rn an d o : 
«A m paros posesorios y p resen tac ió n  de títu los. La abo lic ión  del señorío  
ju risd icc iona l. Casa A randa-H ijar (1811-1854)», AHDE, T. LXVII, voi. II, 
p. 1447-1463.

DAVID AGRAIT GARCIA

2 2 0

LUKES, Steven: Power: A Radical View, M acM illan  1974.
M A C PH ER SO N , C.B.: La dem ocracia liberal y su  época. A lianza , M ad rid  

1994.
M e ILWAIN, C harles H ow ard: Constitucionalismo antiguo y moderno, CEC, 

M adrid  1991.
MARCUELLO BENEDICTO, Ju a n  Ignacio: «Las C ortes G enerales y E x trao r

d inarias: o rg an izac ión  y poderes p a ra  u n  gob ierno  de A sam blea», en  Las 
Cortes de Cádiz, M arcial Pons, M adrid  1991, pp. 67 y ss.

MARTÍ, C asim iro : «A fian zam ien to  y d esp lieg u e  del s is te m a  lib e ra l» , en  
W .AA., «Revolución burguesa. Oligarquía y caciquismo (1834-1923)», His
toria de España, v. VIII, Labor, B arcelona  1983, pp . 171-268.

MARTÍN, José Luis: Las Cortes medievales. B ib lio teca de H isto ria  16, M adrid  
1999.

MARTÍNEZ DÍAZ, N elson: La in d ep en d en c ia  H isp an o am erican a , B iblio teca 
H isto ria  16, M adrid  1999.

M ARTÍNEZ MARINA, F ran c isco : Obras Escogidas, B ib lio teca  de  A utores 
E spañoles, T. CXCIX, M adrid  1966.

M ARTIRÉ, E d u ard o : «Proyección del lib e ra lism o  g ad itan o  en  los p a íses de 
A m érica», Las Cortes de Castilla y León 1188-1988, cit., pp. 663-703.

M ERCHÁN ÁVAREZ, A ntonio: Antología sobre las épocas del Derecho Espa
ñol. Concepto y textos de Derecho histórico, T ira n t lo  B lan ch , V alencia  
1998.

M ILL, Jo h n  S tu art: Del Gobierno rep resen ta tivo , Tecnos. M adrid  1994; Sobre 
la libertad. A lianza, M adrid  1993.

MORABITO, M arcel y BOURMAUD, D aniel: Histoire constitutionelle et poli
tique de la France (1789-1958), M ontchrestien , P arís 1993.

MUNIESA, B em at: El discurso jacobino en la Revolución francesa, trad , de J. 
Vinyoli, Ariel H isto ria , B arcelona  1987.

MUÑOZ ALONSO, A lejandro: «O pinión p ú b lica  y pa rlam en to . Las tra n s fo r
m aciones del rég im en  pa rlam en ta rio » . Revista de las Cortes Generales, n° 
35, S egundo cu a trim estre  de 1995, pp . 7-75.

PAINE, T hom as: Sentido com ún y otros escritos, C lásicos del p en sam ien to , 
Tecnos, M adrid  1990.

PENDÁS GARCÍA, B enigno: Je rem y  B en tham : Política y  Derecho en los oríge
nes del Estado constitucional, CEC, M adrid  1988.

PESET, M arian o : «Los fu e ro s  y p riv ileg io s  a lic a n tin o s  de A lfonso X», en  
W .AA, España y Europa. Un pasado jurídico com ún. In s titu to  de D erecho 
C om ún, M urcia  1986, pp . 727-758.

PETIT, C arlos: «D erecho  c o m ú n  y d e re c h o  ca s te llan o . N o ta s  de l i te ra tu ra  
ju ríd ic a  p a ra  su  estu d io  (siglos XV-XVII)», TU, 50 (1982), pp. 157-195.

PETIT, C arlos: « C o n su e tu d o  y m o s en  la  Lex V isig o th o ru m » , AHDE, 54 
(1984), pp . 209-252.

PETIT, Carlos y VALLEJO, Jesús: La categoría jurídica en la cultura europea 
medieval.

PIÑA H OM S, R om án: «La in s tru cc ió n  p as to ra l co n ju n ta» , en  Las Cortes de 
Castilla y  León 1188-1988, Actas del C ongreso  sob re  H is to ria  de las C or
tes de C astilla y León, V alladolid 1990.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

221



DAVID AGRAIT GARCIA

POPPER, Karl: La miseria del historicism o , A lianza, M adrid  1991.
PORTILLO VALDÉS, José  M aría: Monarquía y gobierno provincial. Poder y 

Constitución en las Provincias Vascas (1760-1808), CEC, M adrid  1991; Los 
poderes locales en la formación del régimen forai. Guipúzcoa 1812-1850) 
«La h is to ria  del p rim er co nstituc iona lism o  español. P royecto  de investi
gación», Quaderni Fiorentini, 24 (1995), p. 303-373.

PRIETO, F em ando : Lecturas de historia de las ideas políticas, U nión E ditoria l, 
M adrid  1989.

PUJOL M ONTERO, José  M aría: El Consejo Real de Castilla en el reinado de 
Femando  VII, 2 vols.. E d ito ria l de la  U niversidad C om plutense de M adrid, 
M adrid  1992.

RANIERI, Filippo: «El estilo  jud ic ia l españo l y su  in fluencia  en  la  E u ro p a  del 
A ntiguo  R ég im en» , en  W .A A , España y  Europa. Un pasado jurídico  
com ún. M urcia  1986, pp. 101-118.

RICO LINAGE, R aquel: Constituciones históricas. Ediciones oficiales, Sevilla 
1989; «C onstitución, C ortes y o p in ión  pública: Sevilla, 1809», A nuario  de 
H is to ria  del D erecho  E sp añ o l (AHDE), LXVII, voi. I, M ad rid  1997, pp. 
799-819.

RO B ESPIER R E: «Sobre el G ob ierno  represen tativo» , en  La revolución jaco
bina, B arcelona 1973.

RODRÍGUEZ ALONSO, M anuel (ed.): Los manifiestos políticos en el siglo X IX  
(1808-1874), Ariel P rac ticum , B arcelona  1998.

ROUSSEAU, Jean-Jàcques: Del contrato social. Sobre las ciencias y las artes. 
Sobre el origen y los fundam entos de la desigualdad entre los hombres. 
Alianza, M adrid  1992; El contrato social, Altaya, B arce lona  1993.

SCHOLZ, Jo h an n es  M ichael: «La H isto ria  del D erecho  com o Sociología h is 
tó rica  de la  cu ltu ra» , AHDE, t. LVIII, M adrid  1988, pp . 499-507.

SEM IN A RIO  DE H ISTO R IA  M ODERNA: Cortes de Cádiz. Inform es oficia
les sobre Cortes. Baleares, (e stud io  p re lim in a r  de F. SUÁREZ), E d ic io n es 
U n iversidad  de N av arra , P a m p lo n a  1967; Cortes de Cádiz. Inform es ofi
ciales sobre Cortes. Valencia y  Aragón, E d ic io n es  U n iv e rsid ad  de N ava
r ra , P a m p lo n a  1968; Cortes de Cádiz. In form es oficiales sobre Cortes. 
Andalucía y  Extremadura, E d ic io n es  U n iv ersid ad  de N av arra , P a m p lo 
n a  1974.

SENADO: Las Cortes de Cádiz y  la Constitución de 1812. Catálogo bibliográfi
co, M adrid  1987.

SIEY ES, E m m an u e l: ¿Qué es el tercer estado? Ensayo sobre los privilegios. 
Alianza, M adrid  1994.

SOLÍS FERNANDEZ, José: «M aurizio F ioravanti: Los derechos fu n d a m e n ta 
les. A puntes de h is to ria  de las C onstituciones», lU S FUGIT, voi. 5-6, U ni
versidad  de Zaragoza, 1997, pp. 535-8.

SUAREZ, F ederico : «E stud io  p re lim in a r  y  no tas»  a  S em in a rio  de H is to ria  
M oderna, Cortes de Cádiz. I. Informes oficiales sobre Cortes Baleares, E d i
ciones U niversidad  de N avarra , P am p lo n a  1967, pp. 14-104; El proceso de 
convocatoria a Cortes (1808-1810), P am p lo n a  1982; Las Cortes de Cádiz, 
Rialp, 1982; La crisis política del Antiguo Régimen en España (1808-1840), 
Rialp, M adrid  1988.

222

TAYLOR, G.: «Les C ah iers de 1789: aspec ts  rév o lu tio n n a ires  et n o n  révo lu 
tio n n a ire s» , Annales, Économ ies, Sociétés, C ivilitations, 28 èm e, n° 6, 
N ovem bre.-D écem bre, Paris, 1973, pp . 1495-1514.

THOM PSON, LA.: «El final de las C ortes de Castilla», en  Revista de las Cortes 
Generales, n° 8, P rim er cu a trim estre  de 1996, pp. 43-60.

THOM PSON, LA.: «Cortes de C astilla 1590-1665», RCG, n° 8, pp. 7-42.
TIERN O  GALVÁN, E n riq u e  (ed.): Actas de las Cortes de Cádiz, T aum s, M adrid  

1964.
TOCQUEVILLE, Alexis de: La democracia en América  (orig. De la démocratie 

en Amérique, vol. I 1835 y vol. II 1840), A lianza, M adrid , vol. I 1997 y vol. 
II 1996; Antiguo Régimen y  Revolución, E d ito ria l G u a d a rra m a , M adrid  
1969.

TOMÁS Y VALIENTE, F rancisco: «La E sp a ñ a  de Felipe IV. E l G obierno  de la 
M onarqu ía . La crisis de 1640 y el fracaso  de la  hegem on ía  europea» . His
toria de España  fu n d a d a  p o r  R am ó n  M E N ÉN D EZ PIDAL, d ir ig id a  p o r  
Jo sé  M aría  JO V ER  ZAMORA, to m o  XXV, E sp asa-C alp e , M ad rid  1982; 
Manual de Historia del Derecho Español, Tecnos, M adrid  1990; «Lo que no 
sabem os acerca  del E stad o  liberal (1808-1868)», en  W .AA., Antiguo Régi
m en y  liberalismo. Homenaje a Miguel Artola. 1. Visiones generales, 
M ad rid , A lian za /U n iv e rsid ad  A u tó n o m a  de M ad rid , M ad rid  1994, pp . 
137-145; Constitución: escritos de introducción histórica, (pró logo  de B. 
CLAVERO, pp . 9-28), M arcial Pons, M adrid  1996.

TOMÁS VILLAROYA, Joaqu ín : Breve historia del constitucionalismo español, 
CEC, M adrid  1989.

TU SELE G Ó M EZ, Jav ier: In troducción a la Historia del M undo Moderno, 
M adrid  1988.

VALLEJO, Jesús: « O rto g ra fía  y h e te ro g ra f ía  c o n s titu c io n a le s» , AHDE, t. 
LXIII-LXIV, M adrid  1993-4, pp. 615-700; «El cáliz de plata»  (versión cas
te llan a  del a rtícu lo  p u b licad o  en  S to ria  dE uropa (II Medioevo. Secoli V- 
XV) a  cu ra  di G. ORTALLI, T urin  1994, pp . 737-756.

VALLESPÍN, F ernando : «El p en sam ien to  en  la  h isto ria : aspectos m eto d o ló 
gicos», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 13 (1992), pp. 151- 
178.

VARELA SUANZES-CARPEGNA, Joaqu ín : La teoría del Estado en los orígenes 
del constitucionalismo hispánico (Las Cortes de Cádiz), C entro  de E stud ios 
C onstitucionales, M adrid  1983; «La d o c tr in a  de la  C onstituc ión  h istórica: 
de Jovellanos a  las C ortes de 1845», en  Revista de Derecho Político, núm . 
39, M ad rid  1995, pp . 45-79; Textos básicos de la Historia constitucional 
Comparada, CEPYC. M adrid  1998.

W AA, La España de Femando VII, N ueva H is to ria  de E spaña , vol. 14, Edaf, 
M adrid  1994.

W .AA, «Centralismo, Ilustración y agonía del Antiguo Régimen (1715-1833)», 
Historia de España  d irig ida  p o r  TUÑÓN DE LARA, t. VII, Labor, B arcelo 
n a  1982, pp. 265-308.

W .AA.: F. VALLESPÍN (ed.). Historia de la Teoría Política, vol. VI, A lianza, 
M adrid  1995.

SOBRE EL CONCEPTO DE REPRESENTACIÓN EN LOS ORÍGENES DEL CONTITUCIONALISMO...

223



DAVID AGRAIT GARCÍA

OTRAS FUENTES HISTORICAS EMPLEADAS:

•  Catecismo civil y breve compendio de las obligaciones del español, cono
cimiento político de la libertad y explicación de su enemigo m uy útil en 
las actuales circunstancias, 1808, AS, CGA 39695.

•  ARAGONESES CHESO (seudón im o  de M ariano  ÁLVAREZ), Discurso 
sobre la organización y planta de la Junta Suprema de Estado que obser
va la soberanía, M adrid, Ju n ta  S u p rem a de Collado, 1808, AS, CGA Caja 
337-01.

•  El juego de las provincias de España, 1808, AS, CGA 39695.
•  La Junta Suprema Gubernativa del Reino a la Nación Española, Aran- 

juez, 1808, AS, CGA Cajas 324-04 y 337-01.
•  Orden del Consejo Real por la que se declaran nulos los Decretos de abdi

cación y cesión de la Corona de España, firmados por los Srs. Reyes D. 
Femando VI Iy  D. Carlos IV, 1808, AS, CGA Caja 321-02 Constitución de 
Bayona, 1808, AS, CGA Caja 296-28 y 36316.

•  Oficio del Real Consejo com unicando el Real Decreto por el que S.M. Car
los IV  hace renuncia de su Corona a favor del Emperador de los franceses, 
M adrid  1808, AS, CGA Caja 324-01.

•  Oficio del Consejo Real comunicando un acuerdo de la Junta Suprema y  
Central de Gobierno, por el que se decide que, para darle el realce debido 
a sus funciones, que se le de en cuerpo el tratamiento de Majestad, M adrid
1808, AS, CGA Caja 324-01.

•  Instrucción que deberá observarse para la elección de diputados de Cor
tes, Sevilla, Im p ren ta  Real, 1810, AS, CGA Caja 284-01.

•  El Consejo de Regencia e Indias a los americanos españoles (informán
doles de los acontecim ientos de la Península y pidiéndoles que envían  
Diputados. Seguido de un Real Decreto con instrucciones sobre los Dipu
tados), Isla  de León, 1810, AS, CGA Caja 284-04.

•  Real Decreto de 29 de enero de 1810 mandando se establezca un Consejo 
de Regencia nombrando cinco personas, una al Obispo Quevedo, C oruña 
1810, AS, CGA 42250.

•  Real Orden de 25 de junio de 1809 anulando los Antiguos y creando un  
Consejo y  Tribunal Suprem o de España e Indias, A lcázar de  Sevilla,
1809, AS, CGA 42250.

•  Real Orden de 12 de abril de 1809 en que se manifiestan las penas o cas
tigos en que incurren los Obispos que favorezcan el partido de Napoleón, 
Sevilla, 1809, AS, CGA 42250.

•  Oficio del REAL CONSEJO com unicando el Real Decreto por el que S.M. 
Carlos IV  hace renuncia de su Corona a favor del Emperador de los fran
ceses, M adrid  1808, AS, CGA Caja 324-01.

•  CALVO DE ROZAS, Lorenzo: Reglamento que dio al Consejo interino de 
Regencia de la Suprema Junta Central... y  proposición hecha... en 1809 
sobre la libertad de imprenta, C ádiz, Im p re n ta  R eal, 1810, AS, CGA 
40457.

•  LORD HOLLAND (H enry  R ich ard  Fox Vassal), Insinuaciones sobre las 
Cortes, L ondon, E. B lackader, (sin  año: ¿1809?), AS, CGA Caja 309-02.

224

•  Real provisión del Consejo, por el qual, habiéndose verificado la instala
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PUNTOS CLAVE DE LA NUEVA REFORMA LABORAL

Por
E dua rdo  D íaz  A be l lán

Abogado

Sumario : 1. Impulso del Contrato para el Fomento de la Contratación Indefinida. 2. 
Nuevo programa de Bonificaciones y Plan extraordinario para la Conversión de E mpleo 
Temporal en F ijo . 3. R educción de Cotizaciones E mpresariales. 4. E ncadenamiento de 
Contratos Temporales. 5. Contrato para la Formación. 6. Contrato de Inserción. 7. Sub
contratación DE Obras y Servicios. 8. Cesión Ilegal de Trabajadores. 9. Inspección de Tra
bajo Y Seguridad Social. 10. Prestaciones por Desempleo. 11. Prestaciones del Fondo de 
Garantía Salarial. 12. Consideraciones Finales. 13. N uestro punto de vista.

1. IMPULSO DEL CONTRATO PARA EL FOMENTO DE LA
CONTRATACIÓN INDEFINIDA

Se reconocerá la posib ilidad  de transform ación en  contratos  
para e l fom en to  de la  con tratación  in d efin id a  de lo s  contratos 
temporales celebrados hasta el 31 de diciembre de 2007 (indem nización 
33 días).

Para ello, se m odificará la disposición adicional prim era, aparta
do 2, le tra b), de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de m edidas urgentes de 
reform a del m ercado de trabajo, que quedará redactada de la siguien
te m anera:

«2. El contrato (para el fomento de la contratación 
indefinida) podrá concertarse con trabajadores incluidos 
en uno de los grupos siguientes: b) Trabajadores que, en la 
fecha de celebración del nuevo contrato de fomento de la 
contratación indefinida, estuvieran empleados en la 
misma empresa mediante un contrato de duración deter
minada o temporal, incluidos los contratos formativos, 
celebrado con anterioridad al 31 de diciembre de 2007.»

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
Núm. 24. Julio-Diciembre 2006
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2. NUEVO PROGRAMA DE BONIFICACIONES Y PLAN
EXTRAORDINARIO PARA LA CONVERSIÓN DE EMPLEO 
TEMPORAL EN FIJO

1°. Los colectivos de trabajadores desem pleados cuya con tra ta
ción indefinida inicial será objeto de bonificación, son los 
siguientes:

a) Mujeres.
b) Jóvenes con edades com prendidas entre dieciséis y trein ta 

años, am bas inclusive.
c) Mayores de cuarenta y cinco años.
d) D em andantes de empleo inscritos in in terrum pidam ente en 

la oficina de em pleo durante, al menos, seis meses.
e) Personas con discapacidad.
f) Trabajadores en situación de exclusión social.
g) Víctimas de violencia de género.

2°. Se m an tien en  en  su  regu lación  actual las bonificaciones 
para  los trabajadores de sesenta o m ás años, con una antigüe
dad en la em presa de cinco años o más.

3“. Seguirá siendo objeto de bonificación  la transform ación en 
indefinidos de los contratos formativos, de relevo y de sustitu 
ción por anticipación de la edad de jubilación, suprim iéndo
se  las restantes bonificaciones a las conversiones de contratos 
tem porales en indefinidos.

4°. Con carácter excepcional, dentro de un Plan extraordina
rio para la conversión de em pleo tem poral en fijo, se  boni
ficará la conversión en indefinidos de los contratos tem pora
les, incluidos los señalados en el punto  anterior, suscritos con 
anterioridad al uno de junio de 2006, siem pre que la transfor
m ación  se  e fec tú e  con  anterioridad  al uno de en ero  de  
2007.

5°. Serán beneficiarías de las bonificaciones tanto  las em presas 
com o los traba jado res au tónom os que suscriban  con tra tos 
indefin idos a tiem po com pleto, incluidos los fijos d iscon ti
nuos, con los trabajadores an terio rm en te  señalados, con las 
cuantías y duraciones que se detallan m ás adelante. Se extien
den  estas bonificaciones a las personas pertenecien tes a los 
colectivos señalados m ás adelante , que se incorporen  con 
carácter indefinido como socios trabajadores o de trabajo a las 
cooperativas o sociedades laborales.

EDUARDO DÍAZ ABELLÁN

2 3 0

6°. C uando e l con trato  in d efin id o  sea  a tiem p o  parcial, las
bonificaciones previstas en el cuadro adjunto  se reconocerán
en las siguientes proporciones:

a) El 75%, cuando la jo rnada laboral sea superior a la m itad  
de la jo rnada habitual o a tiem po com pleto e inferior a las 
tres cuartas partes de dicha jom ada.

b) El 50%, cuando la jo m ad a  laboral sea superior a la cuarta 
parte  de la jo rnada habitual o a tiem po com pleto e inferior 
a la m itad  de dicha jornada.

c) El 25%, cuando la jom ada laboral sea inferior al 25% de la 
jo rnada habitual o a tiem po completo.

PUNTOS CLAVE DE LA NUEVA REFORMA LABORAL

NUEVO PROGRAMA DE FOMENTO DE EMPLEO

Bonificaciones a la contratación indefinida

a) Mujeres:
• Desempleadas, así como las víctim as de violencia de géne

ro: 850€ durante  4 años.
• C ontra tadas en los 24 m eses siguientes al parto : 1.200€ 

durante  4 años.
• C ontra tadas después de 5 años de inactiv idad laboral, si, 

an terio rm en te  a su re tirada , h an  traba jado , al m enos, 3 
años: 1.200€ durante  4 años.

• Con contra to  suspendido (indefinido o tem poral) re incor
poradas tras la m aternidad.: 1.200€ durante  4 años.

b) M ayores de 45 años: 1.200€ durante  toda la vigencia del con
trato.

c) Jóvenes de 16 a 30 años: 800€ durante  4 años.
d) P arados de al m enos seis m eses y personas en s ituación  de 

exclusión social: 600€ durante  4 años.
e) Conversiones en indefinidos de contratos formativos, de rele

vo y sustitución por jubilación: 500€ durante  4 años.
f) Personas con discapacidad: 3 .000€ toda la vigencia del con

trato.
g) Personas con d iscapacidad  severa, p roceden tes de enclaves 

laborales: 3.200€ toda la vigencia del contrato.
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PLAN EXTRAORDINARIO PARA LA CONVERSIÓN DE EMPLEO 
TEMPORAL EN FIJO

Conversiones en indefinidos de contratos temporales, incluidos los 
contratos formativos, de relevo y de sustitución por jubilación, en todos 
los casos celebrados antes del 1 de junio de 2006, siempre que la con
versión se realice antes del 1 de enero de 2007: 800€ durante 3 años.

BONIFICACIONES EN SUPUESTOS EXCEPCIONALES DE 
CONTRATACION TEMPORAL

• Víctimas de violencia de género: 600€ toda la vigencia del con
trato.

• Personas en situación de exclusión social: 500€ toda la vigen
cia del contrato.

• Personas con discapacidad: 2.200C toda la vigencia del con
trato.

EDUARDO DÍAZ ABELLÁN

3. REDUCCIÓN DE COTIZACIONES EMPRESARIALES

Se reducirán las cotizaciones em presariales po r desempleo de los 
contratos indefinidos, dism inuyendo 0,25 puntos la cotización desde 
el 1 de julio  de 2006 pasando del actual 6% al 5,75%, y un  0,25 ad i
cional desde el 1 de julio de 2008 pasando del 5,75% al 5,50%, hasta 
alcanzar una rebaja total de 0,50 puntos.

Se igualará la cotización em presarial po r desem pleo de los con
tratos de duración determ inada a tiem po com pleto celebrados por las 
em presas de traba jo  tem poral a la de la con tra tac ió n  de duración  
determ inada directa, pasando del actual 7,70% al 6,70% desde el 1 de 
julio de 2006.

Se reducirá el actual tipo de cotización em presarial al FOGASA, 
quedando establecido en el 0,2% desde el 1 de julio de 2006.

4. ENCADENAMIENTO DE CONTRATOS TEMPORALES

1°. Se sustituye la actual redacción del artículo 15.5 del E statu to  
de los Trabajadores por la siguiente:

«5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 
de este artículo, los trabajadores que en un periodo de 30 
meses hubieran estado contratados durante un plazo
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superior a  24 meses, con o sin solución de continuidad, 
para el m ism o puesto de trabajo con la m ism a empre
sa, mediante dos o más contratos temporales, sea direc
tamente o a través de su puesta a disposición por empresas 
de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modali
dades contractuales de duración determinada, adquirirán 
la condición de trabajadores fijos.

Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a 
las características del puesto de trabajo, la negociación 
colectiva establecerá requisitos dirigidos a prevenir la uti
lización abusiva de contratos de duración determinada 
con distintos trabajadores para desempeñar el m ismo  
puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de 
ese carácter, con o sin solución de continuidad, incluidos 
los contratos de puesta a disposición realizados con 
empresas de trabajo temporal.

Lo dispuesto en este apartado no será de aplicación a 
la utilización de los contratos form ativos, de relevo e 
interinidad.»

2°. Se incluirá una Disposición Transitoria de la norm a que dé eje
cución al Acuerdo para  regular la en trada en vigor de la regla estable
cida en la nueva redacción del artículo 15.5 del E statu to  de los Traba
jadores, con la siguiente redacción:

«Lo previsto en el artículo 15.5 de la Ley del Estatuto de 
los Trabajadores será de aplicación a los trabajadores que 
suscriban tales contratos a partir de la entrada en vigor de 
esta norma.

Respecto de los contratos suscritos por el trabajador 
con anterioridad, a los efectos del cómputo del número de 
contratos, del periodo y del plazo previsto en el citado artí
culo 15.5, se tomará en consideración el vigente a la entra
da en vigor de esta norma.»
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5. CONTRATO PARA LA FORMACION

El artículo 11.2 a) del E statu to  de los Trabajadores quedará 
redactado de la siguiente m anera:

«El contrato para la formación se podrá celebrar con 
trabajadores mayores de 16 años y menores de 21 años que
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carezcan de la titulación requerida para realizar un con
trato en prácticas.

El límite máximo de edad será de 2 4  años ( A N T E S  S I N  
L IM IT E )  cuando el contrato se concierte con desempleados 
que se incorporen como alumnos-trabajadores a los pro
gramas de escuelas taller y casas de oficios. El límite máxi
mo de edad no será de aplicación cuando el contrato se 
concierte con desempleados que se incorporen como alum
nos-trabajadores a los programas de talleres de empleo o se 
trate de personas con discapacidad.» ( S E  E L I M I N A N :  
Extranjeros, trabajadores sin actividad laboral durante 3 
años y quienes estén en riesgo de exclusión social).

EDUARDO DÍAZ ABELLÁN

6. CONTRATO DE INSERCION

Esta m odalidad contractual desaparece.

7. SUBCONTRATACIÓN DE OBRAS Y SERVICIOS

1“. Al artículo 42.4 del Estatu to  de los Trabajadores, se le añade 
un últim o párrafo en los siguientes térm inos:

«Cuando las empresas principal, contratista o subcon
tratista compartan de forma continuada un mismo centro 
de trabajo, la primera deberá disponer de un libro registro 
en el que se refleje la información anterior respecto de 
todas las empresas citadas. Dicho libro estará a disposi
ción de los representantes legales de los trabajadores.»

2°. Se incluirá un nuevo apartado 6 en el artículo 42 del Estatu to  
de los trabajadores con la siguiente redacción:

«Los trabajadores de las empresas contratistas y sub
contratistas, cuando no tengan representación legal, ten
drán derecho a formular a los representantes de los traba
jadores de la empresa principal cuestiones relativas a las 
condiciones de ejecución de la actividad laboral, mientras 
compartan centro de trabajo y carezcan de representación.

Lo dispuesto en el párrafo anterior no será de aplica
ción a las reclamaciones del trabajador respecto de la 
empresa de la que depende».
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3°. Se incluirá un nuevo apartado 7 en el artículo 42 del Estatu to  
de los Trabajadores con la siguiente redacción:

«Los representantes legales de los trabajadores de la 
empresa principal y de las empresas contratistas y subcon
tratistas, cuando compartan de forma continuada centro 
de trabajo, podrán reunirse a efectos de coordinación  
entre ellos y en relación con las condiciones de ejecución de 
la actividad laboral en los términos previstos en el artículo 
81 de esta Ley.

La capacidad de representación y ámbito de actuación 
de los representantes de los trabajadores, así como su cré
dito horario, vendrán determinados por la legislación 
vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de apli
cación. »

4°. El artículo 81 del E statu to  de los Trabajadores quedará redac
tado en los siguientes térm inos:

«En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus 
características lo permitan, se pondrá a disposición de los 
delegados de personal o del comité de empresa un local 
adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y 
comunicarse con los trabajadores, así como uno o varios 
tablones de anuncios.

La representación legal de los trabajadores de las 
empresas contratistas y subcontratistas que compartan de 
forma continuada centro de trabajo podrán hacer uso de 
dichos locales en los términos que acuerden con la empre
sa. Las posibles discrepancias se resolverán por la autori
dad laboral, previo informe de la Inspección de Trabajo.»
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8. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

Se incluirá la siguiente definición de «cesión ilegal de los trabaja
dores» como nuevo apartado  2 del artículo 43 del E statu to  de los Tra
bajadores, pasando los actuales apartados 2 y 3 a num erarse como 3 
y 4:

«En todo caso, se entiende que se incurre en la cesión 
ilegal de trabajadores contemplada en el presente artículo 
cuando se produzca alguna de las siguientes circunstan-
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das: que el objeto de los contratos de servicios entre las 
empresas se limite a una mera puesta a disposición de los 
trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesiona- 
ria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de 
una organización propia y estable, o no cuente con los 
medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no 
ejerza las funciones inherentes a su condición de empresa
rio».

EDUARDO DIAZ ABELLÁN

9. INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

1°. Se reforzarán sus efectivos y m edios técn icos y m ateriales 
m ediante:

• El increm ento de la plantilla de funcionarios del Sistem a de 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. Está planificado 
que, frente a los 772 Inspectores y 799 Subinspectores en 
activo al inicio de la  legislatura, se alcance la cifra de 904 
Inspectores y 923 Subinspectores al final de 2007 y la cifra 
de 954 Inspectores y 968 Subinspectores en el año que con
cluye la legislatura, jun to  con el correspondiente increm en
to del personal de apoyo.

• La m ejora de la dotación inform ática y, donde sea necesa
rio, habilitación  de nuevas dependencias p ara  las Inspec
ciones Provinciales.

2°. Se articulará la participación de los in terlocutores socia 
les en la defin ición  de los objetivos y program as del S iste
m a de Inspección  de Trabajo y Seguridad Social, m ediante 
la constitución de Órganos de representación de carácter con
sultivo en los ám bitos esta ta l y au tonóm ico , a través de la 
in troducción  en la no rm a p o r la que se dé ejecución a este 
Acuerdo de una disposición que se redactará  en los siguientes 
térm inos:

«Las Organizaciones sindicales y empresariales más 
representativas serán consultadas y podrán formular pro
puestas sobre los objetivos y programas del Sistema de Ins
pección de Trabajo y Seguridad Social, en el ámbito de la 
Administración General del Estado y de las Comunidades 
Autónomas, a través de órganos de representación de 
carácter consultivo de composición tripartita y paritaria.
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A tal efecto, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 
dictará, en el plazo de tres meses, las normas oportunas 
para la constitución del órgano correspondiente en el 
ámbito de la Administración General del Estado. Las 
Comunidades Autónomas, en función de su capacidad de 
autoorganización, establecerán las correspondientes ins
tancias de esta participación de las Organizaciones sindi
cales y empresariales más representativas.»

3”. Los firm antes de este  Acuerdo analizarán la participación  
de los representantes de los trabajadores y de las em pre
sas en  las visitas de inspección  y la  inform ación sobre los  
resu ltados de las m ism as cuando de ellas se deriven efectos 
que se refie ran  a derechos colectivos o hayan  concluido en 
requerim ientos o actas de infracción o liquidación.

4“. Las actuaciones de la Inspección  se  desarrollarán, prio ri
tariam ente, a través de actuaciones y cam pañas planificadas y 
program adas. Las m ism as tendrán  tam bién un  carácter infor
mativo y de prom oción y divulgación de la norm ativa laboral y 
no solo u n  con ten ido  es tric tam en te  sancionador. Ju n to  a la 
a tención  a las restan tes  com petencias que están  asignadas 
legalm ente al S istem a de Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social, especialm ente en m a te ria  de prevención  de riesgos 
laborales, se potenciará progresivam ente el núm ero de actua
ciones dirigidas a las m aterias siguientes:

• Revisión del fraude en la contratación tem poral en em presas 
o sectores con una tasa de tem poralidad superior a la media.

• Igualdad de trato  y no discrim inación.
• Em pleo irregular: inm igrantes y econom ía sum ergida.
• Em pleo de personas con discapacidad.
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10. PRESTACIONES POR DESEMPLEO

1°. Se ex ten d erá  e l su b sid io  por d esem p leo  de 6 m eses a los 
m ayores de 45 años sin  responsab ilidades fam iliares po r 
haber agotado una prestación contributiva inferior a 12 meses.

2°. Se considerará la  R enta Activa de Inserción com o un  dere
cho subjetivo y se cotizará a la Seguridad Social por este colec
tivo. A tal fin, se aprobará un Real Decreto de regulación de la 
RAI, configurándola con carác te r perm anen te , en lugar de 
anual, y previéndose que la entidad gestora cotice durante  los
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once meses de duración de la RAI en las m ism as condiciones 
que en el subsidio po r desem pleo, establecidas en el artículo 
218.1 y 4 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguri
dad Social, es decir po r las contingencias de asistencia san ita
ria y protección a la familia.

3°. Se clarificará la protección  por d esem pleo  de los trabaja
dores fijos d iscontinuos, m odificando el artículo 208.1.4. del 
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social del 
siguiente modo:

«Igualmente, se encontrarán en situación legal de 
desempleo los trabajadores fijos discontinuos, incluidos 
los que realicen trabajos fijos y periódicos que se repitan en 
fechas ciertas, en los períodos de inactividad productiva. 
Las referencias a los fijos discontinuos del Título III  de 
esta Ley y de su normativa de desarrollo incluyen también 
a los trabajadores que realicen trabajos fijos y periódicos 
que se repitan en fechas ciertas.»

4°. Se extenderá a los fijos d iscontinuos que extinguen esa rela
ción laboral el subsidio especial para  mayores de 45 años que 
hayan agotado una prestación contributiva de cualquier d u ra
ción, siem pre que hayan cotizado com o fijos discontinuos un 
m ínim o de nueve años.

5°. Se perm itirá, a solicitud del interesado, que el traba jador fijo 
discontinuo, aunque no haya extinguido el derecho a p resta
ción anterior, pueda optar por reanudar ese derecho o por per
c ib ir uno  nuevo, siem pre que acred ite  nuevos períodos de 
ocupación cotizada de al m enos 360 días, así com o el cum pli
m iento  de los requ isitos exigidos. C uando el trab a jad o r fijo 
discontinuo hubiera  optado po r reanudar el derecho suspen
dido, las cotizaciones tenidas en cuenta p ara  la p restación por 
la que no h u b ie ra  op tado  se co m p u ta rán  p a ra  el reconoc i
m iento de un  derecho posterior.

6“. Se am pliará la cobertura de d esem pleo  a los socios traba
jad ores tem p orales de cooperativas cuando  se extingue su 
relación societaria tem poral.

EDUARDO DlAZ ABELLÁN

11. PRESTACIONES DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL

1", Se m ejorará la  protección  por e l FOGASA de los salarios 
adeudados a los trabajadores en caso de insolvencia em presa-
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rial, m odificando el artículo 33.1 del E statu to  de los Trabaja
dores de la siguiente m anera:

• Se am pliará la cuantía m áxim a del salario a abonar por el 
FOGASA del duplo del salario m ínim o interprofesional dia
rio al triple de dicho salario mínim o.

• Se elevará el núm ero de días m áxim os de salario pendiente 
de pago a abonar por el FOGASA de 120 a 150 días.

• Se incluirá en el abono del FOGASA la parte  proporcional 
de las pagas extraordinarias.

2“. Se m ejorará la  protección  por e l FOGASA de las indem ni
zaciones reconocidas por desp ido, extinción o finalización  
de contratos m odificando el artículo 33.2 del E statu to  de los 
Trabajadores de la siguiente m anera:

• El salario  diario, base de cálculo de la indem nización, se 
am pliará  del duplo del salario m ínim o in terprofesional al 
triple del salario mínim o.

• El im porte  de la  indem nización , a los solos efectos de 
abono por el Fondo de G arantía Salarial para  los casos de 
despido o extinción de los contratos conform e al artículo 50 
del E statu to  de los Trabajadores, se calculará sobre la base 
de 30 días po r año de servicio, frente a los 25 días actual
m ente aplicables, respetando  el lím ite m áxim o de u na  
anualidad.

• Se in c lu irán  en tre  las indem nizaciones p ro teg idas po r el 
FOGASA las debidas po r extinción por las causas objetivas 
previstas en los artículos 52 a), b) y e) del E sta tu to  de los 
Trabajadores.

• Se in c lu irán  en tre  las indem nizaciones p ro teg idas po r el 
EOGASA las debidas por extinción del contrato  de confor
m idad con el artículo 64 de la Ley Concursal.

• Se in c lu irán  en tre  las indem nizaciones p ro teg idas p o r el 
FOGASA las debidas po r finalización de los contratos tem 
porales.

• Se inc lu irá  en tre  las indem nizaciones p ro teg idas po r el 
FOGASA las conciliadas judicialm ente, prom oviéndose una 
m ayor p artic ipac ión  de los rep resen tan tes  del Fondo en 
dichas conciliaciones.

3°. En e l artículo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores, relativo 
a la protección por el FOGASA en las em presas de m enos de 25
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trabajadores, se incluirán entre las indem nizaciones protegi
das por el FOGASA las debidas po r extinción del contra to  de 
conform idad con el artículo 64 de la Ley Concursal.

12. CONSIDERACIONES FINALES 

Luchar contra la tem poralidad

El eje central de la negociación ha  girado siem pre en to rno  a la 
reducción de la tem poralidad y sobre los instrum entos que había que 
u tilizar p ara  ese fin. En esta  ocasión, la razón  de ser del p resen te  
Acuerdo no es tan to  au m en ta r el em pleo, sino que éste sea de m ás 
calidad; todo ello encam inado bajo el deseo de consecución del p ri
m ordial fin de la reforma: el empleo estable.

Instrum entos novedosos

El principal objetivo de m ejorar la estabilidad en el empleo se con
sidera como un  com prom iso que, según las tres partes, contribuirá a 
avanzar en un modelo de crecimiento económico duradero y equilibra
do, basado en la com petitividad de las em presas, el increm ento de la 
productividad y la cohesión social. El texto introduce por prim era vez 
instrum entos novedosos, como las medidas contra el encadenam iento 
abusivo de contratos tem porales, jun to  con m ejoras en la protección 
social, rebajas de cotizaciones em presariales, potenciación de los Ser
vicios Públicos de Empleo y de la Inspección de Trabajo. En conclusión, 
el Acuerdo pretende seguir im pulsando la creación de empleo y la fle
xibilidad de nuestras empresas, que tienen que com petir en un  m erca
do cada vez más abierto y exigente, pero sin los efectos negativos de una 
excesiva temporalidad. Acaba, además, con el prestam ism o laboral que 
tanto daño está haciendo a determ inados sectores como por ejemplo el 
de la construcción, y m ejora la protección a los desempleados de mayor 
edad y a los que quedan en desempleo cuando su em presa cierra.

13. NUESTRO PUNTO DE VISTA

Las líneas del Acuerdo se agrupan en tres apartados;

— El prim ero va dirigido a im pulsar la contratación indefinida y 
la conversión de em pleo tem poral en fijo, bonificando y esti-
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m ulando los nuevos contratos fijos (con ayudas que irán  de los 
500 a los 3.200 euros al año), y reduciendo las cotizaciones al 
desempleo de los contratos fijos (con una rebaja total de medio 
punto).

— El segundo tiene que ver con lim itar el encadenam iento de con
tratos tem porales y con la necesidad de in troducir una m ayor 
transparencia en la subcontratación.

— El tercero se refiere a potenciar la eficiencia de las políticas acti
vas de em pleo, del INEM  y del sistem a de p ro tección  por 
desempleo.

Tras la reform a proyectada, estam os en disposición de confirm ar 
que los cam bios norm ativos en m ateria  de subcontratación , cesión 
ilegal de trabajadores y protección social son sin duda positivos y vie
nen  a d a r respuesta  al com prom iso  de avance en nuestro  m ercado 
laboral.

A hora bien, el objetivo prim ord ial del Acuerdo consistente en la 
reducción de la tem poralidad se nos antoja algo modesto, po r cuanto 
se tra ta  de restringir, po r diversas vías, los porcentajes de contratos 
tem porales, pero el m arco regulador de las contratación indefinida se 
deja prácticam ente intacto. Solam ente el reflejo que supone la indem 
nización de 33 días de salario  p o r año  de traba jo  en vez de 45 días 
ante la conversión de contratos tem porales en indefinidos es signifi
cativo. Sin em bargo, no hay  n inguna  o tra  m edida p a ra  hacer m ás 
atractiva a los em presarios la figura del con tra to  indefinido, po r lo 
que será conveniente realizar todos los esfuerzos necesarios para  eli
m inar los rasgos de rigidez que m uestra  ac tualm ente la regulación 
contractual indefinida. A m edio y largo plazo una política de bonifi
caciones y subvenciones no cam biará la resistencia em presarial a la 
contratación indefinida: hay que seguir trabajando.
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REGULACION DE LA TARJETA SANITARIA 
INDIVIDUAL EN LA COMUNIDAD DE MADRID

Por
L u is  Sarrato  M ar t ínez

Abogado especialistas en Derecho Sanitario y Farmacéutico

Sumario: 1. Introducción. 1.1. Alcance y sentido de la Tarjeta Sanitaria Indivi
dual. 2. La Tarjeta S anitaria Individual en  la Comunidad de M adrid. 3. P rocedimiento de 
Obtención de la Tarjeta S anitaria Individual en  la Comunidad de M adrid. 3.1. Solicitud por 
el interesado y documentación necesaria. 3.2. Tramitación de las solicitudes. 3.3. Concesión 
y validez de la Tarjeta Sanitaria Individual.

1. INTRODUCCION

1.1. A lcance y sentido de la Tarjeta Sanitaria Individual

En la actualidad, la asistencia san itaria  es una prestación incluida 
en la acción pro tec to ra  del sistem a español de Seguridad Social. El 
derecho a la asistencia san itaria se adquiere y se conserva cuando se 
cum plen determ inados requisitos establecidos en la legislación que 
regula los distintos regím enes de la Seguridad Social.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y Calidad del Sistem a 
N acional de Salud, en su artículo  57, establece que el acceso de los 
ciudadanos a las prestaciones de la atención san itaria que proporcio
na  el S istem a N acional de Salud  se fac ilita rá  a través de la  ta rje ta  
san itaria  individual, com o docum ento  adm inistrativo san itario  que 
acredita determ inados datos de su titular.

Igualm ente, el m ism o precepto establece que, sin perjuicio de su 
gestión en el ám bito territorial respectivo por cada Com unidad Autó
nom a, las tarjetas incluirán de form a norm alizada, los datos básicos 
de identificación del titu la r de la tarjeta, del derecho que le asiste en 
relación con la prestación farm acéutica y del servicio de salud o enti
dad responsable de la asistencia sanitaria, y que los dispositivos que 
las ta rje tas  incorporen  p a ra  a lm acenar la in form ación  básica y las 
aplicaciones que la tra ten  deberán perm itir que la lectura y com pro
bación de los datos sea técnicam ente posible en todo el territo rio  del 
Estado, po r lo que atribuye al M inisterio de Sanidad y Consum o la 
potestad de establecer los requisitos y estándares necesarios.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
Núm. 24. Julio-Diciembre 2006
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Para dar cum plim iento a las anteriores previsiones, y en desarro
llo del artículo 57 de la Ley 16/2003, tuvo lugar la aprobación del Real 
Decreto 183/2004, de 30 de enero, por el que se regula la tarjeta sani
taria  individual, con el objeto de regular la em isión y validez de la ta r
jeta sanitaria individual, los datos básicos com unes que de form a nor
m alizada deberán incorporar, el código de identificación personal del 
Sistem a Nacional de Salud y la base de datos de población protegida 
de dicho sistema.

El artículo 2 del Real Decreto 183/2004, por el que se regula la ta r
jeta sanitaria individual, tra ta  sobre la em isión y validez de la tarjeta 
sanitaria individual, disponiendo que las A dm inistraciones sanitarias 
autonóm icas y el Institu to  N acional de Gestión Sanitaria  (INGESA) 
em itirán una tarjeta sanitaria individual con soporte inform ático a las 
personas residentes en su ám bito territorial que tengan acreditado el 
derecho a la asistencia san itaria pública. La validez de la tarjeta sani
taria  individual em itida po r cualquiera de las Adm inistraciones sani
tarias com petente será para todo el Sistem a Nacional de Salud, y per
m itirá el acceso al ciudadano a los Centros y servicios sanitarios del 
sistem a, a fin de que le sea provista la asistencia que precise en cual
quier punto  del territorio.

La Tarjeta Sanitaria Individual (en adelante, TSI) constituye una 
garantía de igualdad de los ciudadanos/as ante los servicios sanitarios 
públicos y su soporte es un  docum ento que acredita e identifica al ciu- 
dadano/a p ara  el acceso a los servicios y la  obtención de las p resta 
ciones sanitarias a las que tenga derecho. Este docum ento de identi
ficación de los usuarios de los servicios sanitarios públicos se expide 
a cada ciudadano por su com unidad autónom a.

La im plantación  de la TSI supone un  im portan te  avance organi
zativo p ara  los servicios públicos de salud. E ntre  sus finalidades se 
en cu en tra  la  consecución  del ap rovecham ien to  efic ien te  de los 
recursos san itarios públicos, así com o garan tizar la asistencia in te
gral de calidad en condiciones de igualdad. La identificación perso
nalizada de los ciudadanos beneficiarios de los servicios san itarios 
públicos puede p erm itir a la A dm inistración llevar a cabo u na  orde
nación m ás eficiente de los recursos, e incluso reducir el gasto far
m acéutico. La im plantación  de la TSI tam bién  favorece el acceso a 
la docum entación san itaria  y la  agilización de trám ites adm in istra
tivos.

La utilización de la TSI tam bién  será necesaria p ara  que los ciu
dadanos tengan acceso a  los m edicam entos financiados por el sistem a 
público  de salud. El p rofesional farm acéu tico  debe com probar la 
correspondencia entre la receta y la TSI, y en consecuencia, entrega
rá  el m edicam ento al paciente-usuario.

LUIS SARRATO MARTÍNEZ
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Las farm acias deberán tra ta r los datos de la TSI de acuerdo con las 
instrucciones del Colegio Oficial de Farm acéuticos correspondiente, y 
sólo para  las funciones derivadas de la dispensación al paciente-usua
rio de los m edicam entos y productos sanitarios incluidos en la pres
tación san itaria  pública.

El tratam iento  de inform ación de la TSI trae consigo la necesidad 
de dotar a las oficinas de farm acia de la tecnología necesaria, adem ás 
de establecer una serie de procedim ientos de seguridad que garanti
cen la privacidad de los datos tratados. Como verem os en el siguiente 
apartado, la TSI contiene datos de carácter personal. En este contex
to es evidente la necesidad de que exista un único sistem a de identifi
cación que facilite la búsqueda de la inform ación san itaria del pacien
te, con los objetivos de m ejorar la atención sanitaria, y garan tizar la 
confidencialidad e integridad de la inform ación.

Tanto la A dm inistración com o el resto  de profesionales que pue
dan tener acceso a la inform ación sanitaria, vienen obligados a lo dis
puesto en la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carác
ter Personal, así com o en el Reglam ento 994/1999, que desarrolla las 
m edidas de seguridad aplicables.
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2. LA TARJETA SANITARIA INDIVIDUAL EN LA COMUNIDAD
DE MADRID

En el ám bito  de la C om unidad de M adrid, el artículo  34.f) de la 
Ley 12/2001, de 21 de d iciem bre, de O rdenación  S an ita ria  de esta  
Comunidad, atribuye a su Consejería de Sanidad la em isión de la ta r
je ta  san itaria  individual.

A la vista de la norm ativa estatal anteriorm ente citada (adem ás de 
la Constitución Española y Ley G eneral de Sanidad), y una vez asu
m idas p o r la C om unidad  de M adrid  las funciones y servicios que 
venía realizando el INSALUD en m ateria  de gestión de la asistencia 
san itaria  de la Seguridad Social, la Consejería de Sanidad de dicha 
Com unidad considera necesario proceder a una regulación m ás con
c re ta  de la  ta rje ta  san ita ria  y a d e te rm in a r el sistem a organizativo 
p ara  su gestión y tram itación.

E n el presente trabajo, adem ás de atender al significado y alcance 
general de la TSI, se expone tam bién el m arco norm ativo de la m ism a 
en la C om unidad  de M adrid, rec ien tem en te  ap robado  m edian te  
O rden 1285/2006, que supone un  desarrollo efectivo de la legislación 
nacional y autonóm ica ya existente en esta m ateria.

La Orden 1285/2006, de 22 de junio, de la Consejería de Sanidad y 
Consumo, que regula la tarjeta san itaria individual en el ám bito de la
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Com unidad de M adrid se estructura en 10 artículos, 2 disposiciones 
adicionales, 2 d isposiciones tran sito rias  y 2 d isposiciones finales. 
Como indica su artículo 1, tiene como objeto regular el régim en ju rí
dico y el procedim iento de obtención y em isión de la TSI en el ám bi
to de dicha Com unidad Autónoma.

E sta  no rm a define la ta rje ta  san ita ria  individual com o aquel 
«documento administrativo, emitido por la Consejería de Sanidad y 
Consumo, que identifica de manera individualizada a los ciudadanos 
como usuarios del Sistema Sanitario de la Comunidad de Madrid y acre
dita el derecho a las prestaciones sanitarias» (artículo 2).

El docum ento  cuen ta  con u na  banda m agnética en la que están  
grabados todos los datos del usuario, y es m ás m anejable y duradera 
que las antiguas «cartillas». A diferencia de éstas, la TSI es individual, 
y contiene los siguientes datos:

a) Identificación de la A dm inistración san itaria em isora de la ta r
jeta. En el caso de la Com unidad de M adrid, la TSI es em itida 
por la Consejería de Sanidad y Consumo.

b) El nom bre y apellidos del titu lar de la tarjeta.
c) El código de identificación personal del S istem a N acional de 

Salud y código de identificación personal de la Com unidad de 
M adrid, que constitu irá a todos los efectos el código sanitario  
identificativo de cada ciudadano residente en esta Comunidad. 
Por m edio de este código se reconoce al paciente com o benefi
ciario del sistem a de salud público.

d) La m odalidad de la prestación farm acéutica y tipo de asegura
do.

e) U na leyenda que in fo rm a de su validez en todo el S istem a 
Nacional de Salud: «Esta tarjeta le permite el acceso a los servi
cios de todo el Sistema Nacional de Salud».

f) La fecha de caducidad de la tarjeta, en su caso.

Los usuarios del S istem a Sanitario  de la C om unidad de M adrid 
deberán m ostrar su TSI para  acceder a cada una de las prestaciones y 
servicios sanitarios, debiendo presentarse, acom pañando a la mism a, 
el docum ento identificativo de la personalidad de su titular, cuando 
así sea requerido.

Los ciudadanos que procedan de otras Com unidades A utónom as 
y que deban ser atendidos en los Centros y servicios dependientes del 
Sistem a Sanitario  de la Com unidad de M adrid deberán p resen tar el 
docum ento identificativo que les acredite como usuarios del Sistem a 
Nacional de Salud.
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3. PROCEDIMIENTO DE OBTENCIÓN DE LA TARJETA
SANITARIA INDIVIDUAL EN LA COMUNIDAD DE MADRID

3.1. Solicitud por el interesado y docum entación  necesaria

Se em itirá la tarjeta san itaria individual a todas aquellas personas 
que residan en el ám bito territorial de la Com unidad de M adrid y ten 
gan reconocido el derecho a la  asistencia  san ita ria  po r el In stitu to  
Nacional de la Seguridad Social.

El solicitante deberá consignar su petición de la TSI en el Centro 
de salud que le corresponda por su domicilio o en las Agencias Sani
ta rias  (éstas dependen  o rgán ica y funcionalm ente de la D irección 
G eneral de A tención al Pacien te y R elaciones Institucionales, tal y 
com o dispone el art. 10.4 de la Orden).

Los c iudadanos españoles y de o tros E stados m iem bros de la 
U nión E uropea, así com o de o tros E stados que form en p arte  del 
acuerdo  sobre E spacio  E conóm ico E uropeo  deberán  ap o rta r  una 
serie de docum entos:

a) D ocum ento N acional de Identidad, pasaporte o, en su caso, el 
docum ento de identidad en vigor y en el que conste la naciona
lidad del titular.

b) Docum ento de Afiliación a la Seguridad Social, acom pañando 
el docum ento de inclusión de beneficiarios, si existieran (debe 
so lic itarse  en los Centros de A tención e In fo rm ación  de la 
Seguridad Social).

c) el Certificado de Em padronam iento, original y actualizado.

E n el caso de los extranjeros no com unitarios, deberán aportar:

a) El Perm iso o Tarjeta de Residencia y/o trabajo  del titular.
b) El Perm iso o Tarjeta de Residencia de cada uno de los benefi

ciarios que hayan sido incluidos.
c) El Docum ento de Afiliación a la Seguridad Social y docum ento 

de inclusión de beneficiarios (si existieran).
d) El Volante de Inscripción M unicipal de H abitantes.

Los c iudadanos que carezcan  de recu rsos económ icos deberán  
presentar:

a) Docum entos que acrediten la identidad.
b) la justificación de recursos económ icos (fotocopia com pulsada 

de la D eclaración de Im puestos sobre la Renta o Certificado de 
excensión o inform e del traba jador social).

REGULACIÓN DE LA TARJETA SANITARIA INDIVIDUAL EN LA COMUNIDAD DE MADRID
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c) Certiñcado de em padronam iento  o justificación de la inscrip
ción en el padrón m unicipal (original y actualizado).

d) El D ocum ento de afiliación a la Seguridad Social.

En caso de ciudadanos minusválidos, deberán aportar, adem ás, el 
Certificado de m inusvalía de la C onsejería de Fam ilia y A suntos 
Sociales de la Com unidad de Madrid.

E n lo que se refiere a los extran jeros m enores, la Ley O rgánica 
1/96, de 15 de enero, de Protección Ju ríd ica  del Menor, reconoce el 
derecho  a la as is ten cia  sa n ita r ia  a los ex tran jero s m enores de 18 
años que se encuen tren  en E spaña, aún  cuando no tengan  estab le
cida legalm ente su residencia  en E spaña y no estén  incluidos den
tro  de u na  un idad  fam iliar, debiendo p resen ta r ún icam ente la C ar
tilla de Afiliación a la  Seguridad Social a efectos de obtención  de la 
TSI.

Por o tra parte, las m ujeres extranjeras em barazadas, que no ten 
gan estab lecidas legalm ente su residencia, y se encuen tren  en la 
C om unidad de M adrid, ten d rán  derecho a la asistencia  san ita ria  
du ran te  el em barazo, parto  y las seis sem anas siguientes al m ism o. 
D eberán p resen ta r donde soliciten la Tarjeta S an ita ria  u n  Inform e 
médico, haciendo constar el em barazo y la fecha probable del parto.

LUIS BARRATO MARTÍNEZ

3.2. Tramitación de las so lic itudes

La U nidad Adm inistrativa del Centro de Salud donde el solicitan
te presentó la docum entación será la encargada de la recepción de las 
solicitudes y generará la correspondiente propuesta de alta en el Sis
tem a de Inform ación (artículo 8.1 de la Orden).

Las solicitudes presentadas son rem itidas a la U nidad Periférica de 
Tram itación del Área de Salud de quien dependa cada uno de los cen
tros sanitarios, que verificará la existencia previa del reconocim iento 
del derecho a la asistencia san itaria  por el organism o com petente y, 
una vez que com pruebe que se han  aportado los docum entos necesa
rios en cada caso, elevará propuesta de em isión de la tarjeta sanitaria 
individual, o, en su caso, de denegación.

Una vez validada la propuesta de las Unidades Periféricas de Tra
m itación, la Dirección G eneral de Atención al Paciente y Relaciones 
Institucionales em itirá la ta rje ta  sanitaria, o procederá a denegar la 
petición de la m ism a, m ediante la correspondiente Resolución debi
dam ente m otivada. La tarje ta  será rem itida al domicilio que el in tere
sado haya consignado en su solicitud, excepto en m enores extranje
ros, que deberán recogerla personalm ente.
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Para el caso de las personas que se encuentren  sin recursos eco
nóm icos suficientes, la U nidad Periférica de T ram itación, u na  vez 
verificado el cum plim iento de los requisitos exigidos (presentación de 
docum entación necesaria), elevará propuesta al Institu to  Nacional de 
la Seguridad Social para que, en su caso, proceda al reconocim iento 
del derecho a la asistencia sanitaria.

Una vez reconocido el citado derecho, la U nidad Periférica de Tra
m itación proseguirá con la valoración de la solicitud por los órganos 
de tram itación. Si po r el contrario  el Institu to  Nacional de la Seguri
dad Social dictase Resolución por la que se denegara el derecho a la 
p restac ión  de la asistencia  san itaria , se p rocederá al archivo de las 
actuaciones referentes a la em isión de la TSI.

H asta que el interesado reciba en su domicilio la TSI, a efectos de 
acred itac ión  del derecho a la asistencia  san itaria , ten d rá  validez la 
copia de la solicitud p ara  la obtención de la citada tarjeta. E n  dicha 
solicitud figurará una leyenda que inform e de su validez durante  un 
período de tres meses a contar desde la fecha en que fue presentada la 
m encionada solicitud, excepto en el supuesto de denegación del dere
cho a la  p restación  de la asistencia san ita ria  (art. 8.4, 2° párr. de la 
Orden), en cuyo caso el plazo de validez se extinguirá en la fecha en la 
que se notifique a la A dm inistración Sanitaria (Unidad Periférica de 
Tram itación) la denegación del derecho a la asistencia sanitaria.
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4. CONCESION Y VALIDEZ DE LA TARJETA SANITARIA
INDIVIDUAL

Como ya hem os adelantado al com ienzo de este trabajo, una vez 
que la TSI es concedida, tiene validez para  todo el Sistem a Nacional 
de Salud, y perm itirá que el ciudadano acceda a los Centros sanitarios 
del sistem a público  de salud  y a las p restac iones san ita rias  que le 
correspondan.

La TSI tendrá un período de validez de diez años, renovándose de 
form a autom ática, salvo en el supuesto de que su titu la r sea m ayor de 
sesenta y cinco años, en cuyo caso, la duración tendrá carácter inde
finido.

Al inicio de la actividad laboral siem pre tendrá lugar la em isión de 
una nueva ta rje ta  sanitaria. Tam bién en el caso de producirse varia
ciones en las circunstancias personales que generen el hecho causal 
del derecho a la asistencia sanitaria.

Cuando los titu la res  de la TSI sean traba jado res ex tran jeros no 
com unitarios afiliados a la Seguridad Social o beneficiarios de éstos, 
la validez de la ta rje ta  san itaria  individual estará en consonancia con
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SU perm iso de residencia. Si éste tuviese carácter indefinido, la TSI 
tendrá un período de validez de diez años, renovándose tam bién  de 
form a autom ática.

El plazo de validez de la TSI será de un año en el supuesto de las 
personas sin recursos suficientes, quedando abierta la posibilidad de 
efectuarse renovaciones posterio res conform e al conten ido  de la 
Orden.

Una vez que transcurran  los períodos de validez de la TSI en cada 
caso concreto, el interesado deberá proceder a su renovación, apor
tando la docum entación anteriorm ente m encionada, que deberá estar 
actualizada en la fecha en la que se solicita la renovación de la TSI. Se 
concede de oficio una prórroga de tres meses, causando baja au tom á
tica dicha tarjeta, si transcurrido  ese plazo el interesado no ha solici
tado la m ism a o no hubiera sido au torizada por circunstancias o cau
sas im putables al interesado.

SELECCION DE DICTAMENES
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SOBRE PRESCRIPCION DEL DERECHO DE LA 
ADMINISTRACIÓN PARA LIQUIDAR LA DEUDA 

TRIBUTARIA DERIVADA DE UNA DONACIÓN 
REALIZADA BAJO LA FORMA DE UNA 

COMPRAVENTA SIMULADA, ASÍ COMO LA POSIBLE 
CONCURRENCIA DE UN DELITO DE PREVARICACIÓN 

EN LA ACTUACIÓN DEL FUNCIONARIO X Y DE UN 
POSIBLE DELITO DE CALUMNIAS O INJURIAS EN LA 

ACTUACIÓN DEL FUNCIONARIO.

Se ha recibido en esta Dirección General, procedente de la Direc
ción General de Tributos, una solicitud de inform e relativa a la pres
cripción del derecho de la A dm inistración para liquidar la deuda tri
b u ta ria  derivada de u n a  donación  rea lizada  bajo la fo rm a de una 
com praventa sim ulada así com o la posible concurrencia de un delito 
de prevaricación en la actuación  del funcionario  X y de un  posible 
delito de calum nias o injurias en la actuación del contribuyente.

E xam inados los antecedentes recibidos, esta  D irección G eneral 
em ite el siguiente

INFORME

Para dar una respuesta al objeto del presente inform e hay que par
tir  de una exposición, siquiera sea som era, de los hechos que m otivan 
la solicitud de inform e.

Con fecha 22 de julio de 1982 y por medio de escritura autorizada 
por el N otario de XXX con el num ero 464 de su protocolo, D“ «A» ven
dió a su hijo «B» un  inm ueble situado en la calle «C» de M adrid por 
un precio de 1.530.900 ptas. constando entre la docum entación rem i
tida el que fue autoliquidado el im puesto de transm isiones patrim o
niales y actos juríd icos docum entados el 26 de julio de 1982 ante la 
oficina liquidadora del im puesto de Castuera (Badajoz).

El 12 de julio de 2001 la Audiencia Provincial de M adrid (Sección 
20"*) dicta sentencia por la que estim a el recurso de apelación in ter
puesto contra la sentencia de 13 de julio de 1998 del Juzgado de Pri-
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m era Instancia n° 62 de M adrid, resolviendo la Audiencia que el con
trato  de com praventa citado fue objeto de sim ulación relativa por los 
apelan tes de tal form a que, en realidad , se tra tó  de u na  donación  
encub ierta  sin  que la p arte  apelada tenga derecho alguno a dicho 
inm ueble pese a que en el m om ento de su adquisición era la esposa en 
régim en de gananciales del adquirente.

Con fecha 11 de m arzo de 2002 el contribuyente presenta ante la 
Consejería de H acienda un a  au toliquidación del im puesto de dona
ciones en el que hace constar como fecha de devengo de la donación 
la de la au to liqu idación  del im puesto  de transm isiones (sic) y hace 
constar en dicha autoliquidación la palabra «prescrito».

Frente a esa autoliquidación la Consejería de H acienda realizó una 
liquidación provisional tom ando como fecha de devengo la de la sen
tencia de la Audiencia Provincial de M adrid, lo que motivó que el con
tribuyente presentara los escritos que se acom pañan a la petición de 
informe, suscitándose la cuestiones p lanteadas po r el limo. Sr. Direc
to r General de Tributos.

II

La prim era cuestión p lanteada exige determ inar el nacim iento de 
la obligación tribu taria . Es claro que el nacim iento de la obligación 
tribu taria  se produce con la realización del hecho im ponible, que el 
Alt. 28 de la Ley General Tributaria de 28 de diciem bre de 1963 defi
n ía com o el p resupuesto  de natu ra leza  ju ríd ica  o económ ica fijado 
po r Ley p ara  configu rar cada trib u to  y cuya realizac ión  orig ina el 
nacim iento de la obligación tribu taria  (en idénticos térm inos se p ro 
nuncia el Art. 20 de la nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre. Gene
ral Tributaria).

La realización del hecho im ponible presenta, dentro de lo que se 
ha llam ado por la doctrina el elem ento objetivo del mismo, un  aspec
to m aterial, esto es, el hecho, acto, negocio, estado o situación que se 
grava, un  aspecto espacial en cuanto  el lugar donde se realiza sirve 
p ara  de te rm in a r la  no rm ativa  aplicable y u n  aspecto  tem poral en 
cuan to  de term ina el in stan te  en que se en tiende realizado  ín teg ra
mente, produciéndose el llam ado devengo del tributo, m om ento en el 
que se consideran nacidos los elem entos jurídicos derivados de la rea
lización del hecho im ponible, com enzando a com putarse, en su caso, 
los plazos de declaración, prescripción, etc. y determ inando, al mism o 
tiempo, la norm ativa aplicable.

En las adquisiciones lucrativas el Texto Refundido de 6 de abril de 
1967 del im puesto de sucesiones y donaciones no recogía el m om en
to del devengo, laguna que ha  sido subsanada por la Ley 29/87,de 18
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de diciem bre que, en su Art. 24.2, establece que se devengará el día en 
que se cause o celebre el acto o contrato, criterio  que por o tra  parte 
era el que se establecía para  las transm isiones onerosas en el Art. 52 
del Texto Refundido de la Ley del im puesto sobre transm isiones pa tri
m oniales y actos jurídicos docum entados aprobado por Real Decreto 
Legislativo 3050/1980, de 30 diciem bre. Este criterio  se recoge en la 
sentencia del Tribunal Suprem o de 11 de julio de 2003 al atender a la 
fecha de las escrituras de donación para  establecer la norm ativa apli
cable.

En el presente caso se tra ta  de una com praventa realizada entre el 
contribuyente y su m adre que fue liquidada com o tal conform e la nor
m ativa del im puesto de transm isiones patrim oniales. Dicha com pra
venta fue objeto de una sim ulación relativa por las partes del negocio 
tal y como ha quedado declarado por la sentencia de la Audiencia Pro
vincial de M adrid citada.

Ahora bien eso no quiere decir que la donación se haya devenga
do el día que se dictó d icha sentencia, po r cuanto  la m ism a tiene un 
carác ter m eram en te  declarativo, sentencias declarativas que com o 
recuerda la sentencia del Tribunal Suprem o de 11 de jun io  de 1998 
«...hay que referirlas a aquellas que se limitan a la mera declaración 
que constata una situación jurídica preexistente a la decisión, dotán
dola de certeza jurídica, por consecuencia de la resolución judicial». 
Estas sentencias no son susceptibles de ejecución ex Art. 521 LEC, 
recordando el Auto de 26 de enero de 2002 de la A udiencia Provin
cial de M adrid que «.En cuanto al fondo, pues, sólo son susceptibles 
de ejecución -tanto definitiva como condicional (la mal llamada por la 
LEC 1/2000 «provisional»- las sentencias de condena, esto es, aquellas 
que contienen, de forma principal, un mandato al condenado para que 
realice una prestación, sea de hacer, no hacer o de dar, y en este último 
caso, de entregar cosas genéricas o específicas. No son ejecutables las 
sentencias declarativas ni las constitutivas (art. 521, 1). Las primeras, 
porque no incluyen la declaración de un deber incumplido ni de la res
ponsabilidad inherente a la infracción. Las segundas, porque su fir
meza produce plenos efectos jurídicos -o al menos los más importan
tes- de modo inmediato. A no ser, claro está, que la sentencia 
constitutiva o declarativa contenga, además, algún pronunciamiento  
de condena. Cuando así ocurra, los pronunciamientos que correspon
dan a las acciones de condena deben ser ejecutados como si hubiesen 
sido deducidos de modo independiente, porque son, en realidad, accio
nes independientes, susceptibles de «diverso» cumplimiento o de diver
sa ejecución forzosa (art. 521, 3).»

Si aplicam os esta doctrina  al p resen te  caso podem os ver que es 
patente el carácter declarativo de la sentencia de la Audiencia Provin
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cial de M adrid, como resulta tanto  de su F.J°.4° «...procede la estima
ción del recurso de apelación declarando que la compraventa efectuada 
mediante escritura (...) fue disimulada, encubriendo una donación y 
estableciendo la donación como el negocio efectuado y que dicha dona
ción lo fue solo y exclusivamente a favor de D. «B» como único donata
rio condenando a la demandada a estar y pasar por esta declaración» 
como del propio fallo.

En sum a la sentencia ni crea ni modifica una realidad jurídica sino 
que sim plem ente declara que un contrato realizado por las partes bajo 
la form a de una com praventa lo fue sim uladam ente ya que las partes 
encubrían  bajo ese negocio oneroso un  negocio lucrativo, po r tanto  
una sim ulación relativa. Como tiene declarado la Sala Prim era del Tri
bunal Suprem o en sus Sentencias de 23 de septiem bre de 1990, 16 de 
septiem bre de 1991 y 8 de febrero de 1996, la «simulación contractual 
se produce cuando no existe la causa que nominalmente expresa el con
trato, por responder este a otra finalidad jurídica distinta», añadiendo 
en la últim a de las referidas sentencias que «el concepto jurispruden
cial y científico de simulación contractual, que es un vicio de declara
ción de voluntad de los negocios jurídicos por el cual, ambas partes, de 
común acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, 
que puede ser lícito o ilícito, dan a entender una manifestación de volun
tad distinta de su interno querer».

Como señala la sentencia de 15 de Julio de 2002 de la Sala de lo 
Penal del Tribunal Suprem o «La Simulación (relativa) es una suerte de 
ocultación que se produce generando la apariencia de un negocio ficti
cio, realmente no querido, que sirve de pantalla para encubrir el efecti
vamente realizado en violación de la ley. De este modo, lo que distingue 
a la simulación es la voluntad compartida por quienes contratan de 
encubrir una determinada realidad (anti)jurídica. Por eso, frente a la 
simulación, la reacción del ordenamiento sólo puede consistir en traer a 
primer plano la realidad jurídica ciertamente operativa en el tráfico, para 
que produzca los efectos legales correspondientes a su perfil real y que 
los contratantes trataron de eludir»

En sum a, la transm isión  pa trim on ia l que constituye el hecho 
im ponible del im puesto de sucesiones y donaciones, se produjo como 
consecuencia del negocio juríd ico  celebrado con an terio ridad  y ello 
con independencia de que se declarara su verdadera naturaleza ju rí
d ica en v irtud  de la sen tencia  firm e de la A udiencia Provincial de 
M adrid. Dicha sentencia no produce transferencia patrim onial algu
na sino que se lim ita a constatar el verdadero negocio juríd ico  reali
zado por las partes  en 1982 sobre la base de lo d ispuesto  en el 
Alt. 1276 CC. Aplicando este precepto adm iten la validez de las dona
ciones realizadas bajo la form a de com praventas sim uladas las sen

SELECCIÓN DE DICTÁMENES

256

tencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Suprem o de 2 de noviem bre 
de 1999 y 18 de m arzo de 2002.

Esto nos conduce a la aplicación del Art. 25 LGT 1963 que (en su 
redacción original an terior a la Ley 25/1995, de 20 de julio) establecía 
que el im puesto se exigiría con arreglo a la verdadera naturaleza ju rí
dica o económ ica del hecho im ponible y si consistiere en un  acto o 
negocio jurídico se calificaría conform e su verdadera naturaleza ju rí
dica , cualquiera que fuera la form a elegida o denom inación utilizada 
po r los in teresados p rescind iendo  de los defectos in trínsecos o de 
fo rm a que p ud ie ran  afec tar a su validez añad iendo  que cuando  el 
hecho im ponible se delim itare atendiendo a conceptos económicos, el 
criterio para  calificarlos tendría  en cuenta las situaciones y relaciones 
económ icas que, efectivam ente, existieren o se establecieren por los 
interesados, con independencia de las form as jurídicas que se u tiliza
sen.

El Art. 16 de la actual LGT establece que «1. En los actos o nego
cios en los que exista simulación, el hecho imponible gravado será el 
efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de simulación 
será declarada por la Administración tributaria en el correspondiente 
acto de liquidación, sin que dicha calificación produzca otros efectos 
que los exclusivamente tributarios. 3. En la regularización que proceda 
como consecuencia de la existencia de simulación se exigirán los intere
ses de demora y, en su caso, la sanción pertinente. »

Es decir, en  los casos de sim ulación  relativa, la  A dm inistración 
tiene la facultad y el deber de proceder a su liquidación conform e a su 
verdadera calificación ju ríd ica  y, en su caso, im poner las sanciones 
que pudieren corresponder, pero esa facultad está lógicam ente ligada 
a los plazos de prescripción de su derecho a liquidar, que en el p re 
sente caso prescribió a los cinco años conform e la norm ativa enton
ces vigente (aplicación retroactiva del Art. 25 LISD 1987 conform e la 
D.T® P  de dicha norm a, así sentencia del Tribunal Suprem o de 2 de 
noviem bre de 1992).

T ranscurrido  dicho plazo la A dm inistración no puede proceder 
a la  liq u id ac ió n  del negocio  ju ríd ic o  en  fu nción  de su  v erd ad e ra  
n a tu ra leza  p u es ta  de m an ifiesto  p o r la sen ten c ia  de la  A udiencia 
Provincial ya que su derecho ha  p rescrito  y la sen tencia  no reab re  el 
plazo p o r cuanto , conform e su n a tu ra leza  m eram en te  declarativa, 
no crea ni m odifica u na  realidad  ju ríd ica. No crea un  negocio ju r í
dico nuevo sino que tan  solo altera  el nom en iuris del negocio rea 
lizado en 1982 declarando  su na tu ra leza  de donación  com o negocio 
rea lm en te  querido  p o r las p arte s  en lu g a r de la  co m praven ta  que 
sim ularon.
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III

Se plantea en la petición de inform e el análisis de la posibilidad de 
que por el funcionario X se haya incurrido en un  delito de prevarica
ción conform e el Art. 404 del Código Penal.

Esa posibilidad ha sido planteada por el contribuyente en los desa
bridos escritos que ha  p resen tado  an te  diversos organism os de la 
Com unidad de M adrid pero ha de ser descartada por completo.

El Art.404 CP 1995 al tipificar el delito de prevaricación se refiere 
a «/a autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, 
dictare una resolución arbitraria en asunto administrativo». El Tribu
nal Suprem o en sentencias com o las de 10 de julio  de 1998 y 12 de 
junio  de 1998 ha establecido que el citado delito se integra por la con
currencia de los siguientes elementos:

A) Que una A utoridad o funcionario público dicte en asunto adm i
nistrativo una resolución, que com o dice la Sentencia de esta 
Sala de 14 noviem bre 1995, es cualquier acto  adm inistrativo  
que conlleve una declaración de voluntad afectante al ám bito 
de los derechos de los adm inistrados (Sentencia de 26 febrero 
1992), es decir, cualquier acto adm inistrativo que suponga una 
declaración de voluntad de contenido decisorio que afecte a los 
derechos de los adm inistrados y a la  colectividad en general, 
bien sea expresa o tácita, escrita u oral (Sentencia 346/1994, de 
21 febrero).

B) Que la resolución sea «injusta»; o como dice el vigente Código 
Penal de 1995 «arbitraria»; es decir, no adecuada a la legalidad, 
tan to  si se tra ta  de actividad reglada com o si se tra ta  de u na  
actividad discrecional -desviación de poder- (Sentencia del Tri
bunal Constitucional 27/1981). No basta  cualquier ilegalidad, 
sino que según reiterada doctrina de esta Sala tiene que tra ta r
se de «una con trad icción  con el o rdenam ien to  ta n  pa ten te  y 
grosera, esperpén tica  se ha  d icho en o tras ocasiones, que 
puede ser apreciada por cualquiera, no bastando la m era ilega
lidad producto  de u n a  in terp re tac ión  errónea, equivocada o 
discutible, com o tan tas veces ocurre en Derecho» (Sentencias 
de 10 mayo 1993; 21 febrero, 27 mayo y 10 noviem bre 1994; 25 
m arzo y 20 abril 1995; 14 m arzo 1996; 7 febrero, 3 m arzo y 23 
abril 1997). C oncretam ente com o ha declarado  esta  Sala en 
Sentencia de 14 noviem bre 1995 la «injusticia» que tal actua
ción adm inistrativa proclam a «puede venir referida en la abso
luta falta de com petencia del inculpado, en la inobservancia de 
las m ás elem entales norm as del procedim iento o en el propio
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contenido sustancial de la resolución de m odo que ésta im pli
que un  torcim iento del Derecho (Sentencia de 20 abril 1995). 
La om isión de los trám ites procedim entales o formales, custo
dia y salvaguarda de las adecuadas garantías y a cuyo través se 
ha  de p lasm ar necesariam ente la resolución de la Autoridad o 
del funcionario  público  genera este delito  (Sentencias de 25 
abril 1988, 17 septiem bre 1990, 10 abril y 10 diciem bre 1992 y 
21 febrero 1994)».

C) Que la resolución se dicte a sabiendas de su injusticia, esto es, 
con clara conciencia de la arb itrariedad  o ilegalidad de la reso
lución; elem ento culpabilístico que no es suficiente con que sea 
deducido de consideraciones m ás o m enos fundadas sino que 
se evidencie com o elem ento subjetivo del tipo m ás allá de toda 
duda razonable (Sentencias de 22 septiem bre 1993, 3 noviem
bre 1992, 14 febrero 1994 y 10 julio 1995).

B asta  ap licar esa do c trin a  al p resen te  caso p a ra  com probar la 
com pleta ausencia de los elem entos integrantes del tipo. La determ i
nación de si el devengo se producía con la sentencia de la Audiencia o 
perm anecía la realización del hecho im ponible en la escritura del año 
1982 es una cuestión juríd ica que adm ite una discusión técnico-jurí
dica con lo cual es evidente que no se ha  producido ninguna aplica
ción grosera del ordenam iento jurídico.

E n otro orden la prevaricación precisa una voluntad intencionada 
del funcionario que ha  de ser conocedor del carácter antijurídico de 
su actuación. N ada en este caso perm ite albergar ni la m ás m ínim a 
duda sobre la ausencia de intencionalidad en la actuación del funcio
nario  X.

En sum a por cuanto la cuestión, de puro  obvia, no requiere m ayor 
análisis no existe ni el m ás m ínim o indicio de responsabilidad penal 
alguna en la conducta del funcionario de la Com unidad de M adrid.

A ello hay que sum ar que la resolución del recurso de reposición 
supone la posible corrección del criterio m antenido hasta  el m om en
to. En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, analizando el supuesto 
p lan teado  en u n  p lano  estric tam en te  adm in istrativo , h ub ie ra  sido 
necesario, o al m enos conveniente, atendido el carácter dudoso de la 
cuestión juríd ica planteada, haber m otivado suficientem ente el acto 
de liquidación provisional, fundam entando juríd icam ente la ausencia 
de p rescripc ión  en su  caso. Del m ism o m odo, debería  resolverse 
expresam ente el recurso de reposición conteniendo una fundam enta- 
ción juríd ica suficiente en relación con los aspectos planteados por el 
in teresado  y en particu lar, salvo o tro  criterio , en el sen tido  que se 
expresa en la prim era parte de este inform e.
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E n cuan to  al posible ejercicio de acciones en vía jurisdiccional, 
debe analizarse la posible exigencia de responsabilidad penal.

Así y respecto a la posibilidad de ejercitar acciones en vía penal 
por un posible delito de injurias o calum nias hay que señalar que la 
posible existencia de un delito de calum nias del Art. 205 del Código 
Penal de 23 noviem bre de 1995, requiere, según una reiterada ju ris
prudencia, que se realice una im putación, es decir, que se atribuya, 
achaque o cargue a una persona la perpetración  de un  delito perse- 
guible de oficio, im putación que no debe ser im precativa sino recaer 
sobre un  hecho concreto y determ inado, constituyendo u na  a trib u 
ción infundada, circunstanciada y precisa, siendo designada la perso
na con tra  la que se dirige la im pu tación  y sin  que basten  frases ni 
denom inaciones vagas o genéricas, sino que es necesario que se espe
cifique.

En el presente caso los escritos que presenta el contribuyente en 
un tono b astan te  lam entab le  señalan  que el funcionario  X h ab ría  
incurrido  en un  p resun to  delito de p revaricación  señalando que 
actuará penalm ente a esos efectos.

Teniendo en cuenta, que si relacionam os esas expresiones con su 
contexto de escrito de denuncia, supone el que pierdan gran parte  de 
su posible significación penal para  convertirse en una serie de expre
siones m anifiestam ente carentes de buenas form as pero sin relevan
cia penal ello determ ina que no parece que se haya com etido el tipo 
penal de la calum nia

Otro tanto  cabe decir respecto a la posibilidad de un  delito de in ju
rias del Art. 208 CP. No parece que la m era alegación de que se actua
rá  ante los tribunales penales suponga una injuria por cuanto se tra ta  
de un  derecho de todo ciudadano que, dada la presunción de inocen
cia, no daña el honor de la persona contra quien se pretende actuar.

A todo ello se sum a el principio de intervención m ínim a que p re
side la aplicación del derecho penal y la corrien te  doctrinal y ju ris 
prudencial, sen tencias del T ribunal C onstitucional 107/1988 y 
85/1992, que señalan que los funcionarios públicos y los cargos polí
ticos están  som etidos a la  posib ilidad  de crítica  de los ciudadanos, 
debiendo soportar en m ayor m edida que los particulares esas críticas, 
com o de hecho lo dem uestra  la  despenalización del desacato, hace 
que no pueda considerarse que las afirm aciones vertidas en dichos 
escritos puedan  considerarse que tengan la relevancia suficiente para 
in teg rar algún tipo  penal, contribuyendo m ás bien, com o recuerda 
cierta jurisprudencia, a desacreditar a quien las pronuncia.
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Por último debe analizarse si procede la interposición de una dem an
da al am paro de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección 
al Honor, a la In tim idad Personal y Fam iliar y a la Propia Imagen.

El Art. 7.7 de dicha Ley O rgánica considera introm isión ilegítima 
ALa imputación de hechos o la manifestación de juicios de valor a tra
vés de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la digni
dad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su pro
pia estimación».

E n este sentido la ju risprudencia civil venia exigiendo para que se 
produzca la violación del derecho al honor una cierta divulgación, de 
acuerdo con la redacción del artículo an terio r al Código Penal.

Ahora bien, el m ism o Art. 7.7 m enciona el m enoscabo a la Apropia 
estim ación» recogiendo así la vertiente in terna del derecho al honor 
que ya había recogido la jurisprudencia.

A este respecto la decisión de si efectivam ente se ha producido la 
vulneración no puede corresponder m ás que al propio  funcionario, 
que deberá valorar si se ha  producido tal lesión y si desea recabar, en 
su caso, la tutela judicial a este respecto.

Por lo expuesto se pueden form ular las siguientes
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PRIMERA. La donación declarada por la sentencia de la Audien
cia Provincial de M adrid debe considerarse realizada el día de o to r
gam iento de la escritura en la que se recogió el negocio sim ulada por 
las partes. Por ello el derecho a liquidar d icha donación debe consi
derarse prescrito.

SEGUNDA. No existe ni el m ás m ínim o indicio de responsabilidad 
penal en la conducta del funcionario X.

TERCERA. Los escritos presentados por el contribuyente no pare
ce que tengan la entidad necesaria para  constitu ir un  presunto  delito 
de calum nias o injurias. Si bien en m ateria de delitos contra el honor 
ta l ap rec iación  debe co rresponder a la persona  titu la r  del derecho 
afectado.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante V.I. resolverá.

Este inform e ha sido  elaborado por el Letrado de la  Com uni
dad de Madrid, D. Carlos Yañez Díaz; y com partido por el infor
m e em itido por la  D irección General de Tributos del M inisterio  
de E conom ía y H acienda.
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SOBRE OCUPACIÓN POR PARTE DE «X» DE 445 
METROS CUADRADOS DE SUPERFICIE DE LA VÍA 

PECUARIA «DESCANSADERO DE LOS LLANOS» DEL 
TÉRMINO MUNICIPAL DE GALAPAGAR.

En relación con su nota in terior de 13 de M arzo de 2006, en la que 
solicita la em isión de IN FO RM E JURÍDICO sobre la siguiente CON
SULTA Ocupación por parte de «X» de 445 metros cuadrados de super
ficie de la Vía pecuaria «Descansadero de los Llanos» del término m uni
cipal de Galapagar, se em ite, den tro  del p lazo norm ativam ente  
previsto, el siguiente:

IN FO RM E JURÍDICO

I. C u e s t io n e s  Jur íd icas  Pr e v ia s : C o n ten ido  d e  la  Consulta

La C onsulta p lan tead a  versa esencialm ente sobre la relevancia 
ju ríd ica  de la falta  de constancia  reg istra i de u n a  Vía Pecuaria, en 
relación con los titu lares regístrales de fincas, cuando éstas invaden 
total o parcialm ente la superficie de la Vía Pecuaria, según el Acuer
do adm inistrativo de Deslinde de la m ism a.

Ello no obstante, la consulta solicita Inform e sobre otros aspectos 
concretos y diversos:

r .  Cuáles son los preceptos y en su caso, los cuerpos legales aplica
bles a este tipo de supuestos.

2°. Cuáles son las actuaciones lícitas y legales que el Servicio de Vías 
Pecuarias podría llevar a cabo en aras de recuperar y conservar 
la vía pecuaria.

3°. En caso de que la única actuación posible fuera la tramitación 
de un expediente de dominio o el que desde los Servicios Jurídi
cos se entienda más adecuado, cuál es el procedimiento a seguir. 
C onsideram os en este pun to , que la C onsulta se refiere  a la 
fo rm a de acceso al R egistro de la P rop iedad  del A cuerdo de 
Deslinde de la Vía Pecuaria.

Finalm ente, se solicita de este Servicio Jurídico que, en la medida 
de lo posible, la consulta sea contestada con posibilidad de ser aplicada
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a aquellos casos, cuyos supuestos de hecho y de derecho guarden identi
dad sustancial con el caso que nos ocupa. En este sentido hem os de 
advertir que las consideraciones jurídicas que se viertan en el presen
te Inform e serán  extrapolables sólo a aquellos supuestos que sean 
análogos, en tan to  en cuanto se aprecie identidad de razón.

F inalm ente aludirem os, a efectos p u ram en te  ilustrativos, y 
siguiendo la pretensión general del Inform e solicitado, a otro tipo de 
conflictos ju ríd icos que p ud ie ran  p lan tearse  en el Servicio de Vías 
Pecuarias: los conflictos ju ríd icos en tre  titu la res  reg ístra les y Vías 
Pecuarias no deslindadas, ya que el tra tam ien to  juríd ico  de éstos es 
diferente al supuesto planteado en la Consulta. La diferencia de tra ta 
m iento viene determ inada por la inexistencia del Acto de Deslinde.

A continuación, harem os un  tratam iento  separado de las cuestio
nes específicas objeto de consulta.

SELECCIÓN DE DICTÁMENES

II. N ormativa  apl icab le  a  l o s  su pu e s t o s  com templados  en  el  
PRESENTE In fo rm e  Jur íd ico

Ya hem os señalado que la Consulta p lanteada versa sobre la rele
vancia juríd ica de la falta de constancia registral de una Vía Pecuaria, 
en relación con los titulares regístrales de fincas, cuando éstas inva
den to ta l o parc ia lm en te  la superficie de la Vía Pecuaria, según la 
extensión y linderos fijados en el Acuerdo adm inistrativo de Deslinde 
de la misma.

En concreto se nos consulta cuáles son los preceptos y en su caso, 
los cuerpos legales aplicables a este tipo de supuestos.

Desde el pun to  de vista de la norm ativa aplicable, debem os dife
renciar dos ám bitos distintos, pero interrelacionados.

A, De un  lado, el régim en juríd ico adm inistrativo aplicable a las 
Vías Pecuarias. En este punto, debem os recordar que, de conform idad 
con el artículo 149.1.23 de la Constitución Española y el artículo 27.3 
del Estatu to  de Autonom ía (Ley O rgánica 3/1983, de 25 de Febrero), 
la Com unidad de M adrid tiene com petencias de desarrollo legislativo, 
potestad reglam entaria y ejecución, en el m arco de la legislación bási
ca del Estado, en m ateria de vías pecuarias.

M ediante la Ley de Vías Pecuarias del Estado (Ley 3/1995, de 23 de 
Marzo) se regularon los aspectos básicos de la regulación juríd ica de 
las vías pecuarias (solo tienen carácter básico los preceptos m encio
nados en su Disposición Final Tercera).

Dentro del m arco de la legislación básica, se dictó la Ley de Vías 
Pecuarias de la C om unidad de M adrid (Ley 8/1998, de 15 de Junio),
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incorporando opciones, p lanteam ientos y criterios com plem entarios, 
incluso originales (tal y com o se señala en el Preám bulo de la misma).

De otro lado, la Ley 8/1999, de 9 de Abril, de adecuación de la no r
m ativa de la C om unidad de M adrid  a la  Ley 4/1999, p o r la que se 
m odifica la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, sobre Régimen Jurídico 
de las A dm inistraciones Públicas y P rocedim iento  A dm inistrativo 
Común, establece el plazo m áxim o de duración y efectos del silencio 
adm inistrativo en los procedim ientos adm inistrativos en m ateria de 
vías pecuarias.

Desde otro punto  de vista, y teniendo en cuenta el carácter dema- 
nial de las vías pecuarias, resu ltará  de aplicación supletoria la Ley de 
Patrim onio de la Com unidad de M adrid (Ley 3/2001, de 21 de Junio), 
y la legislación básica estatal contem plada en la Ley de Patrim onio de 
las Adm inistraciones Públicas (Ley 33/2003, de 3 de Noviembre).

B. De otro  lado, hab rá  que tener en cuenta el régim en juríd ico  
registral de las Vías Pecuarias, en cuanto bienes inm uebles de dom i
nio público.

E sta segunda perspectiva em ana de un  título com petencial distin
to, pues se tra ta  de Derecho Inm obiliario Registral, y po r tanto, es de 
com petencia exclusiva estatal (artículo  149.1.8 de la Constitución). 
Así, hab rá  que estar a lo dispuesto en la Ley y el Reglam ento H ipote
cario, así com o a la norm ativa inserta en la Legislación patrim onial 
básica adm in is tra tiva  (que tam b ién  regula aspectos reg ístra les al 
am paro del citado artículo 149.1.8 de la Constitución).

E n este sentido, hem os de tener en cuenta el artículo 2 de la Ley 
H ipotecaria, que en su núm ero 6° afirm a que en los Registros expre
sados en el artículo an terio r se inscribirán... los títulos de adquisición 
de los bienes inmuebles y derechos reales que pertenezcan al Estado, o a 
las corporaciones civiles o eclesiásticas, con sujeción a lo establecido en 
las leyes o reglamentos.-»

La reform a operada por RD 1867/98, de 4 de septiem bre, ha dado 
una nueva regulación a los artículos del Reglam ento H ipotecario que 
desarro llaban  esta  m ateria . El artícu lo  4 del R eglam ento, d esa rro 
llando lo dispuesto en la Ley, dispone que «serán inscribibles los bienes 
inmuebles y los derechos reales sobre los mismos, sin distinción de la 
persona física o jurídica a que pertenezcan, y, por tanto, los de las Admi
nistraciones Públicas y los de las entidades civiles o eclesiásticas».

Finalm ente, y com o principal novedad en esta m ateria, el artículo 
36 de la Ley de P atrim on io  de las A dm inistraciones Públicas (Ley 
33/2003, de 3 de Noviembre), en el que se establece expresam ente el 
p rincip io  de ob ligato riedad  de la inscripción  de los b ienes de las 
A dm inistraciones Públicas, ya sean dem aniales o patrim oniales. Se
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exceptúa el supuesto de inscripción de arrendam ientos conform e a la 
legislación hipotecaria, cuya inscripción es potestativa.

III. A c tuac iones  que  podr ía  l levar  a  cabo  e l  serv ic io  de  vías

PECUARIAS EN ARA A RECUPERAR Y CONSERVAR LAS VÍAS PECUARIAS
DESLINDADAS

En este punto  nos rem itim os al punto  2° del Inform e de la Subdi
rección General de Régim en Juríd ico  y Desarrollo N orm ativo, de la 
Consejería de Econom ía e Innovación Tecnológica, de 10 de M arzo de 
2006.

Sim plem ente añadir, desde este Servicio Juríd ico , que, com o se 
sabe, la recuperación de oficio de los bienes de dom inio público no 
está sujeta a plazo alguno de prescripción (a diferencia de la recupe
ración de oficio de bienes patrim oniales), y que los titulares de las fin
cas afectadas po r d icha recuperación  de oficio no p od rán  e jercitar 
Interdictos (acciones posesorias sum arias en los térm inos de la Ley de 
Enjuiciam iento Civil), pues los Jueces Civiles se consideran faltos de 
Jurisdicción para el conocim iento de este tipo de acciones, cuando se 
ejercitan contra la Administración.

En relación con este segundo aspecto, debem os hacer la siguiente 
argum entación: a partir de la Ley de Jurisdicción Contencioso-Admi- 
nistrativa de 13 de Julio de 1998 y la Ley Orgánica de la m ism a fecha, 
de m odificación de la Ley O rgánica del Poder Judicial, ya no deben 
adm itirse  In terd ic tos con tra  la A dm inistración  p o r los Jueces del 
Orden Jurisdiccional Civil, sino que tales pretensiones deberán ejerci
tarse a través del recurso contencioso-adm inistrativo contra las actua
ciones m ateriales de la A dm inistración constitutivas de vía de hecho.

En efecto, dicha Ley no solo prevé expresam ente el control direc
to de las vías de hecho (Artículos 25 y 30), sino que tam bién, y a los 
efectos que estam os tratando  es lo relevante, se prevé asim ism o una 
regulación de la tu tela sum aria o cautelar, que hace innecesaria la vía 
interdictal civil. E sta idea se plasm a en la Exposición de Motivos de la 
citada Ley de Jurisdicción Contenciosa-Administrativa: «.mediante este 
recurso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la Admi
nistración que carecen de la necesaria cobertura jurídica y lesionan dere
chos o intereses legítimos de cualquier clase. La acción tienen una natu
raleza declarativa y de condena y a la  vez, en cierto modo, interdictal, a 
cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regulación de las medi
das cautelares».

Esta doctrina se ha reconocido por num erosas Sentencias dictadas 
por órganos jurisdiccionales civiles. Podem os citar la Sentencia de la
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Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 8 de Mayo de 1999, 
Auto de la A udiencia Provincial de Lérida de 6 de Abril de 2000, la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 19 de Septiem bre 
de 2000; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 27 de 
julio de 2000; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zam ora de 11 
de Mayo de 2000; la Sentencia de la Audiencia Provincial de M adrid 
de 30 de Mayo de 2000, la  Sentencia de la A udiencia Provincial de 
Santa Cruz de Tenerife de 29 de Enero de 2001; la Sentencia de 2 de 
M arzo de 2001 de la Audiencia Provincial de León; el Auto de Audien
cia Provincial de Burgos de 25 de Abril de 2001; o la Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Santander de 23 de Julio de 2002, entre otras.

Todas estas resoluciones judiciales declaran la incom petencia del 
Juez Civil para  conocer de los interdictos contra la Adm inistración, y 
declaran que tal tipo de pretensión se ejercitará ante el Juez Conten- 
cioso-Administrativo, a través del correspondiente recurso con tra  la 
vía de hecho, de conform idad con lo dispuesto en el artículo 9.6 de la 
Ley O rgánica del Poder Judicial.
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IV. F orma  d e  acceso  al  r eg ist r o  d e  la  prop iedad  de l  acuerdo  de

DESLINDE DE UNA VÍA PECUARIA

El artículo 8.4 de la Ley de Vías Pecuarias del Estado establece que 
la R esolución de ap robac ión  del deslinde de u n a  vía pecu aria  será 
título suficiente para  que la Com unidad Autónom a proceda a la inma- 
triculación de los bienes de dom inio público, cuando lo estim e con
veniente.

Por o tro  lado, el artícu lo  15.4 de la Ley de Vías Pecuarias de la 
C om unidad  de M adrid  señala  que «el deslinde, u n a  vez aprobado , 
constituye título suficiente para  su inscripción registrai».

En relación con dichos preceptos hem os de referim os a dos aspec
tos.

A. En p rim er lugar, se reconoce legalm ente que el Acuerdo de des
linde de vía pecuaria es título suficiente p ara  inm atricu lar la m ism a 
(nótese que la norm a estatal es m ás precisa que la autonóm ica, ya que 
ésta habla de inscripción, m ientras que aquella habla de inm atricula- 
ción). Sin em bargo, nada se aclara en relación con el procedim iento 
específico de inm atriculación, que debe seguir la A dm inistración titu 
lar de la vía pecuaria.

Para resolver dicha incógnita, hab rá  que p artir  de las reglas gene
rales en la m ateria . El concepto de inm atricu lación  es u tilizado en 
nuestro  Derecho para  designar el acceso o la en trada de una finca en
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el Registro de la Propiedad, el acto po r el que se obtiene el punto  de 
arranque del historial jurídico de la finca en el Registro.

Así, el artículo 199 de la Ley H ipotecaria se refiere a la inm atricu- 
lación de fincas que no estén inscritas a favor de persona alguna, y el 
artículo 207 se refiere a las inscripciones de inm atriculación.

Legislativamente, parece que los conceptos de inm atriculación y 
de p rim era inscripción son idénticos, puesto  que el artículo  7 de la 
Ley H ipotecaria dispone que «la primera inscripción de cada finca en 
el Registro de la Propiedad será de dominio y se practicará con arreglo a 
los procedimientos regulados en el título VI de esta Ley».

Los m edios de inm atricu lación , po r su parte , pueden  definirse 
com o aquellos procedim ientos a través de los cuales se consigue el 
acceso de las fincas al Registro de la Propiedad.

Su inm atriculación y la prim era inscripción de dom inio se encuen
tran  previstos con carácter general en el artículo 199 de la Ley H ipo
tecaria, que señala que «la inmatriculación de fincas que no estén ins
critas a favor de persona alguna se practicará: a) mediante expediente de 
dominio; b) mediante el título público de adquisición, complementado 
por acta de notoriedad cuando no se acredite de modo fehaciente el títu
lo adquisitivo del transmitente o enajenante; y c) mediante el certificado 
a que se refiere el artículo 206 sólo en los casos que en el mismo se indi
can».

La duda que en este punto  surge, sería la determ inación de cuál de 
estos procedim ientos de inm atriculación tendría que seguir la Comu
nidad de M adrid, en los supuestos objeto de Consulta. E sta duda se 
resuelve en la actualidad a través del artículo 53.2 de la Ley de Patri
m onio  de las A dm inistraciones Públicas, que se expresa en los 
siguientes térm inos:

«En todo caso, la resolución aprobatoria del deslinde será título sufi
ciente para que la Administración proceda a la inmatriculación de los 
bienes siempre que contenga los demás extremos exigidos por el artícu
lo 206 de la Ley Hipotecaria».

E n consecuencia, debem os conclu ir que el p roced im ien to  de 
inm atriculación a seguir en estos supuestos sería la presentación del 
Acuerdo aprobatorio  del Deslinde, con los requisitos previstos en el 
artículo 206 de la Ley Hipotecaria.

Por otro lado, debem os aclarar que el citado artículo 53.2 de la Ley 
de Patrim onio de las A dm inistraciones Públicas, es de aplicación a las 
Com unidades Autónomas, al constituir com petencia exclusiva estatal, 
tal y como se reconoce en la Disposición Final Segunda, punto  2 de la 
citada Ley de Patrim onio.
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B. El segundo de los aspectos a los que nos tenem os que referir es 
el relativo a la obligatoriedad del acceso de las Vías Pecuarias al Regis
tro  de la Propiedad.

E n este sentido, tenem os que reco rdar que en la actualidad , y a 
p a rtir  de la Ley de Patrim onio  de las A dm inistraciones Públicas, se 
establece expresam ente el principio  de obligatoriedad de la inscrip
ción de los bienes de las A dm inistraciones Públicas, ya sean dem a- 
niales o patrim oniales (artículo 36.1).

Este artículo  36.1 constituye legislación básica, al am paro  de lo 
dispuesto en la Disposición Final Segunda, punto  5 de la Ley de Patri
m onio, po r lo que resu lta  tam bién  de aplicación en el ám bito  de la 
Com unidad de M adrid.

Asimismo, la  D isposición T ransitoria Q uinta de la c itada Ley de 
Patrim onio establece un  plazo de cinco años para  el cum plim iento de 
la obligación de acceso al Registro de los bienes de dom inio público. 
Dicha Disposición Transitoria se expresa en los siguientes térm inos:

Para el cumplimiento de la obligación de inscripción establecida en 
el artículo 36 de esta Ley respecto de los bienes demaniales de los que las 
Administraciones públicas sean actualmente titulares, éstas tendrán un 
plazo de cinco años, contados a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

Así las cosas, se ha  pasado  de u n  sistem a en el que el acceso al 
R egistro de la P rop iedad  de los bienes dem aniales era  p roh ib ido  o 
innecesario (existiendo D octrina y Jurisprudencia a favor de las más 
diversas soluciones), a un sistem a en el que dicho acceso al Registro 
es obligatorio.

Sin em bargo, d icha obligatoriedad debe entenderse dentro  de lo 
que la D octrina especializada denom ina Inscripciones sim plem ente 
obligatorias. Es decir, aquellas que son im puestas por im perativo legal 
(en este caso, im puesta por la Ley de Patrim onio), pero sin que la falta 
de ésta determ ine su ineficacia real. La falta de inscripción, cuando 
esta es obligatoria, tan  solo determ inará la responsabilidad de aquel 
que, estando obligado a in star la inscripción, no hubiera cum plido tal 
obligación.

Como en los supuestos contem plados, la obligación pesa sobre las 
diversas A dm inistraciones Públicas, la consecuencia  del incum pli
m iento de dicha obligación podría  determ inar el nacim iento de res
ponsabilidad patrim onial, siem pre que se hubieran  producido daños 
a los titulares regístrales, y siem pre que se cum plan los dem ás requi
sitos generales, que se prevén en los artículos 139 y siguientes de la 
Ley 30/92, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Admi
nistraciones Públicas y Procedim iento A dm inistrativo Común, y sin 
perjuicio de su repetición en el funcionario o personal responsable de 
suscitar el acceso al Registro de la Vía Pecuaria cuestionada.
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V. Con f l ic tos  Ju r íd icos  en t r e  t itu la res  r eg íst r a l e s  y  vías

PECUARIAS DESLINDADAS, QUE NO HAN TENIDO ACCESO AL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

En este epígrafe debem os d ilucidar la  relevancia ju ríd ica  de la 
falta de constancia registral de una Vía Pecuaria deslindada, en rela
ción con los titulares regístrales de fincas, cuando éstas invaden total 
o parcialm ente la superficie de la Vía Pecuaria, según la extensión y 
linderos fijados en el A cuerdo adm in istra tivo  de D eslinde de la 
misma.

O lo que es lo m ism o, si tales titulares regístrales se benefician de 
los principios de legitim ación y fe pública registral, de conform idad 
con los artículos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria.

La resolución juríd ica de tales conflictos debe pasar por la condi
ción dem anial de las vías pecuarias, en tan to  en cuanto, la Ju risp ru 
dencia ha señalado en reiteradas ocasiones que el principio de legiti
m ación y fe púb lica  reg istra l no es operativo en  relación  con los 
bienes de dom inio público. Es ésta la in teipretación  que debe darse al 
inciso final del artículo 8.3 de la Ley de Vías Pecuarias del Estado {el 
deslinde aprobado declara la posesión y la titularidad demanial a favor 
de la Comunidad Autónoma, dando lugar al amojonamiento y sin que 
las inscripciones del Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a 
la naturaleza demanial de los bienes deslindados).

La ratio de tal afirm ación es que la falta de constancia en el Regis
tro  de la Propiedad o en los títulos de Propiedad no im plican la ine
xistencia de la Vía Pecuaria, puesto que ello equivaldría a considerar 
a la Vía Pecuaria como una carga o gravam en, lo cual no es así. La Vía 
Pecuaria es una finca distinta; es un bien demanial distinto de las fin
cas entre las que discurre y por tanto, su falta de inscripción no puede 
beneficiar, como en el caso de la servidumbre, al tercero hipotecario 
(Fundam ento de Derecho Séptim o in fine de la Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de M adrid de 2 de Junio de 2004, Sala de lo Con- 
tencioso-Adm inistrativo, Sección Novena).

En este sentido podem os trae r a colación las Sentencias del Tribu
nal Suprem o de 14 de Noviembre de 1995, de 21 de M arzo de 1979, de 
8 de Mayo de 1965, la Sentencia de 19 de Mayo de 2005 del Tribunal 
Superior de Justicia de E xtrem adura (Sala de lo contencioso-Admi- 
n istrativo. Sección Prim era), o la  ya c itada  Sentencia  del T ribunal 
Superior de Justicia de M adrid de 2 de Junio de 2004 (Sala de lo Con
tencioso-Administrativo, Sección Novena).

Por otro lado, tam poco podem os olvidar que los Actos de Deslinde 
son objeto de publicidad adm inistrativa.
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VI. O t r o s  con f l ic tos  ju r íd ic o s : en t r e  t itu la r es  r eg íst r a l e s  y  vías

PECUARIAS NO DESLINDADAS

En el presente epígrafe nos referim os a posibles conflictos ju ríd i
cos, distintos de los expuestos en el epígrafe anterior. La nota diferen
cial se haya en la presencia o ausencia del Acto de Deslinde. En los 
conflictos ah o ra  tra tad o s  concu rrían  titu la res  reg ístra les con Vías 
Pecuarias no deslindadas, aunque sí clasificadas.

Esta no ta  diferencial determ ina, según la Jurisprudencia, un  tra 
tam iento  juríd ico  diverso en lo relativo a la relevancia de los princi
pios de legitim ación y fe pública, respecto de los titulares regístrales.

Como sabem os, a través del Acuerdo de Clasificación se determ i
na, con carácter declarativo, la existencia, anchura, trazado y dem ás 
características físicas generales de cada vía pecuaria (artículo 7 de la 
Ley de Vías Pecuarias de 23 de M arzo de 1995, com o norm ativa bási
ca en la m ateria, y artículo 13 de la citada Ley de Vías Pecuarias de la 
Com unidad de M adrid).

El Acto de Deslinde, por su parte, es un  acto que tiene por conte
nido la definición de los lím ites de las Vías Pecuarias previam ente cla
sificadas (Artículo 15.1 de la Ley de Vías Pecuarias de la Com unidad 
de M adrid y artículo 8.1 de Ley estatal de Vías Pecuarias). La defini
ción de tales lím ites se realizará de conform idad con lo establecido en 
el Acuerdo de Clasificación.

Asimismo, el Acto de Deslinde tiene un  efecto legal inm ediato, una 
vez se aprueba. Dicho efecto legal es la declaración de la posesión y la 
titu laridad dem anial a favor de la Com unidad Autónoma, dando lugar 
al am ojonam iento y sin que las inscripciones del Registro de la Pro
piedad puedan  prevalecer frente a la naturaleza dem anial de los bie
nes deslindados (artículo 8.3 de la Ley estatal de Vías Pecuarias).

Por tan to , podem os a firm ar que el Acto de C lasificación define 
genéricam ente el itinerario  o trazado  de la vía pecuaria , pero  es el 
Acto de Deslinde el que define concreta y específicam ente los lím ites 
de la m ism a respecto de las propiedades contiguas, debiendo hacerse 
ésta de conform idad con lo establecido en el propio Acuerdo de Cla
sificación.

Partiendo de estas prem isas (la concurrencia exclusiva del Acuer
do de Clasificación e inexistencia de Acto de Deslinde), debem os tener 
en cuenta la Jurisprudencia del Tribunal Suprem o sobre los siguien
tes aspectos:

— Las Sentencias del Tribunal Suprem o (Sala de lo Contencioso- 
Administrativo), de 21 de Julio de 1986 y 19 de Enero de 1987 
establecen la siguiente doctrina: el acto de deslinde es una ope
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ración juríd ica indispensable para  p redeterm inar el situado de 
la vía pecuaria en la realidad física. (El Fundam ento de Derecho 
Tercero de la segunda de las Sentencias citadas se expresa en los 
siguientes térm inos: en el supuesto contemplado falta el deslin
de. . .y por el contrario existen actos de uso de los terrenos contra
ños a la afectación, basados en títulos inscritos, lo cual patentiza 
la dificultad en que nos encontramos para poder afirmar la ocu
pación material del bien demanial en los términos del expediente, 
en el que falta la delimitación de la vía o su perímetro en la reali
dad, por lo que el deslinde parece manifestarse como operación 
jurídica-técnica indispensable para predeterminar el situado de la 
vía pecuaria en la realizada y poder apreciar, en consecuencia, el 
alcance de la ocupación o invasión denunciada).

— Tam bién debe trae rse  a colación la Sentencia  del T ribunal 
Suprem o (Sala de lo C ontencioso-A dm inistrativo) de 12 de 
Abril de 1985, que señala que el Acto de Clasificación determ i
na la existencia de la vía pecuaria, es un  acto preparatorio  del 
acto de deslinde, pero solamente a través de éste (del acto de des
linde) queda fijada la situación, anchura, lados concretos y perí
metro exacto de la vía pecuaria y solamente cuando estos presu
puestos de hecho han quedado determinados de manera firme, 
puede conocerse el alcance real de la invasión que se estima come
tida.. .Antes de practicarse el deslinde existe una situación territo
rialmente indefinida.

Dicho lo anterior, debem os ahora  señalar que la Ju risp rudencia  
considera, que en estos casos (existencia de Acuerdo de Clasificación 
e inexistencia de Acto de Deslinde) sí en tran  en juego  los principios de 
legitim ación y fe registral, aunque con las cautelas y precisiones seña
lados po r la propia Jurisprudencia.

Dicho de otro modo, si se iniciara el procedim iento de deslinde por 
parte  de la A dm inistración de la Com unidad de M adrid, ésta deberá 
observar y cum plir la doctrina del Tribunal Suprem o en esta m ateria. 
(Sentencias del Tribunal Suprem o, Sala de lo Contencioso-Adminis- 
trativo, de 15 de O ctubre de 2004, 27 de Mayo de 2003, 7 de Febrero 
de 1996, 3 de M arzo de 1994, 5 de noviem bre de 1990).

Dicha doctrina establece que la potestad de deslinde está sujeta a 
determ inados límites: el privilegio que supone la potestad  pública de 
llevar a cabo el deslinde ha de llevarse a cabo con el debido respeto a 
los hechos que ofrecen u na  apariencia  sólida de pacífica posesión 
am parada en un  título dominical, por lo que cuando dicha apariencia 
existe la A dm inistración no puede p ertu rbar la situación posesoria si 
no es acudiendo previam ente a un  juicio reivindicatorío. En particu 
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lar, la A dm inistración no puede olvidar al practicar el deslinde el res
peto de situaciones que ofrecen apariencia suficientem ente sólida de 
pacífica posesión am parada por un título registral que m erece la p ro 
tección derivada del principio registral de legitimación, ni es lícito que 
po r m edio del deslinde se enm ascare el ejercicio de u na  au tén tica  
acción reivindicatoría.

Asimismo la Sentencia del Tribunal Suprem o de 2 de O ctubre de 
1984 es todavía m ás expresiva que las an terio rm en te  citadas, y así 
dice que el formal reconocimiento por la propia Administración de la 
falta de certeza sobre la concreta y determinada localización de la vía 
pecuaria, y consecuentemente, de la duda acerca de la intrusión acha
cada al interesado .. .constituye por s í solo factor excluyente de la legali
dad del acto administrativo, y se añaden  adem ás o tros argum entos 
com o la virtualidad ínsita en la institución del Registro de la Propiedad, 
la operatividad del principio general de buena fe y otros diversos y varia
dos factores, que exigen insoslayablemente el análisis minucioso de los 
hechos y situaciones en presencia y una fina aplicación de los criterios 
jurídicos, de suerte que se logre evitar la proclive tendencia a hipertrofiar 
indebidamente la mera atribución de la condición demanial con el con
siguiente desdén a títulos jurídicos privados de dominio fundados en 
Derecho.

Es cuanto tiene a bien informar.

Este inform e ha sido elaborado por e l Letrado de la Com uni
dad de Madrid, D. F em ando Luque R egueiro.
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIMESTRE 2006

N.° LEY FECHA FECHA
BOCM ASUNTO

2/2006 21/06/2006 14/07/2006 DE SUPRESIÓN DEL CONSEJO 
AUDIOVISUAL DE LA COMUNIDAD 
DE MADRID

3/2006 22/12/2006 29/12/2006
CORRECC.
ERRORES
19/01/2007

DE PRESUPUESTOS GENERALES DE 
LA COMUNIDAD DE MADRID PARA 
2007

4/2006 22/12/2006 29/12/2006
CORRECC.
ERRORES
29/01/2007

DE MEDIDAS FISCALES Y 
ADMINISTRATIVAS

N.° DECRETO 
LEGISLATIVO FECHA FECHA

BOCM ASUNTO

1/2006 28/09/2006 27/10/2006 SE APRUEBA EL TEXTO 
REFUNDIDO DE LA LEY POR LA 
QUE SE REGULAN LOS 
SERVICIOS DE PREVENCIÓN, 
EXTINCIÓN DE INCENDIOS Y 
SALVAMENTOS DE LA 
COMUNIDAD DE MADRID

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

58/2006 06/07/2006 28/07/2006 HACIENDA SE APRUEBA EL 
REGLAMENTO DE 
CASINOS DE JUEGO 
EN LA COMUNIDAD 
DE MADRID

59/2006 20/07/2006 21/07/2006 JUSTICIA E 
INTERIOR

SE APRUEBA EL 
PLAN DE
PROTECCIÓN CIVIL 
DE EMERGENCIA 
POR INCENDIOS 
FORESTALES EN LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID (INFOMA)
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIMESTRE 2006

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERIA ASUNTO

60/2006 20/07/2006 21/07/2006 EDUCACIÓN SE FIJAN LOS 
PRECIOS PÚBLICOS 
POR ESTUDIOS 
UNIVERSITARIOS 
CONDUCENTES A 
TÍTULOS OFICIALES 
Y SERVICIOS DE 
NATURALEZA 
ACADÉMICA EN LAS 
UNIVERSIDADES 
PÚBLICAS DE 
MADRID PARA EL 
CURSO ACADÉMICO 
2006/2007

63/2006 20/07/2006 24/07/2006 FAMILIA Y
ASUNTOS
SOCIALES

SE MODIFICA EL 
DECRETO 126/2004, 
DE 29 DE JULIO, POR 
EL QUE SE 
ESTABLECE LA 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
FAMILIA Y ASUNTOS 
SOCIALES

66/2006 02/08/2006 04/08/2006 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL
GOBIERNO

SE CREA EL 
CENTRO REGIONAL 
DE ENSEÑANZAS 
INTEGRADAS 
«SAGRADO 
CORAZÓN DE 
JESÚS»

75/2006 21/09/2006 29/09/2006, 
Corrección 
de Errores 
04/10/2006

VICEPRESI.
PRIMERA
PORTAVOCÍA
DEL
GOBIERNO

SE REGULA EL 
CONTROL DE LAS 
BUENAS 
CONDICIONES 
AGRARIAS Y 
MEDIOAMBIENTALE 
S DE LAS AYUDAS 
DIRECTAS EN EL 
MARCO DE LA 
POLÍTICA AGRÍCOLA 
COMÚN EN LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

76/2006 21/09/2006 29/09/2006 Corrección de
Errores
04/10/2006

VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA DEL 
GOBIERNO 
SE REGULA EL 
ORGANISMO 
PAGADOR DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID DE LOS 
GASTOS
FINANCIADOS POR 
LOS FONDOS 
EUROPEOS 
AGRÍCOLAS

77/2006 28/09/2006 10/10/2006 ECONOMÍA E 
INNOVACIÓN 
TECNOLÓGICA

SE MODIFICA LA 
ORDENACIÓN DE 
ESTABLECIMIENTOS 
HOTELEROS DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID

81/2006 19/10/2006 08/11/2006 EMPLEO Y 
MUJER

SE CREA EL
OBSERVATORIO
PARALA
PREVENCIÓN DE 
RIESGOS
LABORALES DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID

84/2006 26/10/2006 08/11/2006 ECONOMÍA E 
INNOVACIÓN 
TECNOLÓGICA

SE MODIFICA EL 
DECRETO 47/1996, 
DE 28 DE MARZO, 
POR EL QUE SE 
REGULA LA 
HABILITACIÓN Y 
ACTIVIDAD DE GUÍA 
DE TURISMO EN LA 
COMUNIDA DE 
MADRID
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIMESTRE 2006

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM
CONSEJERIA ASUNTO

91/2006 02/11/2006 21/12/2006 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL
GOBIERNO

SE ESTABLECE LA 
«ORDEN DEL DOS 
DE MAYO» DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID Y SE 
REGULAN LOS 
CORRESPONDIENTE 
S HONORES Y 
DISTINCIONES

92/2006 02/11/2006 06/11/2006 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL
GOBIERNO

SE MODIFICA LA 
REGULACIÓN DE 
LAS CONDICIONES 
MATERIALES Y 
AQUELLOS OTROS 
ASPECTOS 
NECESARIOS PARA 
LA CELEBRACIÓN 
DE ELECCIONES A 
LA ASAMBLEA DE 
MADRID

93/2006 02/11/2006 07/11/2006 SANIDAD Y 
CONSUMO

DE DESARROLLO Y 
EJECUCIÓN DE LA 
LEY 28/2005, DE 26 
DE DICIEMBRE, DE 
MEDIDAS 
SANITARIAS 
FRENTE AL 
TABAQUISMO Y 
REGULADORA DE 
LA VENTA, EL 
SUMINISTRO, EL 
CONSUMO Y LA 
PUBLICIDAD DE 
LOS PRODUCTOS 
DEL TABACO EN LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

94/2006 08/11/2006 10/11/2006 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL
GOBIERNO

DE UTILIZACIÓN DE 
LA FIRMA 
ELECTRÓNICA EN 
LAS RELACIONES 
CON LA
ADMINISTRACIÓN 
DE LA COMUNIDAD 
DE MADRID POR 
MEDIOS
ELECTRÓNICOS, 
INFORMÁTICOS Y 
TELEMÁTICOS

97/2006 08/11/2006 10/11/2006 SANIDAD Y 
CONSUMO

SE MODIFICA LA 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
SANIDAD Y 
CONSUMO

106/2006 30/11/2006 18/12/2006
CORRECCIÓN
ERRORES
23/01/2007

HACIENDA SE APRUEBA EL 
REGLAMENTO DE 
APUESTAS EN LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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