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LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS SUMINISTRADORES!

Ricardo de Angel Ydagiiez

Catedrético de Derecho civil de la Universidad de Deusto. Bilbao, Espaiia

Sumario: 1. Delimitacién del objeto de esta ponencia. 1. El
concepto de suministrador, a estos efectos. 2. Significado, en
este caso, de la expresion «responsabilidad civil». 3. Suminis-
trador, en general, y «suministrador final». 4. A qué dafios nos
referimos. 1II. Servicios y productos. Una distincién no siempre
clara. 1. Planteamiento. 2. Lo que sugiere la Ley de responsabi-
lidad civil por dafios causados por productos defectuosos, en re-
lacién con las opiniones doctrinales al respecto. 3. Casuistica de
la jurisprudencia. 4. Los casos especiales del gas y de la electri-
cidad. 5. La acumulacién de acciones, como posible férmula
procesal. III. Responsabilidad del suministrador de servicios.
1. Consideraciones generales. 2. El régimen de responsabilidad
del Cédigo civil. 3. El régimen especial de la Ley de consumi-
dores y usuarios. IV. Responsabilidad del suministrador de pro-
ductos. 1. Inaplicabilidad de la Ley de consumidores y usuarios
a casos de dafios causados por productos defectuosos. La dispo-
sicién final primera de la Ley de productos defectuosos. 2. Esa
inaplicabilidad ha sido declarada también por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. La Directiva de 25 de
julio de 1985 no es «de minimos». 3. El «sistema» de responsa-
bilidad de la Ley de productos defectuosos. 4. Menciones le-
gales de la responsabilidad del suministrador. 5. Las dos ver-
tientes en las que puede manifestarse la responsabilidad del
suministrador de productos, una en el marco de la Ley y otra en
el del régimen general de responsabilidad del Cédigo civil.

I. Delimitacion del objeto de esta ponencia

La intervencién que se me ha encomendado lleva por titulo el de
«La responsabilidad civil de los suministradores».

Aunque las materias objeto de las demds ponencias no plantean
problemas de colision con la que me corresponde, se hace imprescindi-
ble determinar el marco de mi intervencidn; esto es, se impone una
cuestion previa de delimitacion.

I Este trabajo es el texto extenso de la ponencia desarrollada por el autor en las X Jor-
nadas de responsabilidad civil y seguros, organizadas por el Colegio de Abogados de Zara-
goza. Dias 4 y 5 de febrero de 2005.
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12 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 2

Pero debo advertir que las consideraciones de este primer capitulo
no responden sélo al propdsito de definir el &mbito de mi aportacidn,
porque eso seria Unicamente ceder a razones estéticas o de mera disci-
plina del expositor, sino que encierran en si mismas una parte impor-
tante de la ponencia. Porque, en efecto, determinar sus limites es una
manera de afrontar los muchos problemas previos que el titulo de la
conferencia sugiere.

1. El concepto de suministrador, a estos efectos

La palabra «suministrador» —que, a estos efectos, nada tiene que
ver con el nombre que se atribuye a una de las partes del contrato que
llamamos suministro (en definitiva, una venta «fraccionada»)— ha ad-
quirido carta de naturaleza en nuestra terminologia juridica, queriéndo-
se identificar con ella a quien proporciona (por ahora procede utilizar
este verbo tan poco juridico) productos o servicios a un consumidor.

Es decir, el término suministrador se ha afincado en nuestro modo
de hablar en el marco del que conocemos como Derecho del consumo.
O, dicho de otro modo, dentro del conjunto de instrumentos encamina-
dos a tutelar juridicamente a los consumidores y usuarios.

Asi, aunque la palabra suministrador sugiera a primera vista la idea
de «cosas», no debe olvidarse que, segtn el Diccionario de la Real
Academia, suministrador significa «que suministra»; y que suministrar
quiere decir «proveer a uno de algo que necesita».

La més reciente Ley, de entre las importantes, que nuestro ordena-
miento juridico conoce en materia de consumo, esto es, la de 6 de julio
de 1994, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos (en adelante, para simplificar, Ley de productos defectuo-
sos o LRCPD), utiliza la palabra suministrador en un par de ocasiones,
sin perjuicio de que ademads haga uso de la férmula verbal «hubiere su-
ministrado».

Esto moveria a pensar que mi ponencia tiene que limitarse, en efec-
to, a quien suministra un producto.

A la misma idea podria conducir el Real Decreto 1801/2003, de 26
de diciembre, sobre seguridad general de los productos. Porque, como
veremos, una de las mads significativas parcelas de responsabilidad del
suministrador es la constituida por el incumplimiento de sus obligacio-
nes de seguridad.

No obstante, debe tenerse presente también que otra Ley de nues-
tro ordenamiento juridico, la general para la defensa de los consumi-
dores y usuarios, de 24 de julio de 1984 (en lo sucesivo, también para
facilitar la exposicidn, Ley de consumidores y usuarios o LCU), per-
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3 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 13

mite considerar suministrador a quien dispensa, presta o proporciona
servicios.

Aunque la Ley de consumidores y usuarios no es precisamente un
dechado de virtudes en materia terminoldgica, su articulo 27.1.A), al
referirse al «fabricante, importador, vendedor o suministrador de pro-
ductos o servicios», permite llamar asi, suministrador, a quien compro-
mete una prestacion de hacer (lo caracteristico de los servicios); no una
de dar, que es lo definidor del mundo de los productos?.

2. Significado, en este caso, de la expresion «responsabilidad civil»

También suscita reflexiones previas, con marcado contenido de fon-
do (es decir, mucho mas alld de lo que serian simples objetivos de cir-
cunscribir el objeto de mi intervencidn), la circunstancia de que su titu-
lo hable de responsabilidad civil.

El adjetivo civil puede ser interpretado de dos maneras.

Una primera, que es la que me parece que estd en el 4&nimo de la or-
ganizacion de estas Jornadas, es la de dejar sentado que hablamos de
responsabilidad del suministrador en el plano civil, como forma de ex-
cluir otro orden de responsabilidades; sefialadamente, la penal.

Pero existe una segunda interpretacién, de la que voy a ocuparme
ya aqui porque toca a uno de los mds vidriosos problemas de la respon-
sabilidad del suministrador.

Me refiero a la posibilidad de entender que la expresion responsabi-
lidad civil se utiliza en el titulo de la ponencia como equivalente a res-
ponsabilidad extracontractual. Lo que significaria dejar fuera el ambito
de la que, como distinta, llamamos responsabilidad contractual®.

Lo que acabo de decir es s6lo una excusa, porque, en primer lu-
gar, parece claro que la ribrica de mi ponencia quiere referirse a
toda responsabilidad en el plano civil, no s6lo a la que tradicional-
mente conocemos como responsabilidad civil, esto es, la extracon-
tractual.

2 Es ese articulo 27 el mas significativo en este aspecto terminoldgico que me ocupa,
porque aunque también el articulo 11.2 utiliza la palabra suministrador, el conjunto de la
norma lleva inequivocamente al sector de los productos. Lo mismo sucede en la disposi-
cion adicional primera, introducida por la Ley de 13 de abril de 1998, sobre condiciones
generales de la contratacion; en ella, nimero 25, la palabra suministrador sugiere también,
creo que sin lugar a dudas, la idea de quien provee de productos (obsérvese que se habla de
«obligaciones o prestaciones propias del productor o suministrador»).

3 Subyace a esta cuestion la de si, como hace autorizada doctrina, puede hablarse de
una responsabilidad civil contractual. No es momento de entrar en este extremo, pero ten-
g0 mis reservas respecto a esa denominacion.
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14 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 4

En segundo término, es justamente en relacién con la responsabi-
lidad del suministrador donde con mas claridad se aprecian las fragi-
lidades de la distincidn entre responsabilidad contractual y extra-
contractual.

No puede olvidarse que en la raiz de las modernas (y de las que no
lo son tanto) tendencias doctrinales, legislativas y jurisprudenciales so-
bre la responsabilidad por productos y servicios, sobre todo en la de
productos, se encuentra el peliagudo problema de cémo articular la res-
ponsabilidad, y qué tipo de responsabilidad, en el caso de que el dafio
se hubiese sufrido por quien no fue parte en el contrato con el primer
suministrador, esto es, el fabricante.

No estd de més recordar que fue en este terreno en el que, prime-
ro en Estados Unidos, y luego en Inglaterra, se arbitraron por la ju-
risprudencia soluciones encaminadas a una mayor proteccion de los
consumidores. Aparentemente encorsetados los juristas por ciertos
dogmas cldsicos, como el de la privity of contract (el principio de re-
latividad de los contratos en el Derecho continental europeo, articulo
1.257 de nuestro Cdédigo civil), diversas formulaciones mds o menos
ingeniosas (pero un tanto forzadas, como la del collateral contract o
la de la extended vertical privity) condujeron a resoluciones judicia-
les por cuya virtud era condenado el fabricante aunque no hubiese
mantenido relacién contractual con el cliente, consumidor o destina-
tario final. Se trataba de poder imputar responsabilidad tanto a los
fabricantes como a todos los participantes en las operaciones ulterio-
res de venta, incluyendo a los intermediarios intervinientes en el pro-
ceso de distribucién.

Se recordaré que la «falacia» de la privity of contract fue rechazada
en Inglaterra en 1932 en el famoso caso Donoghue v. Stevenson (en una
botella de cerveza se encontraron restos descompuestos de un caracol).
Se admitié que la demandante pudiese reclamar al fabricante de la cer-
veza en base al tort of negligence por dafio personal y shock, aunque
aquélla no habia contratado con éste.

Parecido problema se encuentra cuando hablamos de la responsabi-
lidad del suministrador final.

No estd de mds recordar que, en la doctrina francesa, y tratando de
ilustrar las incongruencias a las que puede conducir la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual, la maestra VINEY pro-
ponia ejemplos, extraidos de la jurisprudencia de su pais, como los por
ella llamados el de la «botella que explota», el del «resbalén en el sue-
lo» y el de las «sorpresas que reserva la entrada en una estacién». Al
referirse al primero, VINEY aludia al caso de la explosion de una bote-
lla en un supermercado; si dafia a un cliente que pasaba por alli, la res-
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5 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 15

ponsabilidad del comerciante es extracontractual; pero si la botella ex-
plota en las manos de un cliente que la ha tomado de las estanterias con
intencién de comprarla, la responsabilidad del propietario del super-
mercado se plantea sobre la base de una obligacién contractual de se-
guridad®*.

En nuestro Derecho, dos circunstancias han venido a ahondar una
de ellas, y la otra a difuminar, el significado de las dos formas de res-
ponsabilidad (ambas civiles en el sentido mds amplio del adjetivo) que
nos ocupan.

De un lado, en el primer sentido, la persistente doctrina jurispru-
dencial de que para que la responsabilidad contractual opere con exclu-
sién de la extracontractual no es bastante que haya un contrato entre las
partes, sino que se requiere para ello que la realizacién del hecho dafio-
so acontezca dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como preciso
desarrollo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extra-
fla a lo que constituye propiamente materia del contrato, desplegard
sus efectos propios la responsabilidad aquiliana.

Pero por otra parte, en sentido contrario, la también doctrina juris-
prudencial de la llamada unidad de la culpa civil viene a «disolver»
muchas de las consecuencias pricticas de la distincién entre contrac-
tual y extracontractual, ofreciendo al perjudicado, en principio, un ge-
neroso abanico de posibilidades de reclamacion.

Pero, por ahora, basta formular estas consideraciones, sobre las que
volveré en parte al ocuparme, por separado, del suministrador de pro-
ductos y del que lo es de servicios.

4 No es necesario insistir en el quebradero de cabeza que resulta del intento de estable-
cer una «frontera exacta» entre las dos formas de responsabilidad que nos ocupan. Opino
que la distincién tiene fundamento, siendo sus dos términos (contractual y extracontrac-
tual) algo mds que categorias meramente conceptuales, de exclusivo valor académico, e in-
cluso dirfase pedagdgico. No obstante, como sefialo en el texto, es evidente que razonar
con esos dos términos como si fueran compartimentos estancos puede conducir a desenla-
ces poco légicos e incluso absurdos. Me viene a la mente el jocoso comentario que, tam-
bién en Francia, hizo ESMEIN del caso llamado «caida en una escalera». Segtn si la victi-
ma es un arrendatario o un extrafio, la responsabilidad del propietario se califica como
contractual o delictual. Las posibilidades de indemnizacién de la victima pueden ser radi-
calmente diferentes, en atencion a la llamada «obligacién contractual de seguridad» que
corresponde al arrendador respecto al arrendatario. Creo —decia el autor— que es inacep-
table hacer responsable al propietario de forma diferente en relacién con el arrendatario
que en lo que se refiere a terceros que se caen en la escalera; aquél debe mantenerla en
buen estado para con todos los que estan en condiciones de utilizarla. Decia ESMEIN que
dudaba de una doctrina juridica que él no pudiera hacer entender a los justiciables. Pala-
bras estas dltimas, por cierto, que creo que tendrian que ser regla de oro del jurista en todo
caso.
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16 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 6

3. Suministrador, en general, y «suministrador final»

Una tercera cuestion se impone.

Esta ponencia se refiere a responsabilidad del suministrador. Pero
es necesario, sobre todo si lo es de productos, definir de qué suminis-
trador hablamos.

En efecto, si, como de ordinario ocurre, el producto elaborado por
el fabricante es objeto de una «cadena» de distribucion, es menester
determinar si hablamos de fodo suministrador (a grandes rasgos, y para
simplificar, el fabricante mismo, el mayorista o comercializador y el
que «distribuye» el producto en el dltimo eslabon de la cadena, esto es,
el llamado suministrador final’); o si, por el contrario, nos referimos
solo al ultimo suministrador o suministrador final.

La cuestién, como veremos, no es irrelevante. Al contrario, funda-
mental a efectos de poner en contraste las reglas de la Ley de consumi-
dores y usuarios con las de la Ley de productos defectuosos.

Este mismo extremo, de qué suministrador hablamos, lleva consigo
preguntarse sobre a qué perjudicado nos estamos refiriendo, puesto que
la responsabilidad en el orden civil presupone inexcusablemente la exis-
tencia de un dafio. Es necesario, pues, determinar quién lo ha sufrido.

También aqui, me remito al ulterior desarrollo de esta ponencia.

4. A qué dafio nos referimos

Por fin, y enlazando con la obvia manifestacion de que la responsa-
bilidad civil presupone un dafio, resulta obligado plantearse la cuestién
acerca de qué daiio hemos de tomar en consideracion.

Es claro por qué digo esto.

En primer lugar, hay que tener en cuenta, sobre todo en punto a su-
ministro de productos, la diferencia entre dafios del producto y darios
por el producto, esto es, los causados como consecuencia de ser éste
defectuoso.

En segundo término, y en relacidon con la segunda de las hipdtesis
que acabo de mencionar (dafios por el producto), es inexcusable pre-
guntarse si la responsabilidad es por todos los daiios (se trataria del
concepto omnicomprensivo del articulo 1.106 del Cédigo civil, «dafios
y perjuicios» entendidos como dafio emergente y lucro cesante —pérdi-
da sufrida y ganancia dejada de obtener—, incluidos los «dafios mora-

5 En este dltimo caso, y aunque la precision no tenga mayor importancia a efectos de
darios por el objeto (como distintos de dafios en el objeto), la férmula contractual tipica
serd la compraventa civil, frente al cardcter de mercantil propio de las compraventas «in-
termedias» en la metaférica cadena.
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7 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 17

les»); o si, por el contrario, hablamos de algunos darfios; lo que signifi-
carfa, en funcién de un determinado régimen legal, dejar «fuera» otros
posibles dafios.

Es claro que el principio de «reparacion integra» que deriva del ar-
ticulo 1.101 del Cdédigo civil para la responsabilidad contractual y del
1.902 para la extracontractual, entrafia la consecuencia de que la victi-
ma o perjudicado debe ser indemnizado en la totalidad de los dafios y
perjuicios que, segun cada caso, sufriere.

No obstante, la distinta regulacion contenida en la Ley de consumi-
dores y usuarios y en la de productos defectuosos, con el trasfondo del
régimen general del Cddigo civil (articulo 4.3), implica la necesidad de
hacer en este punto los necesarios distingos. Es lo que se hard més ade-
lante, en relacién con la doble hipétesis de responsabilidad por servi-
cios y por productos.

II. Servicios y productos. Una distincién no siempre clara

1. Planteamiento

Por imperativo del propio titulo de esta ponencia, y como conse-
cuencia del muy diferente régimen legal aplicable a una y otra hipéte-
sis, se hace necesario desarrollar por separado el régimen de la respon-
sabilidad por servicios y de la responsabilidad por productos®.

No obstante, aqui empiezan en ocasiones los problemas, porque no
siempre es facil, en presencia del caso concreto, determinar cuando es-
tamos en uno o en otro terreno.

Los casos extremos (es decir, los que a veces solemos llamar casos
fadciles) no dan lugar a dudas: la compra de una lata de conserva, por
proponer un ejemplo elemental; o, en el otro extremo, la limpieza de
una prenda en una tintoreria.

Pero, como decia y todos sabemos, las cosas no suelen ser tan faci-
les a efectos de calificacion.

En efecto, hay productos con servicio. Seria el caso de la mdquina
que el suministrador se obliga a instalar; o del plaguicida que el sumi-
nistrador se obliga a aplicarlo sobre cuya aplicacién queda obligado a
dar instrucciones; o el de cualquier producto en el que el suministrador
compromete un servicio de postventa.

Y, por otro lado, hay servicios con productos. Por citar también
aqui casos de la jurisprudencia, podemos pensar en el «servicio» de tra-

6 S6lo nos referimos al caso del suministrador, para ser fieles al objeto de este trabajo.
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18 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 8

tamiento capilar en el que debe aplicarse un determinado producto; o
en el sanitario (en la acepcién mdas amplia) de implantacién de un dis-
positivo intrauterino.

2. Lo que sugiere la Ley de responsabilidad civil por daiios causados
por productos defectuosos, en relacion con las opiniones doctrinales
al respecto

Siguiendo la linea de la Directiva comunitaria, la Ley espafiola de
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos se
refiere solo a los daiios causados por productos defectuosos, esto es,
no alcanza a los dafios derivados de servicios defectuosos. Esto con-
trasta con la orientacién de la LCU, que en su propdsito de proteger o
tutelar a todo tipo de consumidores, o sea, no s6lo a los que lo son en
sentido estricto (de productos), sino también a quienes reciben servi-
cios de terceros, incluye en su dmbito tanto los dafios causados por pro-
ductos como los resultantes de la dispensacién de servicios.

No procede extenderse demasiado en las razones por las que la Di-
rectiva excluyé de su dmbito los servicios, pero si hacer un resumen de
las que la doctrina ha expuesto. En este sentido, creo que tienen sentido
los siguientes argumentos: en primer lugar, una diferencia relevante en-
tre el fabricante de bienes y el prestador de servicios radica en que el
segundo estd de ordinario ligado contractualmente con el receptor de la
prestacién: los problemas que surgen en la relacion entre las partes se
resuelven normalmente, al contrario de lo que ocurre en la hipétesis de
responsabilidad del fabricante de bienes, en el plano contractual, donde
—segln opinién general— el demandante encuentra menores dificulta-
des probatorias en comparaciéon con las que tiene ante un fabricante
«lejano», dominus de una actividad productiva que el perjudicado des-
conoce totalmente; en segundo lugar, la extrema variedad y diversidad
de relaciones que pueden incluirse en la ribrica de «prestacion de ser-
vicios» no permite la creacidn de reglas generales en un dnico sentido:
la responsabilidad del porteador, en el transporte, se tifie de connota-
ciones objetivas totalmente impensables, por ejemplo, en la mayor par-
te de los casos de ejercicio de una actividad intelectual; por otro lado,
la prestacién de un servicio no comporta, de ordinario, los problemas
de seguridad del consumidor, que tanta importancia han tenido en el
nacimiento y desarrollo del concepto de responsabilidad del fabricante;
por ultimo, en numerosos supuestos de servicios destinados a la empre-
sa, las técnicas elaboradas en funcién de la proteccion de los intereses
econdmico-patrimoniales de los consumidores no parecen adecuadas
para una correcta solucion de los problemas.
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9 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 19

Desde luego, la frontera entre «productos» y «servicios» no es
siempre nitida, como se puso de relieve por especialistas de varios pai-
ses en el Coloquio «Liability for services rendered», celebrado en Lau-
sana los dfas 1 a 3 de setiembre de 1993 bajo la organizacioén de The
International Association of Legal Sciences. Por su parte, un «cldsico»
en materia de Derecho de dafios (ATTYAH)’ sefiala que el hecho de que
la Directiva se aplique s6lo a productos, no a servicios, es explicable
en términos histdricos, pero a su juicio no encuentra razones fundadas.
Y aln mds, afiade, la norma comunitaria no traza una clara distincién
entre productos y servicios, porque las reclamaciones basadas en que
los productos son defectuosos constituyen, en el fondo, reclamaciones
cuyo origen estd en que alguien ha llevado a cabo un servicio (disefiar
el objeto, supervisarlo, etc.) de forma incorrecta.

Un problema de particular importancia, derivado de la diferencia
—tan difusa— entre producto y servicio se plantea en el caso en que en
la prestacion de este tltimo se causa un dafio como consecuencia de un
producto utilizado en el curso de la misma.

También se suscita esta cuestién a la luz de ejemplos extraidos de
la jurisprudencia norteamericana: instrumentos usados durante una in-
tervencidn quirdrgica, como el caso de una crema antibactérica alta-
mente inflamable (sin que el fabricante se hubiese cuidado de advertir-
lo en las instrucciones) que, derramada sobre el cuerpo de la paciente
antes de la operacién, da lugar a un fuego al entrar en contacto con
otros elementos; instrumento quirdrgico de alta precision, pero fabrica-
do incorrectamente, que, empleado durante una operacién de columna
vertebral, causa dafios graves e irreversibles al paciente; inyeccién de
un anestésico con rotura de la aguja de la jeringa, que queda clavada en
la boca del enfermo. En tales casos, se ha tratado de obtener la indem-
nizaciéon directamente del prestador de servicios, invocandose la res-
ponsabilidad objetiva (strict liability) por defecto del producto, de for-
ma similar a la de la responsabilidad del fabricante.

Se advierte que en esos casos se daba por supuesta la responsabili-
dad del fabricante o, al menos, la posibilidad de citarlo a juicio, pero a
la vez se planteaba la pregunta de si podia considerarse que el fabrican-
te era el tnico responsable o, por el contrario, si esa responsabilidad
podia predicarse también del prestador del servicio; dicho de otro
modo, si al perjudicado le era posible actuar sélo contra este ultimo,
sin perjuicio de que a su vez el prestador del servicio pudiera dirigirse
luego contra el fabricante. Y a este respecto, procede indicar que la ju-

7 En edicion actualizada por CANE, P. (Atiyah’s Accidents, Compensation and the
Law), 5.* ed., Londres, Butterworths, 1993, pag. 89.
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risprudencia estadounidense se ha mostrado contraria a admitir que el
prestador de servicios pueda ser considerado responsable (por el con-
cepto de strict liability, se entiende, no sobre la base de la culpa) por
no haber comprobado el imperfecto funcionamiento del objeto; a no ser
que el defecto fuera reconocible con el mero uso de la diligencia profe-
sional. Esta tendencia sélo ha tenido la excepcién del caso de responsa-
bilidad (objetiva) del hospital, institucién profesionalmente organizada
para el desarrollo de servicios sanitarios y, en concreto, de operaciones
quirurgicas; se explica de este modo la adopcién de un criterio de res-
ponsabilidad objetiva: al menos si se demuestra que una prueba previa
del producto habria podido advertir de su defectuosidad?.

CLARK?, que hace una interesante comparacién entre los criterios
norteamericanos y britdnicos al respecto, pone de manifiesto que en los
tribunales de Estados Unidos ha venido siendo objeto de enconadas
discusiones la distincién entre producto y servicio en numerosos Su-
puestos. La diferencia tiene alli también notable significado, porque los
casos de responsabilidad por productos se juzgan con criterios de res-
ponsabilidad objetiva, en virtud de la seccién 402A del Restatement
(Second) on Torts. Menciona el autor las dificultades y diversidad de
criterios caracteristicos de los casos de suministro de sangre humana o
productos de ella derivados, de suministro de «servicios farmacéuti-
cos» y de suministro de «informacién».

En cuanto al primero de ellos, aunque hay jurisprudencia contradic-
toria, la tendencia es a considerar que se trata de un servicio, no de
venta de un producto.

Respecto a los servicios de farmacia, también en ellos existe discre-
pancia, aunque la opinién dominante se inclina por entender (para ex-
cluir la responsabilidad objetiva del farmacéutico) que existe diferencia
entre él y cualquier otro comerciante, ya que el primero es sobre todo
un profesional; asi se resolvid en el caso Murphy v. R.R. Squibb and
Sons Inc., del Tribunal Supremo de California'®.

8 Se cita al respecto por los autores norteamericanos el caso Grubb v. Albert Einstein
Medical Center, en que el Tribunal Supremo de Pennsylvania condend al hospital con criterio
de strict liability porque, como consecuencia de la defectuosidad de un producto, el paciente
habia quedado parapléjico. Se ocupa también de este problema VALSECCHI, A., Commentario
d. P.R. 24 maggio 1988, n. 224, sulla disciplina del danno causato da prodotti difettosi, en
Responsabilita del produtore e nuove forme di tutela del consumatore (a cargo de DRAETTA y
Vacca), Milan, EGEA, 1993, pags. 143-145, que cita casos dudosos de responsabilidad de
empresas que explotan negocios de lavado de prendas en su modalidad de self service.

9 CLARK, A., Product Liability, Londres, Sweet & Maxwell, 1989, pags. 61-65.

10" Si bien CLARK, loc. cit., expresa sus dudas, por entender que cuando el farmacéutico su-
ministra una medicina, su actividad es mds de «venta» que de «asesoramiento» 0 «Consejo».
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Por lo que respecta al «suministro de informacién», como advierte
el mismo autor, los problemas aumentan cuando se trata de una infor-
macién de alta tecnologia: por ejemplo, se pregunta: ;responderdn con
criterios de responsabilidad objetiva los fabricantes de software infor-
mético como «suministradores» de un producto? En algunos casos,
también en Estados Unidos, se ha adoptado el sistema de responsabili-
dad objetiva en casos de informacién «producida en masa», es decir, no
realizada «a la medida del cliente»; por ejemplo, se siguid el criterio de
strict liability en el caso Fluor Corp. v. Jeppeson Inc. (California, 1985),
en el que un mapa de aproximacién a un aeropuerto no indicaba la
existencia de una colina que era el punto més elevado del lugar: preva-
lecid el argumento de la elaboracién «masiva» de esos mapas o planos
y la consideracién de que al decidir si una cosa es o no un producto,
deben entrar en juego razones de prudencia y en concreto la necesidad
de ofrecer adecuada proteccidn respecto a los defectos de fabricacion.

Suministran también interesante informacion sobre esta, a veces,
complicada distincién entre productos y servicios, con una rica casuis-
tica norteamericana, SPEISER er al.!!, que propugnan la exclusion,
unicamente, de los «servicios profesionales»; EPSTEIN'2, para quien
s6lo los «meros» suministradores de servicios deben quedar fuera del
marco de la strict liability; y DOBBS!3, que pone de relieve la dificul-
tad en la calificacién en lo que él denomina «transacciones hibridas»'4.

En nuestra doctrina, PARRA LUCAN® se plante6 esta cuestién a la
luz de la LCU, aunque a estos efectos la diferencia no era significativa:
casi exclusivamente en cuanto a la aplicacion del capitulo VIII de dicha
Ley. Y en lo que respecta a la Directiva, la autora dijo que, a su enten-
der, si bien no serd posible reclamar al amparo de la norma comunitaria
por la defectuosa prestacién de un servicio, si que hay que reconocer

I SPEISER, S.M., KRAUSE, C.F., y GaANs, A.-W., The American Law of Torts, vol. 5y
vol. 6, Nueva York,, Clark, Boardman, Callaghan, 1988 y 1989, respectivamente. En con-
creto, en vol. 6, pags. 373-386.

12 EpSTEIN, R.A., Cases and Materials on Torts, 5.2 ed., s.1., Little, Brown and Com-
pany, 1990, pags. 659 ss.

13 DoBBs, D.D., Torts and Compensation (Personal accountability and social responsi-
bility for injury), 2.* ed., St. Paul, Minn., West Publishing Co., 1993, pags. 698 ss.

14 Es muy caracteristico el caso que, entre otros, cita. Fue el pleito Newmark v. Gim-
bel’s Inc. (Tribunal Supremo de Nueva Jersey, 1969), en que la demandante habia sufrido
quemaduras durante la aplicacion de un tratamiento para su cabello; un dermatélogo infor-
mé que habia contraido dermatitis como consecuencia de la aplicacién de una solucién
para una permanente. El tribunal consider6 que la demandada habia llevado a cabo un ser-
vicio, no la venta de un producto.

15 PARRA LUCAN, M.A., Darios por productos y proteccion del consumidor, Barcelona,
José Maria Bosch, 1990, pags. 347-350 y 484-485.
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que la victima de un dafio producido por un bien suministrado con oca-
sién de la prestacién de un servicio podrd reclamar sobre la base del
sistema de responsabilidad contenido en la Directiva. En una obra pos-
terior'®, y refiriéndose en concreto al servicio sanitario, la autora dice:
«La victima de un daiio causado por un producto defectuoso suminis-
trado con ocasion de la prestacion de un servicio sanitario podrd op-
tar: i) por ejercitar las acciones derivadas de la responsabilidad por
productos; ii) por ejercitar las acciones derivadas de la prestacion de
la asistencia sanitaria; iii) por ejercitar, de forma acumulada, ambas. »

Por su parte, ALCOVER GARAU considera que entran dentro del
admbito de la Directiva «los bienes suministrados a la victima como par-
te de una relacién de servicios».

A mi juicio, conceptualmente hay que distinguir varias hipotesis:
en primer término, la de un producto que —segiin sostiene el deman-
dante— ha sido utilizado o aplicado incorrectamente, con independen-
cia de que sea o no defectuoso. En este caso, el perjudicado puede se-
guir la via propia de la responsabilidad por servicios defectuosos, es
decir, la que brinda la LCU, que por cierto llevara de ordinario a solu-
ciones practicas no muy diferentes de las que se alcanzarian con la Ley
de responsabilidad por productos.

Puede ocurrir, segunda hipdtesis, que en el juicio a que se refiere el
supuesto anterior se demuestre que la aplicacion fue correcta o ade-
cuada, pero el producto era defectuoso. En este caso, creo que la inver-
sioén de la carga de la prueba, que es el régimen general de responsabi-
lidad de la LCU, podria conducir a la absolucién del demandado si
acredita que, dadas las circunstancias del caso, no constituy6 negligen-
cia por su parte no haber conocido el cardcter defectuoso del producto.
A no ser, claro estd, que se trate de los servicios que de acuerdo con el
articulo 28 de la LCU estdn gobernados por un criterio de responsabili-
dad objetiva segtn la opinién dominante.

Caso distinto seria, tercera hipdtesis, el de quien se dedica habi-
tualmente a realizar actividades, por ejemplo, de instalacion o repara-
cion, que por su propia naturaleza impliquen el deber de cuidado de
conocer o verificar las caracteristicas del producto que aplica. En esta
hipétesis, entiendo que el prestador del servicio puede ser considerado
responsable con los criterios de la Ley de productos defectuosos por el

16 PARRA LUCAN, M.A., «La responsabilidad civil por productos y servicios defectuo-
sos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales» en Tratado de responsabi-
lidad civil, coordinado por REGLERO CAamPOs, L.F., 2.* edicién, Cizur Menor, Aranzadi,
2003, pag. 1347.

17" La responsabilidad civil del fabricante, Madrid, Civitas, 1990, pag. 67.
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concepto de «suministrador» a que se refiere el articulo 4.3, en las con-
diciones establecidas en esta norma; es decir, cuando en el plazo de tres
meses no indique al perjudicado la identidad del fabricante o de quien
le hubiera suministrado a €l el producto.

Lo cierto, en relacién con la Ley de productos defectuosos que nos
ocupa, es que el hecho de que su dmbito se reduzca a los productos
hace que, por ejemplo, no entren en su Orbita los dafios causados por
una reparacion defectuosa; piénsese en la de un vehiculo. Pero los da-
flos resultantes del caracter defectuoso de una pieza utilizada en la re-
paracion si podrian entrar en el radio de accién de la Ley, si se probase
que el resultado fue s6lo consecuencia del defecto del producto, no de
la reparacién. Otro ejemplo seria el del cosmético que se aplica y que
causa dafios a la cliente; debe distinguirse entre el posible caricter de-
fectuoso del producto aplicado y la incorreccién en el uso (intensidad,
duracidn, lugar del cuerpo) de dicho producto. También puede pensarse
en la hipétesis de un producto que se instala incorrectamente, siendo
asi que el producto como tal no es defectuoso: armario de cuarto de
bafio en cuya colocacién se incurre por el instalador en la censurable
practica de no cubrir adecuadamente los contactos eléctricos; aunque
en algin caso también podria decirse que es consecuencia del defecto
del producto, que debe salir de la fabrica de forma que sea posible una
adaptacién directa a la red, sin ninguna manipulacién (recordamos el
caso resuelto por la sentencia de 26.1.90).

Es ejemplo de lo que decimos, asi mismo, el de la medicina que
se dispensa en un centro sanitario, dentro de un determinado régimen
horario de administracién de medicamentos; no hablo necesariamente
de error del médico en la prescripcién, sino de equivocacién en la
aplicacién del farmaco, que como tal no tiene nada de defectuoso.
Repéarese también en los problemas que puede ocasionar el supuesto
de venta de un producto y asistencia técnica posterior al comprador,
sea en un solo acto, sea de forma intermitente (revisién de instalacio-
nes de butano)!8,

En principio, parece que, estando por medio un producto, el daiio
que del mismo deriva, como fenomeno objetivo, debe considerarse que
es «consecuencia» del producto; siendo de cargo del fabricante la prue-
ba de que el perjuicio consistié en su defectuosa instalacién o aplica-

18 VINEY, G., Débats, en Développements récents du droit de la responsabilité civile,
Zurich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, pag. 328, pone de relieve la importancia
que hoy tiene el deber del fabricante de vigilancia del producto después de su entrega, ad-
virtiendo, sin embargo, que esta obligacion no puede ser sancionada mas que en el terreno
de la responsabilidad por culpa.
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cidn, si corri6 a cargo de un tercero. Contra lo que opina MARKO-
VITS'", entiendo que en este caso no debe jugar el criterio econémico
de los valores respectivos del trabajo y del objeto. La dificultad, en la
préctica, serd la de probar que el dafio es consecuencia del defecto de la
pieza y no del «servicio» consistente en colocarla o acoplarla al objeto
reparado.

3. Casuistica de la jurisprudencia

Los casos de dafios producidos por servicios en sentido estricto,
esto es, sin interferencia de un «producto»?’, son variados. Citamos al-
gunos extraidos de la jurisprudencia:

Los casos de defectuosa prestaciéon por parte de agencias de viaje,
como los que dieron lugar a las SSAP Alava 2.3.93 y Vizcaya 24.1.94;
en ambos se trataba de frustraciones sufridas por viajeros en sus res-
pectivos desplazamientos y en los dos la demanda fue estimada por las
Audiencias respectivas.

En relacién con otro tipo de servicios, puede citarse el caso del
banco que paga un cheque falsificado, por no haber usado sus emplea-
dos la diligencia razonablemente exigible en el estudio del documento
y en el descubrimiento de la falsedad. Esta reclamacidn fue resuelta por
la sentencia de 1.3.94. Parecido fue el caso de la sentencia de 15.7.88,
sobre transferencia bancaria incorrecta.

Otro pleito sobre servicios que producen dafios: un calentador que
cae al suelo al ser colocado y causa desperfectos; obsérvese que no se
trata de defecto del calentador, sino de colocacién defectuosa del mis-
mo; esta reclamacion fue resuelta por la SAP Burgos de 14.6.91.

También entrarian dentro de este grupo de casos otros muchos que
llegan a los tribunales, aunque no habitualmente a las Audiencias y rara
vez al Tribunal Supremo. Por ejemplo: dafios sufridos por prendas en
tintorerias y establecimientos de limpieza, dafios producidos por la de-
fectuosa reparacién de automdviles, dafios causados por la incorrecta
aplicacién de cosméticos y otros productos de belleza y dafios produci-
dos en el terreno de la asistencia sanitaria, haya o no utilizacién de ob-

19 MARKOVITS, 1., La Directive C.E.E. du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait
des produits défectueux, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1990,
pags. 176-177.

20 Hablamos de «producto» en su acepcion legal y que es, ademds, la natural. Porque
no es posible desconocer la circunstancia curiosa de que en la terminologia bancaria y de
seguros se habla frecuentemente de «un producto», como puede ser una modalidad de in-
version, una figura de seguro, etc. Parece claro que en este caso sufrimos la influencia ter-
minoldgica del modo de hablar anglosajon.
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jetos en el sentido riguroso de la palabra; pongamos por caso, sueros,
protesis, etc.

Pero los ejemplos propuestos lo son, en su mayor parte, de «servi-
cios» en sentido estricto, esto es, casos en que la actividad prepondera
notoriamente sobre los bienes, objetos o productos. Donde reviste inte-
rés la cuestion que ahora planteamos es en las hipotesis en que esa
primacia no es tan patente, sobre todo porque la actividad constitutiva
del servicio aparece «mds remota» para el consumidor que el objeto o
producto causantes del daiio.

El deslinde entre dafios resultantes de un «producto» (a efectos de la
LRCPD) y los acaecidos como consecuencia de indebida utilizacién de
un producto (que en si no es defectuoso) se aprecia con especial clari-
dad en las numerosas sentencias en que el resultado lesivo tiene su ori-
gen (en el sentido fisico) en productos pirotécnicos. Pero no procede in-
cluir aqui estos supuestos, puesto que en ellos no existe de ordinario
ninguna relacién contractual «de servicios» entre el causante del perjui-
cio y la victima (salvo el caso extremo de que esta tltima fuera la perso-
na que contraté con la empresa pirotécnica la actividad propia del caso).

Casos en que se percibe la dificultad en la distincién entre produc-
tos y servicios son los constituidos por dafios resultantes de la repara-
cion de objetos; la fenomenologia nos habla, sobre todo, de la repara-
cién de vehiculos de motor.

No pocas veces el dafio deriva de un producto, en el sentido de que
el resultado es, fisicamente, consecuencia de la aplicacién de una ma-
quina, de una herramienta o de una pieza que son defectuosos; pero en
circunstancias tales que el hecho de utilizar o acoplar unos u otros reve-
la la «incorreccién en el hacer» de quien lleva a cabo esas operaciones.

Sin perjuicio de que en algunas ocasiones pueda aplicarse la LRCPD
(precisamente cuando entre el cardcter defectuoso del producto y el
dafio pueda establecerse la adecuada relacidon de causalidad), no cabe
duda de que en la mayor parte de las hip6tesis procede la calificacion
de «servicio», por cuanto la incorreccién estd en el hacer de quien uti-
liza o manipula aquellos productos. Es un ejemplo de lo que decimos la
SAP Cérdoba 8.11.94, en que se ventilaba la posible responsabilidad de
un taller de reparacién de vehiculos, en el que el demandante habia de-
jado su automévil para la colocacién de bujias y circuito de refrigera-
cidn; al sacar el vehiculo del taller y comenzar un viaje, se produjo el
incendio de aquél, que ocasiond su total destruccién. Sin embargo, una
vez superado el obstdculo de la prueba de la relacion de causalidad,
que la Audiencia salvé mediante el recurso a las presunciones, no hubo
dificultad para la Sala en dictar sentencia estimatoria de la demanda,
puesto que lo hizo en aplicacién de la LCU, que como es sabido pro-
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yectd en su dia su proteccion tanto para productos como para servicios
defectuosos. Dice la sentencia que «la base sustantiva de la condena se
encuentra no ya en el articulo 1.902 y siguientes del Cédigo civil, sino
mds concretamente en la LCU, pues queda fuera de dudas que el actor
tiene la condicién de tal usuario y que la prestacién del demandado
consistié en un servicio a los que se refiere el articulo 1.2 de dicha
Ley».

Semejante fue el caso de la SAP de Girona 4.6.93, en el que ha-
biéndose dejado para reparaciéon una embarcacién en las instalaciones
de la demandada (reparacién consistente en parte en la sustitucién del
motor), al recogerla el propietario y salir a la mar se produjo una para-
da de ese motor; al intentar ponerlo en marcha el hijo de la actora, se
produjo su explosion e incendio. La sentencia desestima el recurso de
la demandada en aplicacién de la LCU, deduciendo por via de presun-
ciones que la causa del incendio fue la deficiente reparacién del motor.

También puede considerarse un caso «fronterizo» entre responsabi-
lidad por servicios o por productos el de la sentencia de 24.6.91. Se re-
clamaba una indemnizacién por las lesiones sufridas por el actor al
romperse la pata de apoyo de un remolque. La Sala entiende que la
causa estuvo en el defectuoso disefio y soldadura de aquel elemento de
sustentacién con que el demandado habia dotado a la mdquina, constru-
yéndolo con materiales en parte usados y con deficiente soldadura,
determinante de que no formara un bloque sélido.

Otro grupo de sentencias en que se observa a veces una posible
confusidén entre servicio y producto es el constituido por dafios acaeci-
dos en el curso de una asistencia médica, o en general sanitaria.

El caso de la sentencia de 16.12.87 consisti6 en la reclamacién en-
tablada por los padres de una nifia que sufrié la ceguera de ambos ojos
como consecuencia de la aplicacién de determinado suero en el posto-
peratorio de una intervencion quirtrgica; en la Audiencia se habia con-
denado al centro sanitario y al Insalud, asi como al doctor en Farmacia
que habia preparado el suero en cuestion. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso del profesional, por estimar que el suero habia
salido de manos del mismo en buenas condiciones, siendo en el marco
de su aplicacion donde se produjo la precipitacion causante del resulta-
do. Interesa advertir que ésta es una de las primeras sentencias del Tri-
bunal Supremo en que la condena de la institucién sanitaria se funda en
«ese conjunto de posibles deficiencias asistenciales» imputables al cen-
tro, aunque no quede probada la culpa de un concreto profesional.

En la sentencia de 5.5.88 se resolvié la reclamacién formulada por
los herederos de un enfermo que fallecié por las deficientes condicio-
nes del material clinico sanitario y, en especial, por la de los aparatos
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respiratorios empleados en los quir6fanos. Habian sido demandados el
cirujano, el anestesista, la supervisora e instrumentista de quiréfano, el
coordinador, ingeniero técnico encargado del mantenimiento, el repre-
sentante legal de la sociedad que habia reparado y revisado reciente-
mente la mesa de anestesia y el Insalud. Condenado sélo este Instituto,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar a su recurso de casacién.
Se aprecia la existencia de culpa por su parte, consistente en haber con-
sentido la utilizacién de aparatos sanitarios deteriorados por el uso y
sin las suficientes garantias de buen funcionamiento «en materia tan
delicada para la salud de las personas».

En la sentencia de 29.6.90 se trataba de la reclamacién de los dafios
sufridos por la actora en el curso de una intervencién quirdrgica. La pa-
ciente sufri6 diversas lesiones como consecuencia del incendio de una
lentina que protegia el sistema de anestesia cuando el médico practica-
ba un acto de microcirugia con utilizacién de rayos laser. El Tribunal
Supremo declara que la condena de la Audiencia no hizo una rigurosa y
absoluta aplicacién de la responsabilidad objetiva o por riesgo, sino
que la acord6 como consecuencia de un «actuar no plenamente diligen-
te en el autor de la intervencién», razonamiento con el que salié al paso
de la alegacién del médico recurrente de haberse infringido la doctrina
jurisprudencial que no presume la culpa del agente en casos de respon-
sabilidad médica. Por otro lado, no se plantea el problema del posible
caricter defectuoso de aparato emisor de los rayos, sino sélo el de la
culpa por la actuacién del profesional.

Hay un «producto», presumiblemente defectuoso a tenor de la
LRCPD, en la sentencia de 22.2.91. En la realizacién de las operacio-
nes de un tratamiento de endodoncia se rompié la lima que para ello
utilizaba el odontélogo demandado (que lo habia sido junto con la so-
ciedad propietaria de la clinica en que trabajaba). La Sala maneja tres
hipétesis, considerando que cualquiera de ellas conduce a la condena
del médico demandado: de un lado, la circunstancia de que la lima es-
tuviese deteriorada o en mal estado de conservacién por el uso reitera-
do de la misma («fatiga de los materiales»), en segundo término un de-
fectuoso manejo o incorrecta utilizacion del instrumento por parte del
facultativo y, por fin, una insuficiente anestesia de la paciente, que no
le impidi6 experimentar dolor y dar un golpe en el brazo al médico.

4. Los casos especiales del gas y de la electricidad

Si me ocupo de estos concretos productos-servicios, es porque pre-
cisamente en ellos se plantean los mds significativos problemas en pun-
to a la distincién, como paradoja, entre producto y servicio.
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Las referencias que a continuacién se hacen a la Ley de productos
defectuosos son sélo a efectos de determinar la frontera entre producto
y servicio, en tanto en cuanto el primero, producto, se rige por dicha
Ley, y en cambio el segundo, servicio, por la Ley de consumidores y
usuarios.

a) El apartado 2 del articulo 2 de la LRCPD dice que «se consideran
productos el gas y la electricidad». Estamos en presencia de otra «norma
de definicién», que puntualiza o advierte sobre el alcance del apartado 1
del mismo articulo La Directiva estableci6é en su articulo 2, ultimo inci-
80, que «por “producto” se entiende también la electricidad». Nuestra
Ley amplia la definicidn, incluyendo también —como producto a efectos
de la misma— el gas. Se observara que la Ley va mds alld de la Directi-
va, en las palabras, al hacer mencién de la electricidad y también del gas.
Es probable que la alusién a este dltimo «producto» fuera innecesaria, te-
niendo en cuenta que la expresion «bien mueble», constitutiva de la defi-
nicion general del apartado 1 de este articulo, quizd bastase para dar ca-
bida al gas, puesto que se trata de un bien corporal, susceptible de
presentarse en estado sélido o en estado gaseoso.

El hecho de que se trate de una fuente de energia no aflade nada a
esa nocion general de «bien mueble», ni tenia por qué ser restriccion o
limitacién de lo que por esta tltima expresion se entiende de ordinario.
Del mismo modo, en la doctrina portuguesa CALVAO DA SILVA?2! se-
flala que la expresa mencion de la electricidad en la Directiva no era
necesaria en el Derecho de su pais, porque es pacifico que se trata de
una cosa material o corpérea??. De igual modo que en la misma catego-
ria de cosa material deben ser incluidas —afiade— cualesquiera otras
formas de energia que sean cosas aprehensibles o perceptibles por los
sentidos, res quae tangi possunt; por ejemplo, el gas butano, el propa-
no, el gas natural, el vapor, etc.?.

21 Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, Almedina, 1990, pags. 608-609.

22 LEGNANI, A., (Prodotti difettosi. La responsabilita per danno, Rimini, Maggioli Edi-
tore, 1990, pag. 19) es del mismo criterio en lo que se refiere al Derecho italiano, advir-
tiendo que si la inclusién de la electricidad en la Directiva era una puntualizacién, la mis-
ma no era necesaria en aquel ordenamiento, a la luz del art. 814 CC italiano. En la
Consumer Protection Act 1987 britdnica (CPA) no se usa la expresién de «bienes mue-
bles» o «muebles», sino la de «goods». Por eso, en ella se incluye especificamente la elec-
tricidad, para evitar cualquier duda sobre si es un «good» o un bien mueble.

2 En ORGALIME (Legal Affaire Commitee), Product Liability in Europe (A practical
guide for industry), Bruselas, s. ed., 1993, pag. 11, se advierte que aunque no expresamen-
te mencionados en la Directiva, el gas, el agua y otros (se trata de fuentes de energia) cons-
tituyen un «producto» en la medida en que son tangibles, por lo que entran en la categoria
de «bienes muebles».
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De todas formas, el principal problema que plantean estos «pro-
ductos» es el consistente en determinar cudndo se trata de daiios efec-
tivamente imputables a productos o, por el contrario, a servicios. A
este extremo nos referiremos en cada uno de los dos casos.

b) Me refiero ahora al caso del gas.

Por lo que hace a este «producto», es necesario distinguir (diferen-
cia que, sin embargo, es irrelevante a efectos de la LRCPD) entre dafios
causados propiamente por el gas y los debidos a defecto en los reci-
pientes o conducciones del mismo.

No es facil pensar en un caso de «gas defectuoso», en el sentido de
que este objeto, sea en estado liquido, sea en el gaseoso, adolezca de
alguna imperfeccién, aunque no cabe excluir la hipdtesis de un gas que
no se ajusta en su composicion a las caracteristicas que son las propias
(o se tienen por tales) de ese producto, en cuanto destinado a un objeti-
vo concreto; 1o que desde luego es mas verosimil (y asi lo acredita la
experiencia que deriva de los casos judiciales), es que el gas cause
dafio como consecuencia de roturas o averias de los sistemas de alma-
cenamiento y transporte del mismo. En esta hipotesis parece que lo
adecuado es hablar de responsabilidad de quien lleva a cabo aquel al-
macenamiento o aquel transporte, precisamente porque lo defectuoso
es el elemento dedicado a efectuarlos. Seria el ejemplo de bombona
averiada, o de tubo conductor agujereado, o de vdlvulas imperfectas.
También es ficil de imaginar el caso en que un gas produce dafio, pero
no como consecuencia del mismo como producto, ni de los objetos uti-
lizados en su almacenamiento o manipulacién, sino por la actividad
consistente en actuar con €l; en definitiva, un caso de dafios por «servi-
cios», aunque esta expresion de «servicios» implique de ordinario la
existencia de una relacion contractual entre dafiador y victima.

Al igual que ocurre en el caso de la electricidad, la «experiencia»
del gas como producto susceptible de causar dafios por ser «defectuo-
so» (no por otros motivos, desde luego), es minima. No cabe descartar
en teoria que ese producto pueda ser, como tal, causante de dafos
subsumibles en el dmbito de nuestra Ley (por ejemplo, un gas que se
suministra y cuyas caracteristicas no corresponden a las que le son pro-
pias en un «estado» natural o normal de comercializacién —por asi de-
cirlo—, de suerte que por ello un manipulador sufre una intoxicacién),
pero me parece que esa hipdtesis es, a la vista de los casos de nuestra
jurisprudencia, un tanto académica.

En efecto, debe advertirse que las sentencias de nuestro Tribunal
Supremo en que el gas interviene como elemento del hecho dafioso se
pueden encerrar fundamentalmente en dos grupos de casos: de un lado,
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aquellos en que el «accidente» no se produce como consecuencia del
estado defectuoso del gas, sino a causa de defectos propios del reci-
piente o conduccidén en los que el gas se halla o por los que circula; en
estas circunstancias, es muy probable que el acontecimiento lesivo pue-
da entrar en el radio de accién de la LRCPD, pero no por tratarse de un
dafio causado por el gas, sino por ser realmente consecuencia del mal
estado de otro bien mueble.

Un segundo grupo de casos seria el constituido por aquellos en que
no se trata tanto ni de que el gas sea «defectuoso», ni de que lo sea el
recipiente o la conduccién, sino en los que lo incorrecto o inadecuado
es el «servicio» constituido por el suministro del gas al usuario. En re-
lacién con esta segunda hipétesis, por cierto, cabe decir que puede tra-
tarse, en no pocos casos, de ejemplos de esa borrosa zona fronteriza
que a veces existe entre «producto» y «servicio»?.

Pasamos ahora a examinar algunos casos de nuestra jurisprudencia:

La sentencia de 29.6.84 contempld un caso que acabd en condena
de la empresa suministradora de gas.

La sentencia de 4.2.86 recay6 en la demanda promovida por el em-
pleado de una empresa contra ésta y dos empleados de la misma, de-
manda en la que el actor reclamaba la indemnizacién de los dafios por
él sufridos como consecuencia de la explosién de una méquina; la ex-
plosién se produjo porque los empleados habia acoplado una botella de
oxigeno en lugar de la que procedia, que tenia que ser de nitrégeno. La
Audiencia condené a los demandados al pago de una suma, recurriendo
en casacion el titular de la empresa; en el recurso se argumentaba que
todo se habia debido al error de la suministradora del gas, que habia
entregado oxigeno en lugar de nitrégeno. El Tribunal Supremo dice que
esta circunstancia, junto con otras que contempla, «no desvanecen la

24 Téngase presente que en la CPA se mencionan explicitamente, como «producto», el
gas y el agua. Y ademds, con la importante advertencia de que en ella se establece (s 46,1)
que con esos términos se incluye la dispensacion del servicio por cuya virtud se pueden
obtener gas o agua para su uso. Esta particularidad de la Ley britdnica podria hacer pensar
que cabe la misma extension en el caso de la Directiva y, por ello, en el de la Ley espaiiola.
En efecto, dado que el supuesto de «gas defectuoso» (digase lo mismo de la electricidad)
serd una verdadera rareza, moveria a pensar que entran en el 4mbito de nuestra Ley los ca-
sos en que el dafio sea consecuencia de cualquier acontecimiento derivado del suministro
de gas (o de electricidad); por ejemplo, cuando las instalaciones, propiedad del suministra-
dor o sometidas a su control, adolecen de defectos o irregularidades que dan lugar a fugas.
No me refiero a defectos del producto derivados de su fabricacion (porque en este caso ha-
bria que decir que el sometido a la LRCPD es ese fabricante), sino a deficiencias en la con-
servacion o incorrecciones en su utilizacién. No obstante, esta posible interpretacién coli-
siona con el hecho de que en los casos de que hablo hay una innegable preponderancia del
aspecto «servicio» frente al «producto» constituido por el gas o la electricidad.
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negligencia de los empleados de la factoria, no vigilando la utilizacién
de un producto en vez de otro». Cabe suponer que si la demanda se hu-
biera planteado también contra dicho suministrador, probablemente ha-
bria sido también condenado, de ser ciertas las aseveraciones del re-
currente. En todo caso, es claro que no se trata de un caso de gas
«defectuoso», sino de confusién entre un gas y otro.

En la sentencia de 8.11.86 se absolvié a Butano, S.A., que habia sido
demandada junto con otros, porque la explosién y ulterior incendio pro-
ducidos en la casa de los demandantes se habia producido después de
que estos ultimos trasladaran la dependencia de cocina a un lugar distinto
del originario, sin que fuera revisada la nueva instalacién por los organis-
mos y entidades (entre ellos Butano, S.A.) que habian verificado la pri-
mitiva instalacién. Por tanto, la Sala consideré que no habia mediado
culpa de los empleados de dicha empresa. El Tribunal Supremo argu-
menta que «no se estd ante un supuesto en que por falta de elementos
probatorios deba juzgar la presuncion de culpabilidad, sino ante un caso
en el que la valoracién del abundante material probatorio ha llevado a los
juzgadores de instancia a excluir la concurrencia del elemento subjetivo
de la responsabilidad, es decir, a eliminar el requisito de la culpa».

La de 24.6.88 trat6 también sobre un caso de explosién de gas, pero
en este caso gas metano en una mina.

Un caso de dafios por incendio, consecuencia éste a su vez del mal
estado de una bombona de gas, fue el resuelto por la sentencia de
26.12.88. Se produjo el incendio en la fabrica de la codemandante (la
otra actora fue su compaiiia de seguros), entabldndose la demanda con-
tra «Butano, S.A.», contra los titulares de la empresa distribuidora del
propano y contra dos empleados de esta tltima. La Audiencia absolvi6
a uno de estos empleados y condend a los demds demandados. Inter-
puesto recurso de casacién por Butano, S.A., el Tribunal Supremo de-
claré no haber lugar al mismo?.

La sentencia de 21.4.89 conocié de la reclamacion formulada con-
tra Butano, S.A., entre otros, como consecuencia de los dafios sufridos

25 La Sala desmonta la argumentacién de la recurrente encaminada a obtener su excul-
pacion, a cuyo efecto la sentencia recuerda la jurisprudencia consolidada en punto a culpa
«in eligendo» o «in vigilando» que se proyecta sobre Butano, S.A. respecto de sus distri-
buidores, «méxime tratindose de mercancia sumamente peligrosa y con envases de pro-
duccién y mantenimiento propio y exclusivo que debe inspeccionar en sus depdsitos al ser
rellenados», culpa de la que «solamente podria eximirse probando que habia extremado
esa diligencia en tales términos que no hubiera més conclusién, por exclusion, que la pro-
duccidn del dafio se haya debido a caso fortuito o fuerza mayor». Todo ello, en vista «de la
finalidad de la proteccién de terceros en los irremediables avances tecnoldgicos de las acti-
vidades humanas que llevan aparejados tangibles peligros y riesgos».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



32 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 22

por un edificio a causa de una explosién de gas. Estimada parcialmente
la demanda por la Audiencia, el Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso de casacidn interpuesto por Butano, S.A. La Sala desesti-
ma, entre otros, el argumento invocado por la recurrente de que en la
zona de instalacion del servicio no existian orificios de escape de gas;
se razona por la sentencia que también aqui gravitaba sobre la recurren-
te la responsabilidad de lo ocurrido, puesto que su inspeccién no hizo
notar la peligrosa inexistencia de dichos orificios.

En la sentencia de 7.6.89 se resolvié la reclamacién formulada por
los padres del empleado de una empresa de fontaneria que a su vez
trabajaba en las instalaciones de B.E., S.A. El trabajador fallecié cuan-
do al percibir sefales de un escape de gas, descendi6 solo y sin protec-
cién alguna a un lugar de la factoria al que B.E., S.A. tenia prohibido
entrar. Se produjo asfixia del trabajador, resultante de la fuga de gas ni-
trégeno que a su vez tenia su causa en la rotura de una conduccién sub-
terrdnea. El Juzgado y la Audiencia habian desestimado la demanda y
el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a recurso de casacién de
los actores.

La de 13.6.89 conoci6 del caso consistente en el fallecimiento de la
madre de los actores y en gravisimas lesiones de su padre. Ambos efec-
tos habian sido consecuencia de inhalaciones de un gas (bromuro de
metilo) procedente de un escape de un extintor de incendios. La Au-
diencia habia condenado a la Compaiiia Telefénica Nacional de Espaiia
(uno de los demandados) y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar
a su recurso. La Sala parte de la conducta culposa de Telefénica, a la
que corresponde la responsabilidad de las consecuencias que puedan
derivar de la instalaciéon y conservacién de aparatos extintores de su
propiedad, con invocacién de la doctrina de la inversién de la carga de
la prueba, asi como de la de la creacién del riesgo. Se excluye la apli-
cabilidad del articulo 1.105 del Cédigo civil (presunta apertura de la
valvula de seguridad por una persona ajena a la Compaiiia), como «he-
cho nuevo». Se observard que tampoco aqui es el gas, en rigor, la causa
del dafo (desde luego en sentido juridico), sino que lo fue el presumi-
ble mal estado del extintor como envase de aquel producto.

La sentencia de 2.3.90 se dict6 en la demanda promovida en recla-
macién de los dafios producidos como consecuencia de un incendio. Se
habia demandado a una empresa que parece ser que fue la suministra-
dora de la bombona, a Butano, S.A. y a una compaiifa aseguradora. Es-
timada parcialmente la demanda por la Audiencia, que condend solida-
riamente a las dos primeras demandadas y a la tercera hasta el limite de
la cobertura del seguro, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a
recurso.
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Hay muchas sentencias posteriores, sobre casos similares, pero
practicamente todas siguen los mismos criterios.

¢) Me refiero ahora a la electricidad.

(i) MARKOVITS?® dice que si la Directiva hizo expresa mencién
de la electricidad fue, sin duda, porque este «producto» no es conside-
rado como un bien, sino como una energia, en ciertos ordenamientos?’.

Es claro que no entra en esta prevision normativa el supuesto de
dafios causados por objetos que funcionan con energia eléctrica, dado
que los mismos encontrarian cobijo en el genérico concepto de «bien
mueble» (o en su caso bien mueble incorporado a un inmueble) del
apartado 1 del articulo 228,

Se ha advertido, con razén, que los «casos de electricidad defectuo-
sa» no serdn muy frecuentes®®. Mds bien habria que pensar en supues-
tos en los que los perjuicios o lesiones sean debidos a defectos en la
transformacion o distribucion de electricidad; dificilmente podrd ha-
blarse de defecto en la produccion de esta energia. Esta consideracion
pone de relieve la obligada distincién entre productores de energia
eléctrica y distribuidores de la misma. Cuando no concurren en una
misma empresa ambas condiciones o cualidades, parece que debe en-
tenderse que el «producto» consistente en electricidad es «fabricado», a
efectos de LRCPD, por el empresario distribuidor, que es el que aproxi-
ma o hace llegar tal producto al consumidor o cliente. Si bien tampoco

26 La Directive C.E.E. du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits dé-
Sectueux, Parfs, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1990, pags. 163-164.

27 Una vez promulgada la Ley espaiiola, ya no tiene sentido la advertencia que en su
dia hacia BERCOVITZ, R., con toda razén (La responsabilidad de los fabricantes en la Di-
rectiva de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1985, en Estudios juridicos sobre
la proteccion de los consumidores, BERCOVITZ, A. y BERCOVITZ, R., Madrid, Tecnos, 1987,
pag. 273), en el sentido de que la mencién de la electricidad en el articulo 2 de la Directiva
no permitia extender la regla a otros suministros, entre los que citaba el gas; la inclusién de
este ultimo «producto» por parte de nuestra Ley resuelve el problema. Por otro lado, hay
que sefialar que la inclusién de la electricidad entre los «productos» de la Directiva ha susci-
tado opiniones contrarias. Por ejemplo, CAMPBELL, D. y C., International Product Liability,
Londres, Lloyd’s of London Press Ltd., 1993, pag. 14, n. 90, opinan que en relacién con la
electricidad se plantea el particular problema acerca del momento en que se ha puesto en
circulacién, ya que de ordinario no es claro; la electricidad circula a través de lineas, no se
entrega por un fabricante a un vendedor y por un vendedor a un cliente como cualquier
otra mercancia; la inclusién de la electricidad oscurece la definicion de «materialidad» y,
por otra parte, los autores de la Directiva habrian hecho mejor no incluyéndola.

28 LLEGNANI, op. cit., pdg. 19; CARNEVALI, M., Comentario al articulo 2 de la Ley italia-
na de transposicion, en La responsabilita per danno da prodotti difettosi (G. ALPA y otros),
Milén, Giuffre, 1990, pag. 11.

2 ORGALIME, Product ..., pag. 11.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



34 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 24

cabe descartar, visto el «dmbito de proteccién» que establece el articu-
lo 10, que la victima del dafio sea el distribuidor como consecuencia de
actuaciones del productor de la energia, aunque parece que serd un caso
mas raro*.

Pero la gran cuestion que suscita esta norma es de nuevo la de dis-
tinguir entre producto y servicio, porque en la inmensa mayor parte de
los casos, de los dafios en que «interviene» la energia eléctrica, esos
dafios no son sino expresion del peligro que lleva consigo la electrici-
dad, pero como consecuencia de sus conducciones, sus enlaces, su uti-
lizacién para hacer funcionar determinados objetos, etc.3! Podria pen-
sarse, en principio, que la norma que nos ocupa da cabida a todos
aquellos casos, no infrecuentes en nuestra jurisprudencia, en que una
persona sufre lesiones fisicas como consecuencia del contacto con un
tendido o red de distribucién de energia eléctrica. Pero en hipdtesis
como éstas quizd quepa decir que el dafio no es tanto producto de la
electricidad misma (aunque sea la causante del perjuicio), cuanto de la
instalacién por la que discurre, defectuosamente proyectada o ejecuta-
da. Ahora bien, lo cierto es que la consecuencia perjudicial no deriva
precisamente de la electricidad, sino de que las condiciones de instala-
cién o utilizacién de la misma son tales que someten al riesgo de con-
tacto con esta energia (por ejemplo, redes a baja altura, columnas de
excesivamente fécil acceso, etc.). Por ello, entiendo que aunque se pro-
dujese un dafio «por efecto de la electricidad», pero siendo su causa
una deficiencia en las instalaciones del suministro, aunque esa de-
ficiencia fuese imputable al propio productor o distribuidor de la ener-
gia, existe un ingrediente de prestacion de hacer tan importante que
prevalece sobre el «producto»; de suerte que no parece justificada la
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva.

De otro lado, creo que la responsabilidad objetiva del fabricante o
del distribuidor de electricidad debe ser excluida en aplicacién del ar-
gumento de que en estas hipdtesis no «se pone en circulacién» ningtn
producto. La «puesta en circulacién», o mejor dicho el suministro, de
la electricidad (respecto al usuario) es el paso de la energia a través del

30 REGLERO, L.F., Una aproximacion a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabili-
dad civil por los dafios causados por productos defectuosos, «Iniuria», nim. 3, julio-se-
tiembre 1994, pag. 51, después de haber advertido que si bien el gas es un bien corporal
susceptible de ser defectuoso, dice que lo normal es que los dafios procedan de los sistemas
de suministro, almacenamiento, etc.; y afiade que en cuanto a la electricidad el defecto no
residira en el producto en si, cuanto en esos sistemas por él citados.

31 Sobre las dificultades que entrafia la distincién entre producto y servicio, referidas a
la electricidad en concreto, se expresd6 PARRA LUCAN, M.A., Daiios por productos y protec-
cion del consumidor, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1990, pags. 484-487.
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contador, no cualquier otra vicisitud que ulteriormente pueda suceder
como consecuencia del uso de la energia eléctrica.

Por tanto, los casos de aplicacién de esta regla son aquellos en que
cualquier modificacion del régimen normal de suministro de la energia
eléctrica cause daiios. Cabe pensar en hipdtesis en que el aumento de
la «potencia» de la electricidad dafia un aparato que funciona con dicha
energia’?, si bien ha de tratarse (para que entren dentro del dmbito de
esta Ley) de cosas objetivamente destinadas al uso o consumo privados
y en tal concepto hayan sido utilizadas principalmente por el perjudica-
do (articulo 10.1). Mas dificil, aunque no imposible, es el caso de da-
flos corporales derivados de ese aumento de potencia del suministro33.

Otra hipdtesis seria la de interrupcion o corte del suministro de
energia. Por ejemplo, por esa causa se paraliza el sistema refrigerador
de un almacén y se pierden las mercancias depositadas en él. Caso si-
milar seria el de corte del suministro que acarrea la interrupcién de
una intervencion quirdrgica en un hospital, con dafios al paciente.
Este dltimo supuesto obliga a introducir en la reflexién un elemento
distinto, como es el de la obligacién del centro sanitario de contar con
un generador, previsto precisamente para estas hipotesis; si no exis-
tiera, cabria hablar de culpa o simple intervencién de un tercero, cir-
cunstancia que no exime de responsabilidad al fabricante, segiin esta-
blece el articulo 8.

LEGNANTI?** opina que se crearian delicados problemas de no fécil
solucién en el caso de responsabilidad exclusiva o concurrente de un
tercero o de culpa exclusiva (o concurrencia de su culpa) por parte de
la propia victima. Lo hace refiriéndose a precisamente al caso en que
por parte de un usuario (por ejemplo, un hospital o el propietario de
una instalacién de ascensores) no se hubiesen utilizado los aparatos o
mecanismos de seguridad exigibles o razonables para la hipotesis de
una caida o interrupcién de tensién. Por el contrario, CALVAO DA
SILVA?3 entiende que el nuevo régimen de responsabilidad no se aplica
al caso de no suministro o interrupcién del suministro de electricidad,

32 Ejemplo propuesto por CARNEVALI, op. cit., pag. 11.

3 VaLSeEccHI, Commentario d. P.R. 24 maggio 1988, n. 224, sulla disciplina del danno
causato da prodotti difettosi, en Responsabilita del produttore e nuove forme di tutela del
consumatore (a cargo de DRAETTA y VACCA), Mildn, EGEA, 1993, pag. 146, recogiendo el
criterio de la doctrina italiana, estima que la norma debe entenderse exclusivamente referi-
da a aquellos casos en que el «producto-electricidad» no posee todas las caracteristicas de
voltaje, amperaje, etc., que son normalmente tenidas en cuenta o comprometidas por la
empresa suministradora.

3 Op. cit., pag. 21.

35 Op. cit., pag. 611, n. 3.
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porque en esta hipdtesis no se puede hablar de producto defectuoso. Es
una visién razonable, aunque pone de relieve una cierta incongruencia
al aplicar un régimen més riguroso al caso de bajada o disminucién de
la tensién del suministro que al de interrupcién total del mismo.

No obstante, insisto, en los casos de dafios causados por la electri-
cidad se plantea de nuevo la cuestién de si el dafio es consecuencia de
un producto defectuoso o, mds bien, de un servicio defectuoso. Me in-
clino por esta segunda solucién, puesto que lo que por el suministrador
se compromete (y la otra parte espera) no es tanto una aportacién de la
energia como bien, sino la dotacién de un servicio en el que las presta-
ciones de hacer superan a las de «dar» en la natural valoracién de las
cosas segtin la experiencia comun.

5. La acumulacion de acciones, como posible formula procesal

La dificultad en el deslinde entre producto y servicio no es una
simple cuestiéon académica, sino que puede originar dificultades en el
aspecto procesal. Me refiero en concreto a la formulacidn, por parte del
demandante, de la fundamentacién juridica de su demanda.

Si, como puede ocurrir en ocasiones, el perjudicado opta por dirigir
su reclamacién contra quien le prestd el servicio causante del dafio,
pero siendo posible que este dltimo fuera consecuencia no del servicio
como tal, sino del defecto del producto utilizado o aplicado por aquél,
y con independencia de que la responsabilidad del prestador del servi-
cio pueda venir impuesta con la sola invocacién de la LCU, creo que es
aconsejable la formulacion alternativa de la pretension, es decir, ale-
gar como fundamentacién juridica de la misma tanto la propia LCU
como el articulo 1 de la LRCPD. Si, en la hipétesis que planteo, el per-
judicado utiliza alternativamente la doble fundamentacién juridica que
nos ocupa, con integra descripcién de los hechos y de su resultado (en-
tendiendo como tal una narracién que tenga cabida en cualquiera de
esas dos fundamentaciones), el érgano judicial deberd acoger la que es-
time pertinente y —cumplidos los demds requisitos— dictar sentencia
condenatoria.

El fundamento seria el articulo 72 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil. Sin perjuicio de las dudas que pudiera haber sobre el concepto de
«causa de pedir» que utiliza ese precepto, parece evidente que «el titu-
lo» es el mismo, puesto que se trata del dafio sufrido por el perjudicado
demandante. Sin que en este caso, a mi entender, entre en juego, a efec-
tos de «titulo», la circunstancia de que se trate de una relacién contrac-
tual o extracontractual respecto a uno u otro demandados, ya que en
este caso la distincién entre responsabilidad contractual y extracontrac-
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tual (por utilizar los términos cldsicos) carece de sentido, tanto a la luz
de la LCU como de la LRCPD?,

Otra posibilidad es la de que, considerando el demandante que puede
existir responsabilidad del prestador de servicios y también del fabrican-
te del producto por él aplicado o utilizado, le interese entablar la recla-
macién contra ambos —cosa que en determinadas ocasiones puede ser
muy razonable, siempre con el inconveniente de la posible desestimacién
de la demanda respecto a uno de ellos, con lo que eso comporta en punto
a costas—, en cuyo caso entiendo que es perfectamente viable la deman-
da contra uno y otro; en el caso del prestador de servicios, al amparo de
la LCU, y en el del fabricante con fundamento en la LRCPD. Entiendo
que esa acumulacién de acciones es posible al amparo del articulo 71.2
de la Ley de Enjuiciamiento civil. No veo que en este caso exista la in-
compatibilidad a la que se refiere ese apartado 2, pero en todo caso el ac-
tor podria hacer uso de la férmula que permite el apartado 4 del mismo
articulo 71, esto es, la de expresar la accién principal y la otra u otras que
ejercita para el solo evento de que la principal no se estime fundada.

III. Responsabilidad del suministrador de servicios

1. Consideraciones generales

El régimen de responsabilidad por dafios causados por servicios es
doble en nuestro ordenamiento?’.

Por un lado, es de aplicacién el sistema general de responsabilidad
del Cédigo civil. Esto es, el propio de la contractual (articulos 1.101 y
concordantes) y el de la extracontractual (articulo 1.902 y sus también
concordantes?®).

36 En efecto, de las dos leyes espafiolas a que nos referimos en el texto puede afirmarse
con verdad que la distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual, en otro
tiempo clara, se ha ido haciendo cada dia mas difusa. Asi lo dice en la doctrina italiana SA-
RAVALLE, A., Responsabilita del produttore e diritto internazionale privato, Padua, CE-
DAM, 1991, pags. 54 ss.

37 No estd de mds recordar que en esta materia, a diferencia de lo que ocurre con el su-
ministrador de productos, no existe ninguna regulacién comunitaria de caracter general.
Fracas6 —segtn se dice como consecuencia de la presion de algin lobby profesional— la
propuesta de Directiva sobre responsabilidad del prestador de servicios. En el parrafo pri-
mero del articulo 1 del proyecto, se definia como servicio «cualquier prestacion realizada
a titulo profesional o de servicio piblico, de forma independiente, a titulo oneroso o no,
que no tenga por objeto directo y exclusivo la produccion de bienes o la transferencia de
derechos reales o de propiedad intelectual».

33 Entre estos ultimos, segin la jurisprudencia, también los articulos 1.103 a 1.107, a
pesar de su emplazamiento sistematico en sede de responsabilidad contractual.
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De otra parte, el régimen especial de la Ley de consumidores y
usuarios.

Podria pensarse que, a su vez, existen otros regimenes, por asi de-
cirlo, mds especiales, como los que formulan reglas de «responsabili-
dad» en relacion con determinadas actividades concretas, calificables
como de servicios. Pero dudo de que en esos casos estemos en presen-
cia de un auténtico régimen de responsabilidad distinto del general del
Cdédigo civil o del verdaderamente especial de la Ley de consumidores
y usuarios.

Voy a proponer dos ejemplos muy recientes.

La Ley de 12 de julio de 2002 sobre servicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electrénico contiene, en sus articulos 13 a 17,
un denominado régimen de responsabilidad. Asi se rubrica la seccién
de la que dichos articulos forman parte.

En los sucesivos preceptos se alude a la responsabilidad de los
prestadores de los servicios de la sociedad de la informacién (13), de
los operadores de redes y proveedores de acceso (14), de los prestado-
res de servicios que realizan copia temporal de los datos solicitados por
los usuarios (15), de los prestadores de servicios de alojamiento o al-
macenamiento de datos (16) y de los prestadores de servicios que faci-
liten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda (17).

En la Ley de 20 de diciembre de 2003, de normas reguladoras de
firma electrénica, el articulo 22 versa sobre «responsabilidad de los
prestadores de servicios de certificacién» y el 23 sobre limitaciones de
responsabilidad de dichos prestadores de servicios. Todo ello, en un ca-
pitulo rubricado con la palabra «responsabilidad».

Los ejemplos que acabo de proponer no son, a mi juicio, en modo
alguno, constitutivos de verdaderos regimenes de responsabilidad. Para
que pueda hablarse de esto ultimo, es necesario, a mi entender, que una
determinada regulacién legal establezca, respecto al régimen general
naturalmente aplicable, o bien un criterio de imputacién especifico, o
bien una definicién, igualmente especifica, del dafio resarcible.

Lo que en los citados preceptos se contiene no es sino un conjunto
de reglas encaminadas a concretar o precisar reglas de actuacion de los
profesionales a los que los propios preceptos se refieren, esto es, los de
los servicios de la sociedad de la informacién y los de los prestadores
de servicios de certificacion en la firma electrénica.

Bien podria decirse, a mi entender, que esas mal llamadas reglas de
responsabilidad no son sino una especie de «codificacién» de la lex ar-
tis propia de los respectivos profesionales o prestadores de servicios.
Lo que significa que dichas reglas no constituyen mds que una tipifica-
cion de conductas susceptibles de utilizarse en el momento y a efectos

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



29 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 39

de determinar cudndo se ha incurrido en culpa, bien sea la propia de la
responsabilidad contractual (articulo 1.101), bien la de la extracontrac-
tual (articulo 1.902).

Lo mismo puede decirse, segin creo, de otras reglas de responsabili-
dad presentes en regulaciones de otros dambitos de prestacion de servicios.
Por ejemplo, los de transportes, servicios financieros, auditoria, etc.?.

Es excepcién de lo que acabo de decir, y por eso un auténtico régi-
men especial, el del transporte aéreo, por cuanto la Ley de navegacion
aérea de 21 de julio de 1960 introdujo en nuestro ordenamiento un sis-
tema de responsabilidad distinto del comiin del Cédigo civil. No es ne-
cesario recordar el régimen de responsabilidad objetiva instaurado por
sus articulos 119 y siguientes; en esto radicé la especialidad de la cita-
da Ley: en instalar un criterio de atribucion de responsabilidad distinto
del general del Cddigo, de caricter netamente culpabilista.

2. El régimen de responsabilidad del Codigo civil

Sentado, pues, que la responsabilidad del suministrador de servi-
cios se somete al régimen general del Cdédigo civil y al especial de la
Ley de consumidores y usuarios, corresponde examinar a grandes ras-
gos el alcance de uno y de otro.

a) Por lo que respecta al sistema de responsabilidad con sede en el
Codigo civil, puede considerarse, en primer lugar (al menos asi lo
creo), que la palabra «servicios» debe entenderse en el sentido mds am-
plio, que le hace equivaler a «actividad». Dicho en términos mas con-
ceptuales, cualquier obligacion de las de hacer, no sélo las subsumibles
en la categoria del llamado por nuestro Cédigo civil arrendamiento de
servicios. También tiene cabida, a mi juicio, a estos efectos, el tipo con-
tractual que el Codigo llama arrendamiento de obra. El que en este ulti-
mo caso el obligado comprometa un resultado (el opus consumatum et
perfectum del que habla el Derecho romano) no impide advertir que ese

39 En todo caso, y aunque casi no sea necesario decirlo, debe tenerse en cuenta que estos
supuestos regimenes sectoriales de responsabilidad (que no lo son) para determinados servi-
cios deben distinguirse con precision de las disposiciones legales sobre infracciones y san-
ciones en determinados dmbitos de actividad. Esas disposiciones s6lo son una disciplina ad-
ministrativa, circunscrita por tanto al campo de actuacion de la actividad de policia de la
Administracion. Es digno de sefialarse el rigor con el que en este punto se expresa el articu-
10 93.1 de la Ley de seguridad aérea de 7 de julio de 2003. En el se dice que «la responsabi-
lidad por las infracciones tipificadas en esta Ley es de naturaleza administrativa y no ex-
cluye las de otro orden a que hubiere lugar». Similar es el caso de la Ley de auditoria. Pero
son incontables los ejemplos: banca, seguros, transportes, servicios financieros, etc.
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obligado (el contratista, en denominacién genérica aunque no muy ade-
cuada para todas las hipétesis) queda sujeto a un deber de prestacion de
hacer, perfectamente subsumible —en relacién con lo que ahora nos
ocupa— en la nocién, mas econdmica que juridica, de «servicios».

La unica salvedad que debe de hacerse, en el marco de la presente
ponencia, es la de que, dado que en ella se habla del «suministrador»,
el prestador de servicios del que hablamos ahora es el que los desarro-
lla de forma habitual o profesional, esto es, no de manera ocasional y
aislada.

Esta dltima puntualizacién, no obstante, no ha de ser demasiado
significativa en el terreno de las soluciones. Ahora bien, que no sea sig-
nificativa no quiere decir que sea de todo punto irrelevante. Por ejemplo,
se me ocurre que la prestacion de servicios (en el sentido mds amplio de
la expresion), cuando se desarrolla de forma habitual o empresarial, pue-
de tener consecuencias juridicas, y quizd no pequefias a veces. Por
ejemplo, en relacién con: (i) toma en consideracion (o no) de la lex ar-
tis; si con esta expresion damos nombre a un canon de conducta o pau-
ta de actuacion propios de una actividad profesional, s6lo parece que
deba ser utilizada cuando, en efecto, el prestador de servicios los de-
sarrolla de manera habitual y para indiscriminados clientes; y en segun-
do lugar, (ii), a efectos de la eventual utilizacién del criterio de integra-
cion de contrato constituido por el «uso» a que se refiere el articulo
1.258 del Cdédigo civil; en efecto, parece que el uso entrafia la contem-
placién del modo natural o normal de proceder en un sector profesiona-
lizado de «servicios».

b) Normalmente, la responsabilidad del prestador de servicios,
bajo el régimen del Cdédigo civil, serd la de caricter contractual, por
existir entre el prestador y el perjudicado una relacién de ese tipo, de
ordinario subsumible en las categorias legales del arrendamiento de
servicios y del arrendamiento de obra. No parece tan claro que pueda
serlo en la figura del mandato. Si, en cambio, en la de 1a mediacion.

Sin embargo, téngase presente lo que al comienzo decia sobre la
doctrina jurisprudencial que reduce el régimen de la responsabilidad
contractual al supuesto en el que el hecho dafioso acontezca dentro de
la rigurosa orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del conteni-
do negocial, pues si se trata de negligencia extrafia a lo que constituye
propiamente materia del contrato, desplegara sus efectos propios la
responsabilidad aquiliana.

Esta orientacion jurisprudencial, en principio no tan extrafia como
pudiera parecer, puede a veces conducir a soluciones no demasiado fe-
lices. Y cuando hablo de soluciones, no me refiero tanto al desenlace
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de un pleito en términos de lo que vagamente llamamos «justicia mate-
rial», sino a argumentos juridicos en sentido estricto, esto es, técnicos o
dogmaticos.

Me permito reproducir aqui lo que hace muchos afios escribi sobre
la sentencia de 10 de junio de 1991.

El demandante, como consecuencia de la caida de un cable de
arrastre en un telesqui, sufrié graves dafios. Repdrese en que se trata de
un caso que casi coincide con otro de la jurisprudencia italiana, muy
mencionado por la doctrina de aquel pafs.

La sociedad propietaria de la explotacién tenia concertada una poli-
za que se denominaba «de seguro de responsabilidad civil general»; ga-
rantizaba «el pago de las indemnizaciones pecuniarias que, con arreglo
a los articulos 1.902 y siguientes del Cédigo civil, se viera obligada a
satisfacer la entidad contratante por la responsabilidad civil extra-
contractual que pudiera serle imputada por los dafios directos ocasiona-
dos a terceros, en sus personas o bienes, con motivo de la explotacion y
propiedad de las instalaciones» que al efecto se describian en el propio
contrato. Repdrese en que los términos de la pdliza, que hemos trans-
crito literalmente, circunscribian su cobertura, de forma particularmen-
te precisa, al &mbito de la responsabilidad extracontractual.

Demandadas la sociedad propietaria de las instalaciones y la ase-
guradora, el Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la de-
manda y condené solidariamente a las dos demandadas. La Audiencia
estimd la apelacién de la compaiifa de seguros, a la que absolvid.

El Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacién de la empre-
sa titular de la explotacién pero en cambio declaré haber lugar al del
demandante, confirmando en definitiva la sentencia del Juzgado.

Se observa en el razonamiento de la Sala el objetivo de llegar a una
calificacion (responsabilidad extracontractual) que permitiera condenar
también a la compafiia aseguradora demandada. Y para ello el Tribunal
hace, a mi juicio, una prestidigitacién dialéctica notable. Partiendo de
lo que viene siendo doctrina jurisprudencial al respecto —la que antes
he citado— dice el Supremo que la culpa imputada en el caso no nace
de un defectuoso cumplimiento por parte de la propietaria de las insta-
laciones de esqui de las obligaciones originadas en el contrato de trans-
porte concertado con el perjudicado, sino que se trata de un accidente
sobrevenido por un funcionamiento defectuoso de las instalaciones,
que motivo el descarrilamiento del cable y su caida por falta de las me-
didas de seguridad adecuadas para evitar dafios a los usuarios de ese
medio de transporte. Concluyendo el Tribunal que de todo lo anterior
se desprende, no obstante la existencia de una relacién contractual, que
el hecho causante del dafio no puede incardinarse como producido den-
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tro de la drbita de esa relacién y como desarrollo de su contenido nego-
cial; en consecuencia, entra en juego el articulo 1.902, definidor de la
responsabilidad extracontractual.

No me parece muy defendible la tesis de que proporcionar seguri-
dad al cliente en el transporte no sea una de las obligaciones naturales
del contrato de este nombre. Dicho de otro modo, el porteador se obli-
ga a transportar y a hacerlo bien, esto es, de suerte que el viajero no su-
fra dafios como consecuencia de defectos del propio sistema de trans-
porte.

Por eso, creo que es mas defendible el razonamiento de la sentencia
de 6 de noviembre de 2003.

La demandante habia ejercitado accién de responsabilidad contrac-
tual, derivada del contrato de transporte de viajeros, contra dos entida-
des ferroviarias, por razén de un suceso consistente en que la deman-
dante, que a la sazén era menor de edad, al tratar de acceder al vagén
de un tren, cuando éste ya habia iniciado su marcha y cerrado sus puer-
tas, intentd cogerse a una barra de sujecion. La actora cayd y fue arro-
llada por el convoy, sufriendo graves heridas y secuelas.

Con independencia del problema de si la demandante habia adquiri-
do o no un billete para el viaje, extremo ahora irrelevante, la sentencia
dice:

«Por otra parte, tampoco es aceptable el argumento de la primera
instancia de que el luctuoso suceso cayo fuera de la orbita del contrato
de transporte. No es asi; en la consumacion de éste, en el momento en
que la viajera la comenzaba se produjo el hecho; el transporte, que co-
mienza con la puesta a disposicion del viajero del medio para produ-
cirlo, comprende el hecho del inicio o del intento del mismo, que no lle-
g0 a producirse precisamente por un hecho daiioso.

En consecuencia, la posible responsabilidad deriva del cumplimien-
to del contrato de transporte, se trata de responsabilidad contractual,
no de la extracontractual que es mds bien una obligacion de reparar el
dariio por quien lo ha producido por un acto ilicito, sin mediar una re-
lacion obligacional previa. Cuya responsabilidad contractual no estd
sometida al breve plazo de prescripcion anual sino al de quince arios,
de las acciones personales que no tienen plazo especial de prescrip-
cion. En este sentido se estima el recurso.»

La sentencia, por cierto, considerd que habia existido cumplimiento
defectuoso del contrato de transporte, como culpa de la compaiiia
ferroviaria. Dice al respecto la resolucién:

«El motivo debe ser estimado. No se considera la negligencia en el
cumplimiento de la obligacion de la entidad ferroviaria, como sujeto
del contrato de transporte, consistente en una accion culposa de los
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empleados o dependientes, sino en una omision. Tal como se destaca
desde la demanda, la omision consistio en no prever mecanismos que
impidan que un viajero abra las puertas de un vagon cuando el tren ya
ha emprendido la marcha; el razonamiento que hacen las demandadas
de que en aquella fecha —1981— la técnica no permitia tal mecanis-
mo, carece de toda prueba; es decir, las partes demandadas, pese al re-
conocimiento de tal omision, no han probado, ni intentado siquiera,
que en aquella fecha no era negligente. La parte actora ha probado tal
negligencia —el abrir la puerta con el convoy en marcha— y la de-
mandada no ha probado que la misma no tiene nexo causal —la técni-
ca no permitia otra cosa en aquel tiempo— con la entidad ferroviaria.»

¢) Pero tampoco cabe descartar, aunque serd menos frecuente, que
la responsabilidad del suministrador de servicios pueda revestir cardc-
ter de extracontractual.

Puede ser ejemplo la hipdtesis del auditor de cuentas, en auditorias
voluntarias para cierto tipo de operaciones especificadas (pongamos
por caso, una auditoria de compra), cuando un tercero o categoria de
terceros —no cualquiera, desde luego— confié en el informe negli-
gentemente elaborado por el profesional®.

Lo que ocurre es que en esta segunda hipoétesis, la de responsabili-
dad extracontractual, casi pierde todo su significado el hecho de que el
responsable sea un suministrador de servicios. La propia circunstancia
de que entre el dafador y el perjudicado no exista vinculo contractual
priva de toda particularidad al hecho de que haya habido en aquél, el
dafnador, un comportamiento calificable como servicio en el plano eco-
némico. El juicio de responsabilidad girard en torno a los criterios y
principios del régimen comiin de responsabilidad civil, sin que la nota
del «servicio» quite ni afiada nada al mismo.

3. El régimen especial de la Ley de consumidores y usuarios

a) La Ley de consumidores y usuarios parecié obedecer, a primera
vista, al designio legislativo de atribuir un genuino «régimen especial»
a la responsabilidad por productos 'y por servicios.

Y si digo parecié es porque, en realidad, y salvo la particularidad
de las reglas del articulo 28, a las que luego me referiré, en todo lo de-

40 Sobre este concreto problema escribié PANTALEON PRIETO, F.: La responsabilidad ci-
vil de los auditores: extension, limitacion, prescripcion, Madrid, Civitas, 1996. Yo me
ocupé de la cuestion, en un sentido mas amplio, en Responsabilidad por informar, dentro
(pags. 171 a 203) del libro colectivo Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo mile-
nio (coordinador Juan Antonio Moreno Martinez), Madrid, Dykinson, 2000.
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mads aquella Ley —en lo que a responsabilidad se refiere— no afiadié
nada nuevo, a mi juicio, a lo que ya venia siendo el acervo juridico en
la materia.

No es cuestién de entrar en un juicio sobre la Ley de consumidores
y usuarios, sobre cuyo particular motivo y sobre cuya elaboracién todos
tenemos informacidn suficiente. Lo Gnico que ahora corresponde sefia-
lar es que, en su mayor parte, estd constituida por un conjunto de nor-
mas dirigidas a reglamentar lo que, para evitar los prolijos términos de
la Ley, llamaremos fabricacion y distribucion de productos 'y presta-
cion de servicios.

En cuanto tales, esas normas, no son reglas de responsabilidad. Se
trata de mandatos que, en su conjunto, no tienen otra finalidad ni otro
alcance que el de ordenar las respectivas actividades econémicas de
productos y servicios, precisando o concretando asi un «marco de de-
beres» a cargo de quienes fabrican o distribuyen los productos, o pres-
tan los servicios. Se introduce de esta manera en nuestro ordenamiento,
por via normativa, un conjunto de reglas de conducta que, de otro
modo, el intérprete (sobre todo el juzgador) tendria que extraer de la
exégesis de las parcas normas (felizmente parcas, a mi juicio) que en
nuestro Derecho regulan la figura del contrato, en general, o las con-
cretas figuras contractuales mediante las que se articula en la vida eco-
nomica el fendmeno de la adquisicion de bienes y servicios.

b) Las reglas sobre responsabilidad, en sentido estricto, se encuen-
tran en el capitulo VIII, rotulado «Garantias y responsabilidades». Y més
concretamente, en sus articulos 25 a 28.

Sucede, no obstante, que las normas de los articulos 25 y 26 no
constituyeron ninguna novedad en lo que de hecho ya estaba siendo,
aunque en algunos extremos por obra de la jurisprudencia, parte del
acervo juridico al que antes me he referido.

Conviene recordar el texto de esos articulos:

«Articulo 25. El consumidor y el usuario tienen derecho a ser in-
demnizados por los daiios y perjuicios demostrados que el consumo de
bienes o la utilizacion de productos o servicios les irroguen salvo que
aquellos daiios y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o por
la de las personas de las que deba responder civilmente.

Articulo 26. Las acciones u omisiones de quienes producen, impor-
tan, suministran o facilitan productos o servicios a los consumidores o
usuarios, determinantes de darios o perjuicios a los mismos, dardn lu-
gar a la responsabilidad de aquéllos, a menos que conste o se acredite
que se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamen-
tariamente establecidos y los demds cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del producto, servicio o actividad. »
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De estas reglas se desprende que el empresario sélo responde si en
su conducta ha habido culpa. Es decir, no hay ninguna novedad respec-
to al principio general del articulo 1.902.

No obstante, se formula un principio de inversién de la carga de la
prueba. Pero tampoco aqui cabe apreciar ninguna novedad, porque tal
principio se habia instalado ya hacia décadas en nuestro Derecho, por
obra de una jurisprudencia que, por conocida, exime de mayores co-
mentarios.

Debe advertirse, ademads, que el régimen de los articulos 25 y 26
puede considerarse «regresivo» (o al menos s6lo aplicable al dmbito de
lo contractual), porque en dichos preceptos sé6lo se contempla como
victima al consumidor y usuario, no a terceros*'. Lo que no significa,
desde luego, que un tercero perjudicado, no vinculado con el suminis-
trador por una relacién contractual, no pueda demandarle bajo el régi-
men comiin de la responsabilidad extracontractual del Cédigo civil.

De lo anterior se desprende que el sistema de responsabilidad del
prestador de servicios, segin la Ley de consumidores y usuarios, no pa-
rece apartarse de los criterios de enjuiciamiento que derivarian del ré-
gimen general del Cédigo civil.

Cabe preguntarse incluso si la regla del articulo 26 de la Ley es
compatible con el principio jurisprudencial, formulado en principio
para todas las actividades de profesionales*?, pero aplicado sobre todo
a los médicos, segtin el cual «en las actividades de los profesionales, en
general, queda descartada la presuncién de culpa y, por consiguiente, la
inversion de la carga de la prueba». Este criterio sigue estando presente
en la jurisprudencia (si bien, en el caso de reclamaciones contra médi-
cos, mitigado por la adopcién de paliativos como son el recurso a la
«culpa virtual», a la regla res ipsa loquitur o al razonamiento —por
cierto, y dicho sea de paso, de tan peligrosa aplicacion— basado en el
llamado «resultado desproporcionado»*).

41 Parece innecesario recordar que consumidor o usuario, a efectos de esta Ley, es sélo el
destinatario final, segin definicién del articulo 1.2. Quiere decir que la proteccién legal no
alcanza a quienes profesionalmente adquieran o utilicen bienes o servicios con el fin de inte-
grarlos en procesos de produccidn, transformacién, comercializacidn o prestacion a terceros.

42 Utilizo esta expresion (de profesionales) porque hablar de actividades profesionales
puede inducir a error, por cuanto estas dltimas palabras podrian predicarse de cualquiera que
presta un servicio, aunque no sea el de un profesional en la acepcion social de esta palabra.

43 No me resisto a reproducir lo que, en relacién con este criterio del «resultado des-
proporcionado», se manifesté en el voto particular emitido en la sentencia de 31 de enero
de 2003. El autor de ese voto particular, con razonamiento que comparto plenamente, dijo:
«En cuanto a la doctrina jurisprudencial del “resultado desproporcionado” como elemen-
to que justifica una inversion de la carga de la prueba desplazando sobre el médico o ci-
rujano demandado la demostracion de su propia diligencia, es necesario precisarla en sus
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c) Distinto es el caso de la responsabilidad por servicios —ya no
cabe hablar de productos— susceptibles de integrarse en la prevision
normativa del articulo 28 de la Ley de consumidores.

Sus dos primeros apartados rezan:

«1. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, se respon-
derd de los daiios originados en el correcto uso 'y consumo de bienes y
servicios, cuando por su propia naturaleza o estar asi reglamenta-
riamente establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion y supongan controles técnicos, profesionales o siste-
madticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor
0 usuario.

2. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de respon-
sabilidad los productos alimenticios, los de higiene y limpieza, cosméti-
cos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de
gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de transpor-
te, vehiculos a motor y juguetes y productos dirigidos a los nifios.»

Jjustos términos como una técnica correctora que exime al paciente de tener que probar el
nexo causal y la culpa de aquéllos cuando el dafio sufrido no se corresponda con las com-
plicaciones posibles y definidas de la intervencion enjuiciada. De ahi que, con arreglo a
esa misma doctrina, no pueda calificarse de “resultado desproporcionado” el dario inde-
seado o insatisfactorio pero encuadrable entre los riesgos tipicos de la intervencion, esto
es, entre las complicaciones que sean posibles aun observando el cirujano toda la diligen-
cia exigible y aplicando la técnica apropiada. Y es que, en definitiva, la responsabilidad
del cirujano en virtud del art. 1902 del CC solo puede fundarse en su culpa o negligencia:
por eso habrd de responder incluso del riesgo tipico si el daiio se debio a su actuacion
descuidada o a la aplicacion de técnicas inapropiadas (TS SS 26 de noviembre de 2001 en
Rec. 2245/96 y 11 de abril de 2002 en recurso niim. 3422/96), pero en cambio no lo hard
de ningiin dario, por desproporcionado que parezca, si prueba que no fue debido a su
negligencia (TS SS 20 de marzo de 2001 en recurso niim. 567/96 y 23 de marzo de 2001 en
recurso nim. 954/96); y por eso, también, responderd civilmente el cirujano que, deci-
diendo intervenir a un enfermo terminal, no aplique una técnica adecuada o descuide la
atencion en el postoperatorio, adelantando con ello la muerte del paciente o aumentando
su sufrimiento antes de morir (TS S 11 de abril de 2002 en recurso niim. 3422/96). De otro
modo, es decir, si se cae en un excesivo reduccionismo que minimice el elemento de la cul-
pa embebiéndolo en el nexo causal, como igualmente podria hacerse, dando un paso mds,
en el de la accion u omision, se desvaloriza esta materia hasta despojarla de lo que para
nuestro Derecho civil constituye la clave del juicio de responsabilidad. Pues bien, de some-
ter los hechos probados a las anteriores consideraciones juridicas resulta la desestimacion
de los dos motivos examinados, porque si la técnica quirirgica aplicada por el demandado
fue la adecuada y no la alegada en la demanda como desfasada, si la intervencion no daiié
el nervio del esfinter, si la lesion muscular del esfinter externo es consustancial o inheren-
te a la técnica quirdrgica aplicada y si, en fin, los trastornos esfinterinos no son descarta-
bles tras este tipo de intervenciones, influyendo en ellos factores incluso psicologicos, la
imputacion del dario al cirujano demandado como “resultado desproporcionado” equiva-
le a hacerle responsable de un riesgo tipico pese a haber probado lo correcto de su inter-
vencion; en suma, a identificar riesgo tipico con resultado desproporcionado.»
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En relacién con estas normas, cabe decir:

Segun interpretacién mayoritaria, en ellas se instaura un criterio de
responsabilidad objetiva. Es decir, el prestador de los servicios afectados
responde, abstraccién hecha de si en su proceder ha mediado o no culpa.

En segundo lugar, se ha puesto de relieve por la doctrina més sol-
vente la imprecision de los términos utilizados en el apartado 1 para de-
finir los servicios sometidos a ese régimen de responsabilidad objetiva.

En tercer lugar, no faltan argumentos para sostener que, a diferencia
de lo que ocurre con los articulos 25 y 26, en este 28 se estd dando co-
bertura al dafio sufrido por cualquier perjudicado, esto es, sea 0 no con-
sumidor o usuario en los términos de la Ley (es decir, destinatario final).

En efecto, si bien al final del apartado 1 se alude al consumidor o
usuario, es perfectamente sostenible —incluso con el simple criterio de
interpretacion gramatical— que la expresion «hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario» no es sino una forma o referen-
cia mds de definir, por via descriptiva, los productos y servicios a los
que el precepto quiere dotar de un régimen especial de responsabilidad.

Como es sabido, la jurisprudencia viene haciendo un abundante uso
de las normas del articulo 28 en lo que a prestacidn de servicios se re-
fiere. Abundante ilustracién se encuentra en la no menos copiosa bi-
bliografia sobre la Ley que ahora me ocupa.

Particular mencién merece la jurisprudencia que, aunque con ex-
cepciones, extiende el principio de responsabilidad objetiva a la activi-
dad profesional del médico**.

En este punto, creo oportuna la cita de la sentencia de 31 de enero
de 2003, que he mencionado antes a otros efectos.

En un pasaje, la Sala razona de la siguiente manera:

«A lo anterior debe sumarse la aplicacion de la responsabilidad obje-
tiva que respecto a los daiios causados por servicios sanitarios establece
el articulo 28 de la L 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de
consumidores y usuarios y que ha sido reiterada por esta Sala en unas
primeras SS 1 de julio de 1997 y 21 de julio de 1997, en la posterior de 9
de diciembre de 1998 y en la reciente de 29 de noviembre de 2002 que
dice: “... demandante es consumidor (articulo 1), ha utilizado unos servi-
cios (articulo 26), entre los que se incluyen los sanitarios (articulo 28.2) y
la produccion de un daiio genera responsabilidad objetiva que desarrolla
el capitulo VIII (articulos 25 y ss.). Esta responsabilidad de cardcter ob-
Jetivo cubre los dariios originados en el correcto uso de los servicios,
cuando por su propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente estable-

44 Traté sobre esta cuestion en mi obra Responsabilidad civil por actos médicos. Pro-
blemas de prueba, Madrid, Civitas, 1999, pags. 191-231.
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cido, incluyen necesariamente la garantia de niveles determinados de pu-
reza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad, has-
ta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se presuponen
para el servicio sanitario, entre otros. Producido y constatado el daiio...
se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad”. »*

Pero discrep6 de este modo de pensar el Magistrado autor de un

voto particular, con cuyo contenido me muestro totalmente de acuerdo.

Decia ese voto particular:

«A) Aunque ciertamente algunas sentencias de esta Sala han apli-
cado el articulo 28 de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios como fundamento de la responsabilidad civil en el
ambito médico y hospitalario, no es menos cierto que la jurisprudencia,
entendida como criterio constante y reiterado en la decision de casos
semejantes, rechaza abiertamente la responsabilidad objetiva del médi-
co o del cirujano, esto es, su obligacion de indemnizar tan solo porque
el resultado de su intervencion no sea el deseado o agrave el estado del
paciente, pues en la doctrina de esta Sala la prestacion del médico se
configura como una obligacion de medios y no de resultado, salvo en los
casos de medicina no curativa sino voluntaria o satisfactiva (TS SS 31 de
Jjulio de 1996, 10 de diciembre de 1996, 25 de enero de 1997, 20 de junio
de 1997, 29 de mayo de 1998, 19 de junio de 1998, 12 de marzo de 1999,
18 de setiembre de 1999, 23 de octubre de 2000, 20 de noviembre de 2000,
20 de marzo de 2001, 18 de octubre de 2001, 4 de febrero de 2002 y 25 de
Jjunio de 2002, por citar tinicamente dos sentencias de cada afio).

B) La aplicacion simultdnea o acumulada de dicho precepto y del
articulo 1.902 del CC es dificil de justificar, porque si la responsabilidad
que aquél establece se entiende objetiva o por el resultado y la regulada
por éste se funda en la culpa o negligencia, como inequivocamente dis-
pone su texto y constantemente declara la jurisprudencia, esa aplicacion
acumulada equivale a sostener algo tan contradictorio como que la res-
ponsabilidad del médico es al mismo tiempo objetiva y subjetiva.

C) Por ende, es mds que dudoso que la expresion “servicios sani-
tarios” del articulo 28 LGDCU comprenda necesariamente la presta-
cion individual médica o quirirgica e incluso que, de considerarla in-
cluida, la responsabilidad del médico pueda calificarse sin mds de
objetiva, porque si el apartado 2 de dicho precepto, que es el que se re-
fiere a tales “servicios”, se pone en relacion con su apartado 1, como

45 Sefialo que este recurso a la Ley de consumidores y usuarios es «afiadido» a los ar-

gumentos que inmediatamente antes habia utilizado la sentencia para llegar a su fallo con-
denatorio. Argumentos que giraban en torno a la llamada doctrina del «resultado despro-
porcionado» y sobre el principio de la «facilidad probatoria». A mi juicio, acudir, como lo
hace la sentencia, al articulo 28 de la Ley de consumidores y usuarios, puede ser revelador
de la poca conviccion de la Sala sobre los argumentos previamente esgrimidos por ella.
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parece obligado, siempre quedardn por identificar adecuadamente tanto
la “garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion” como los “controles de ca-
lidad”, naturalmente exigibles o reglamentariamente establecidos, que
el médico o cirujano demandado hubiera desconocido en su interven-
cion. Es mds, la superposicion de los dos regimenes de responsabilidad
conduce inevitablemente a una consecuencia en si misma tan indeseable
e injustificable, incluso en el plano puramente prdctico, de acabar mi-
diendo por el mismo rasero al médico diligente que al negligente, al cui-
dadoso que al descuidado, en cuanto ambos responderian siempre y por
igual de cualquier resultado no deseado de su intervencion.»

IV. Responsabilidad del suministrador de productos

1. Inaplicabilidad de la Ley de consumidores y usuarios a casos de
dafios causados por productos defectuosos. La disposicion final
primera de la Ley de productos defectuosos

Dado que, como veremos en seguida, el suministrador de un pro-
ducto puede ser responsable de acuerdo con la Ley de productos defec-
tuosos, procede en primer término recordar que la disposicién final pri-
mera de esta udltima Ley decreté la no aplicabilidad de la Ley de
consumidores y usuarios a los supuestos sometidos a aquélla.

Dice esa disposicion final:

«Los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serdn de aplica-
cion a la responsabilidad civil por darios causados por productos de-
fectuosos incluidos en el articulo 2 de la presente Ley.»

Debo insistir en que esta observacioén, y todo lo que sigue en torno
a ella, tiene su razén de ser en una de las dos perspectivas desde las
que puede ser contemplada la responsabilidad del suministrador de pro-
ductos en el momento actual; esto es, como mero suministrador y como
empresario que desarrolla actividades distintas del puro suministrar.
Pero sobre esta distincién, y su relieve juridico, trataré mas adelante.

2. Esa inaplicabilidad ha sido declarada también por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.
La Directiva de 25 de julio de 1985 no es «de minimos»

Es oportuno también traer a colacién la sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 25 de abril de 2002 en el caso Maria Victoria
Gonzdlez Sanchez c. Medicina Asturiana S.A.
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Se dict6 en la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién nimero 5 de Oviedo.

El caso, tal y como lo describe la propia sentencia, habia sido el si-
guiente:

«La Sra. Gonzdlez Sdnchez recibio una transfusion de sangre en un
establecimiento sanitario propiedad de Medicina Asturiana. La sangre
utilizada par la transfusion habia sido tratada por un centro de trans-
fusiones.

La Sra. Gonzdlez Sdnchez sostiene que, a raiz de la transfusion, re-
sulto contagiada por el virus de la hepatitis C. Reclama a Medicina As-
turiana, basdndose en las disposiciones generales del Codigo civil es-
parfiol y en los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, una indemnizacion
por los daiios causados. Medicina Asturiana niega que los menciona-
dos articulos de la Ley 26/1984 sean aplicables, habida cuenta de la
disposicion final primera de la Ley 22/1994.

El juez remitente considera probado que los hechos que originaron
el litigio se incluyen en el dmbito de aplicacion material y temporal
tanto de la Ley 26/1984 como de la Ley 22/1994.

Tras efectuar un andlisis de ambos textos legales, el organo jurisdic-
cional remitente llegd a la conclusion de que los derechos que los con-
sumidores y los usuarios pueden invocar con arreglo a la Ley 26/1984
son mds amplios que los que poseen los perjudicados conforme a la
Ley 22/1994 y que, en consecuencia, la adaptacion del Derecho interno
a la Directiva efectuada por esta iiltima Ley supuso que se redujeran
los derechos de que disfrutaban los interesados en el momento de la
notificacion de dicha Directiva.

Por estimar que en el litigio se suscita una cuestion relativa a la in-
terpretacion del articulo 13 de la Directiva, el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccion niimero 5 de Oviedo decidio suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial: ;El articulo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo,
de 25 de julio, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de Responsabilidad por los Daiios causados por Productos Defectuo-
sos, debe interpretarse en el sentido de que impide que, a consecuencia
de la transposicion de la Directiva, se limiten o restrinjan los derechos
que los consumidores tuvieran reconocidos conforme a la legislacion
del Estado miembro?»

La sentencia, en un primer pasaje, declara:

«De lo anterior se deriva que el margen de apreciacion de que dis-
ponen los Estados miembros para regular la responsabilidad por los
darios causados por productos defectuosos se fija exclusivamente en la
propia Directiva, por lo que, para determinar dicho margen, debe es-
tarse al tenor, objeto y sistema de ésta.
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A este respecto, procede destacar en primer lugar que, tal como se
desprende de su primer considerando, la Directiva, al establecer un ré-
gimen armonizado de responsabilidad civil de los productores por los
daiios causados por productos defectuosos, pretende garantizar una
competencia no falseada entre los operadores economicos, facilitar la
libre circulacion de las mercancias y evitar que existan diferentes gra-
dos de proteccion de los consumidores.

En segundo lugar, debe seiialarse que, a diferencia, por ejemplo, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95,
p. 29), la Directiva no contiene ninguna disposicion que autorice ex-
presamente a los Estados miembros a adoptar o a mantener, en las ma-
terias que regula, disposiciones mds estrictas para garantizar a los
consumidores un grado de proteccion mds elevado.

En tercer lugar, ha de observarse que el hecho de que la Directiva
prevea ciertas excepciones o se remita en algunos aspectos al Derecho
nacional no significa que, en las materias que regula, la armonizacion
no sea completa.

En efecto, si bien los articulos 15, apartado 1, letras a) y b), y 16 de
la Directiva permiten que los Estados miembros se aparten de las nor-
mas que aquélla prevé, esta posibilidad de introducir excepciones solo
es posible en algunos aspectos taxativamente enumerados y se concibe
en términos estrictos. Ademds, tal posibilidad queda supeditada, en
particular, a requisitos de evaluacion, con el fin de obtener la mayor
armonizacion a la que se refiere expresamente el peniiltimo conside-
rando de la Directiva. Como ejemplo de este sistema de armonizacion
evolutiva cabe citar la Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 10 de mayo de 1999, por la que se modifica la Direc-
tiva 95/374 (DO L 141, p. 20), que al incluir los productos agricolas en
el ambito de aplicacion de la Directiva, suprimio la opcion abierta por
el articulo 15, apartado 1, letra a), de ésta.

En estas circunstancias no puede interpretarse el articulo 13 de la
Directiva en el sentido de que deja a los Estados miembros la posibi-
lidad de mantener un régimen general de responsabilidad por los da-
fios causados por productos defectuosos distinto del previsto en la Di-
rectiva.

La referencia del articulo 13 de la Directiva a los derechos que el
perjudicado pueda tener con arreglo a las normas sobre responsabili-
dad contractual o extracontractual debe interpretarse en el sentido de
que el régimen previsto por dicha Directiva, que, conforme a su articu-
lo 4, permite al perjudicado solicitar una indemnizacion siempre que
pruebe la existencia del dario, el defecto del producto y la relacion de
causalidad entre el defecto y el daiio, no excluye la aplicacion de otros
regimenes de responsabilidad contractual o extracontractual que se
basen en fundamentos diferentes, como la obligacion de saneamiento
por vicios ocultos o la culpa.»
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Se advierte el alcance de estas manifestaciones, sobre todo de las
contenidas en los dos ultimos péarrafos que se acaban de transcribir.
Por eso, poco més adelante, la sentencia vuelve a puntualizar:

«Por lo tanto, procede responder a la cuestion planteada que el ar-
ticulo 13 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que los de-
rechos que los perjudicados por los dafios causados por productos de-
fectuosos tuvieran reconocidos conforme a la legislacion de un Estado
miembro, en virtud de un régimen general de responsabilidad que ten-
ga el mismo fundamento que el establecido por esta Directiva, pueden
verse limitados o restringidos como consecuencia de la adaptacion del
ordenamiento juridico interno de dicho Estado a lo dispuesto en la
mencionada Directiva.»

De ahi el fallo de la sentencia que nos ocupa, que dice:

«El articulo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de
Jjulio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de las Estados miembros en materia
de responsabilidad por los daiios causados por productos defectuosos,
debe interpretarse en el sentido de que los derechos que los perjudica-
dos por los darios causados por productos defectuosos tuvieran recono-
cidos conforme a la legislacion de un Estado miembro, en virtud de un
régimen general de responsabilidad que tenga el mismo fundamento
que el establecido por esta Directiva, pueden verse limitados o restrin-
gidos como consecuencia de la adaptacion del ordenamiento juridico
interno de dicho Estado a lo dispuesto en la mencionada Directiva.»

Por lo tanto, la sentencia, poniendo fin al debate doctrinal anterior
a la Ley de productos defectuosos, sienta al principio de que la Directi-
va no es «de minimos», circunstancia que hace que los Estados miem-
bros no puedan mantener normas nacionales que resulten mas protecto-
ras para los consumidores (o en su caso mds beneficiosas para las
fabricantes). Los Estados sélo pueden regular los aspectos expresamen-
te previstos en la propia Directiva y dentro de sus limites*®.

Por eso, no se puede compartir en modo alguno, a mi entender, el
pronunciamiento de la Sala Primera en su sentencia de 21 de febrero
de 2003.

Se trataba de la demanda formulada por quien habia acreditado le-
siones en su ojo derecho, entre otras, como consecuencia de la explo-
sién de una botella de cristal que contenia gaseosa. El demandante la
habia tomado de uno de los estantes de un supermercado el 28 de agos-
to de 1994. Al depositarla en la cesta estalld, produciéndole las lesiones

46 Son, por ejemplo, los supuestos de los articulos 15.1.1 a) y b) y 16 de la Directiva.
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referidas. El envase fue identificado como correspondiente a la marca
comercial La Casera, habiéndose llevado a cabo el embotellado y su
distribucién comercial por la mercantil Carbénica Murciana.

Entablada demanda contra La Casera S.A., Carbénica Murciana y
la entidad propietaria del supermercado, la Audiencia confirmé la sen-
tencia del Juzgado, que a su vez habia condenado a las sociedades La
Casera S.A. y Carbdénica Murciana a pagar al actor la cantidad de
7.720.000 pesetas, con intereses.

Hay que hacer notar que el hecho ocurri6 el 28 de agosto de 1994,
poco menos de dos meses después de entrar en vigor la Ley de produc-
tos defectuosos. En efecto, su disposicién final cuarta determiné que la
Ley entraria en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado. Habiendo sido esa publicacion el 7 de julio de
1994, 1a Ley entr6 en vigor, pues, el 8 de julio de 1994.

Y a su vez, debe ponerse en relacién este dato con el contenido de
la disposicién transitoria tnica, en la que se dice que «la presente Ley
no serd de aplicacion a la responsabilidad civil derivada de los dafios
causados por productos puestos en circulacion antes de su entrada en
vigor. Esta se regird por las disposiciones vigentes en dicho momento».

Todas estas circunstancias justificaban la aplicabilidad de la Ley de
productos defectuosos al caso enjuiciado.

El hecho es que la Sala Primera desestimé el recurso de casacion
interpuesto por La Casera S.A., diciendo entre otras cosas lo siguiente:

«La tercera impugnacion que se integra en el motivo se refiere a la
pretendida exculpacion del recurrente como fabricante de la botella de
gaseosa, pero sucede que, de conformidad al articulo 6 de la Ley que
venimos refiriendo de 6 de julio de 1994, quedo suficientemente demos-
trado que la recurrente fue la fabricante efectiva de dicho producto ter-
minado, propicio su puesta en el mercado, sin que concurra presupues-
to alguno que pueda llevar a la conclusion de que no resultaba
defectuoso desde el mismo momento de su incorporacion al trdfico. El
articulo 27.1.a) de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, de 19 de julio de 1984, atribuye responsabilidad directa
a los fabricantes del producto, pues responden tanto de su origen,
como de su identidad e idoneidad.

También ha de rechazarse la infraccion que se aporta del articulo
13 del Real Decreto 212/1992, de 6 de marzo, de Etiquetado, Presenta-
cion y Publicidad de Productos Alimenticios, pues, aparte de tratarse
de normativa posterior a los hechos, para nada desvirtiia ni desnatura-
liza la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo
Civil, aplicado al caso de autos. Ha de tenerse en cuenta que en el eti-
quetado de la botella figuraba la marca La Casera. Resulta decisivo el
articulo 27.1.c) de la Ley 26/1984 para la Defensa de Consumidores y
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Usuarios, pues cuando se trata de productos envasados, etiquetados y
cerrados con cierre integro, responde la firma o razon social que figu-
re en la etiqueta. No probd la recurrente que no fuera titular de la mar-
ca La Casera, por lo que resulta responsable (sentencia de 8 de febrero
de 1995), ya que tampoco hizo prueba alguna de que hubiera concurri-
do incorrecta manipulacion por tercero.»

Resulta muy poco feliz, a mi juicio, la cita de un articulo de la Ley
de consumidores y usuarios que habia dejado de ser aplicable el dia
mismo de la entrada en vigor de la Ley de productos defectuosos, se-
gln su disposicién final primera, antes vista.

De otra parte, el Tribunal, a mi juicio, no tenia necesidad ninguna
de acudir al articulo 27 de la Ley de consumidores y usuarios, visto el
régimen de responsabilidad que la Ley de productos defectuosos intro-
dujo, en relacién con el fabricante, desde su entrada en vigor.

Por fin, me causa, mds que sorpresa vacilacién, el hecho de que la
demandada condenada Carbdnica Murciana no recurriera en casacion,
siendo asi que la sentencia dice que el producto «ha sido elaborado»
por La Casera, llevando a cabo Carbdénica Murciana el embotellado y
su distribucién comercial.

De acuerdo con la Ley que nos ocupa, el responsable es sélo el fa-
bricante, esto es, La Casera. Pero, por otra parte, me pregunto si no po-
dia entenderse que los «fabricantes» eran dos (La Casera, del producto,
y Carbénica Murciana del «conjunto» constituido por botella y conteni-
do de gaseosa).

Lo pongo de relieve, precisamente en el tema objeto de esta ponen-
cia, porque parece que en las funciones de Carbénica Murciana no esta-
ba sélo la de «distribucién comercial», sino también —como queda di-
cho— una de «fabricacion».

Tampoco me parece que pueda compartirse el criterio, siquiera obi-
ter dictum, de la poco posterior sentencia de 14 de julio de 2003.

En esta resolucion se reclamaba a la importadora de un automévil
Toyota y a la concesionaria vendedora del mismo la indemnizacién de
los dafios personales y materiales sufridos por los actores como conse-
cuencia del vuelco del vehiculo, debido a que el eje trasero del mismo
presentaba un defecto de fabricacién que hacia que con su normal fun-
cionamiento sufriera una fatiga que, a su vez, determind un progresivo
deterioro de su seccidn; deterioro que acabd produciendo su rotura.

Debe sefialarse que el vehiculo habia sido comprado por los actores
el 21 de marzo de 1991, esto es, antes de la entrada en vigor de la Ley
de productos defectuosos, por lo que ésta no era de aplicacién (me re-
mito de nuevo a la disposicion transitoria Unica de la Ley).

Quiere decir que la aplicable seria la Ley de consumidores y usuarios.
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No obstante, a la sentencia, introduciendo un elemento de juicio in-
necesario y perturbador, dice en su fundamento de Derecho primero:

«La quaestio iuris se concreta a la responsabilidad derivada del dafio
causado por producto defectuoso. Hoy estd regulada por L 22/1994,
de 6 de julio; anteriormente, por la Directiva de la Union Europea
85/374/CEE, de 25 de julio de 1985 que aquélla traspuso; en Espaiia,
por los articulos 25 y ss. de la L 26/1984, de 19 de julio, general para
la defensa de los consumidores y usuarios. Responsabilidad que la pri-
mera de las leyes citadas califica, en la exposicion de motivos, de “ob-
Jetiva, aunque no absoluta, permitiendo al fabricante exonerarse de
responsabilidad en los supuestos que se enumeran”; y la Directiva
dice: “unicamente el criterio de la responsabilidad objetiva del pro-
ductor permite resolver el problema, tan propio de una época de cre-
ciente tecnicismo como la nuestra, del justo reparto de los riesgos inhe-
rentes a la produccion técnica moderna”; y de la ley de consumidores
y usuarios, la doctrina ha calificado la responsabilidad que contempla
el articulo 25, por el consumo de bienes o la utilizacion de productos o
servicios al consumidor, de relativamente objetiva y la que establece el
articulo 28 para ciertos productos, entre los que se hallan los vehiculos
de motor, de objetiva pura. Cuya responsabilidad objetiva es manteni-
da explicitamente y como fundamento del fallo en la sentencia de 5 de
octubre de 1999 que la aprecio en un caso de daiio causado por pro-
ducto farmacéutico, que se contempla en el articulo 28.2. de la Ley de
consumidores y usuarios junto a los vehiculos de motor.»

No parece necesario extenderse demasiado para concluir que esta
cita de dos leyes (entre si «incompatibles» desde el punto de vista nor-
mativo) no fue precisamente un acierto.

3. El «sistema» de responsabilidad de la Ley de productos defectuosos

A modo de simple recordatorio, conviene retener que:

La Ley establece un sistema de responsabilidad objetiva, aunque no
absoluta, permitiendo al fabricante exonerarse de responsabilidad en
los supuestos que se enumeran. Asi lo dice la Exposicién de motivos.
El principio de responsabilidad objetiva se extrae del articulo 1, en el
que no hay mencién alguna a un criterio de imputacién por culpa. Las
causas de exoneracidn son las del articulo 6.

Como advierte la doctrina mds cualificada y reciente*’, «cabe sefia-
lar que el régimen establecido en la Directiva 85/374/CEE y en sus

47 MARTIN CASALS, M. y SoLE 1 FELIU, J., «Veinte problemas en la aplicacion de la Ley
de responsabilidad por productos defectuosos y algunas propuestas de solucion (I)», en
Prdctica Derecho de daiios, afio I, niimero 9, pags. 6 ss.
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respectivas leyes internas de transposicion es de responsabilidad obje-
tiva. La naturaleza de ese régimen no se altera por el hecho de que la
propia Directiva admita ciertas causas de exoneracion. Aunque puedan
existir debates doctrinales sobre la relacion de alguna de esas causas
con una pretendida relevancia de la culpa que haria mella en el régi-
men de la responsabilidad objetiva, lo que resulta claro es que el cau-
sante del dafio no podrd exonerarse con la prueba de haber actuado
con la diligencia debida».

La responsabilidad es por dafios causados por un producto defec-
tuoso, lo que significa que los dafios del propio producto no estdn bajo
la cobertura de esta Ley (articulo 10.1). Por tanto, por volver a usar una
expresion que he utilizado antes, la responsabilidad es por dafios por el
producto y no en el producto.

La responsabilidad a la que se refiere la Ley es porque el producto
es defectuoso (en los términos del articulo 3), no porque sea peligroso.
El concepto de «defecto» se anuda a la falta o deficiencia de la seguri-
dad que cabria esperar del producto.

Son responsables los fabricantes y los importadores. Estos tltimos,
en los términos en que son definidos en el articulo 4.2.

También es responsable, en determinado caso, el suministrador.
Pero de esto me ocupo mds adelante, como es légico.

Debe resaltarse que, en virtud de lo que manifiesta la Exposicion de
motivos (no el articulado), «los sujetos protegidos son, en general, los
perjudicados por el producto defectuoso, con independencia de que
tengan o no la condicion de consumidores en sentido estricto». Es de-
cir, no se sigue el criterio del «destinatario final» de la Ley de consu-
midores y usuarios.

El perjudicado tendrd que probar el defecto, el dafio y la relacién de
causalidad entre ambos.

Los responsables del mismo dafio «por aplicacion de la presente
Ley», dice el articulo 5, en importante puntualizacién que subrayo, lo
serdn solidariamente.

Segtin el articulo 8, «la responsabilidad del fabricante o importador
no se reducird cuando el danio sea causado conjuntamente por un defec-
to del producto y por la intervencion de un tercero». Regla importante en
la materia que me ocupa, porque es muy verosimil que la «intervencion
de un tercero» pueda ser la constituida por la actuacién del suministra-
dor; por ejemplo, en sus funciones de conservar o manipular el producto.

No obstante, el segundo inciso del mismo articulo 8 hace la adver-
tencia de que «el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley que hu-
biera satisfecho la indemnizacién podrd reclamar al tercero la parte que
corresponda a su intervencion en la produccién del dafio».
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De acuerdo con el articulo 9, «la responsabilidad del fabricante o
importador podrd reducirse o suprimirse en funcion de las circunstan-
cias del caso, si el daiio causado fuera debido conjuntamente a un de-
fecto del producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la
que éste deba responder civilmente».

El articulo 10, bajo la ribrica «dmbito de proteccién», declara en
primer lugar que el régimen de responsabilidad civil previsto en la Ley
comprende los supuestos de muerte y las lesiones corporales, asi como
los dafios causados en cosas distintas del propio producto defectuoso,
siempre que la cosa dafiada se halle objetivamente destinada al uso o
consumo privados y en tal concepto haya sido utilizada principalmente
por el perjudicado.

Los demds dafos y perjuicios, incluidos los dafios morales, podran
ser resarcidos conforme a la legislacién civil general. Téngase muy
presente esta regla, que permitird al perjudicado reclamar al fabricante
o importador (y en su caso al suministrador, como luego veremos) la
totalidad de los dafios, si bien —respecto a los que no entran dentro del
ambito de la Ley— bajo la férmula procesal de la acumulacién objetiva
de acciones y con fundamento en el régimen general del Cédigo civil*8.

El articulo 12 determina que la accién de reparacién de los dafios y
perjuicios previstos en la Ley prescribird a los tres afios, a contar desde
la fecha en que el perjudicado sufrié el perjuicio, ya sea por defecto del
producto o por el dafio que dicho defecto le ocasiond, siempre que se
conozca al responsable de dicho perjuicio.

Son ineficaces frente al perjudicado (articulo 14) las cldusulas de exo-
neracion o de limitacién de la responsabilidad civil prevista en la Ley.

Merece especial mencién, por su posible importancia a efectos del
objeto de este trabajo, el articulo 15, que reza: «Las acciones reconoci-
das en esta Ley no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda
tener como consecuencia de la responsabilidad contractual o extra-
contractual del fabricante, importador o de cualquier otra personax».

4. Menciones legales de la responsabilidad del suministrador

Como no podia menos de ser, he dejado para un apartado especial
las menciones que la Ley hace a la responsabilidad del suministrador.

48 Recuérdese que la sentencia del Tribunal de Justicia de la hoy Unién Europea de 25
de abril de 2002, antes examinada, declara que el articulo 13 de la Directiva (15 de la Ley
espaflola) «no excluye la aplicacion de otros regimenes de responsabilidad contractual o
extracontractual que se basen en fundamentos diferentes, como la obligacion de sanea-
miento por vicios ocultos o la culpa».
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En primer lugar, el articulo 4.3 establece:

«3. Si el fabricante del producto no puede ser identificado, serd
considerado como fabricante quien hubiere suministrado o facilitado el
producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique al daria-
do o perjudicado la identidad del fabricante o de quien le hubiera su-
ministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla serd de
aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indi-
ca el nombre del importador, aun cuando se indique el nombre del fa-
bricante.»

Por otro lado, la inexplicable (en todos los sentidos) disposicion
adicional dnica reza:

«Unica. Responsabilidad del suministrador

El suministrador del producto defectuoso responderd, como si fuera
el fabricante o el importador, cuando haya suministrado el producto a
sabiendas de la existencia del defecto. En este caso, el suministrador po-
drd ejercitar la accion de repeticion contra el fabricante o importador. »

5. Las dos vertientes en las que puede manifestarse la responsabilidad
del suministrador de productos, una en el marco de la Ley
y otra en el del régimen general de responsabilidad del Codigo civil

Dejando de lado deliberadamente la a mi juicio lamentable disposi-
cién adicional tnica*, me parece que el andlisis de las diversas hipéte-
sis posibles conduce a dos grandes supuestos o grupos de supuestos.

(i) En primer lugar, el constituido por el caso que de forma muy
precisa y taxativa describe el articulo 4.3. Es la hipétesis en la que (i)
el fabricante del producto no puede ser identificado y (ii) el suministra-
dor, dentro del plazo de tres meses, no indica al dafiado o perjudicado
la identidad del fabricante o de quien le hubiere suministrado o facilitado
a €l el producto. En estas circunstancias, «quien hubiere suministrado o
facilitado el producto» —el suministrador, en suma— «serd considerado
como fabricante»; palabras estas dltimas, en realidad constitutivas de

49 Lamentable, en primer lugar, porque no se entiende a santo de qué su singular nor-
ma. Y en segundo término, porque la hipdtesis de suministro de un producto «a sabiendas
de la existencia del defecto» es, desde la perspectiva contractual, de un lado, un supuesto
de dolo, entendido este concepto como vicio del consentimiento (articulo 1.269 del Cédigo
civil) que determina la anulabilidad del contrato (articulo 1.300); y de otra parte, un caso
manifiesto de incumplimiento por dolo (articulo 1.101 del Cédigo civil, en relacién con el
1.102) en sede de la que denominamos responsabilidad contractual (o dicho de otro modo,
lesion del derecho de crédito).
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una ficcidn, que asignan al suministrador la misma responsabilidad que
la que al fabricante incumbiria (o mejor dicho, incumbe). Esto, en
cuanto al primer inciso del apartado 3.

Por lo que respecta al segundo, la hipétesis es la de que (i) el pro-
ducto es importado, (ii) el producto no indica el nombre del importador,
aunque si indique el del fabricante y (iii) el suministrador, dentro del
plazo de tres meses, no indica al dafiado o perjudicado la identidad del
importador. En estas circunstancias, el suministrador «serd considerado
por el fabricante», esto es, responderd como si del fabricante se tratase.
Y es esto ultimo, en cuanto al segundo inciso del mismo apartado 3 del
articulo 4.

A mi juicio, la forma en que el suministrador es contemplado en es-
tas reglas permite hacer (o mejor dicho obliga a hacer) una distincién
que determina la aplicacién de un régimen legal o de otro.

De acuerdo con ella, un primer caso es el del suministrador cuya
actividad es exclusivamente ésa, la de suministrar (aunque parezca una
tautologia), siendo asi que, ademds, de hecho no realiza actividad algu-
na que sea la causa —tnica o concurrente con un defecto de fabrica-
cién— del defecto del producto.

En esta hipdtesis, el suministrador responde Unicamente si se dan
las circunstancias del apartado 3 del articulo 4, esto es, las de no notifi-
car al perjudicado la identidad del fabricante (o de quien le hubiera su-
ministrado o facilitado a él el producto), en el caso de producto no im-
portado’®; o la del importador si se trata de un producto importado.

Si esa falta de notificacion o informacion al perjudicado se produ-
jese, el suministrador responderd. Pero, a mi entender, sélo lo hard en
los términos de la Ley. Su responsabilidad serd objetiva, existird si el
producto es defectuoso y responderd de los dafios precisamente con-
templados en el apartado 1 del articulo 10, no de otros. Y, en la medida
en que sea imaginable, le serdn de aplicacién otras reglas de la Ley; por
ejemplo, sobre la prueba, sobre causas de exoneracidn, sobre interven-
cién de un tercero o culpa del perjudicado, sobre prescripcion, etc.

Me mueve a pensar asi el cardcter excepcional que la Directiva co-
munitaria quiso dar a la responsabilidad del suministrador, patente en
su detallada Exposicién de motivos y en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.

Parece evidente que si la Directiva (y en definitiva la Ley espafiola)
hubieran querido someter al régimen de responsabilidad especial del
que estamos hablando cualquier otra conducta del suministrador, dis-

50 Recuérdese el concepto de «importacién» que resulta del apartado 2 del mismo ar-
ticulo 4.
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tinta de la del no indicar o comunicar la identidad del fabricante o la
del importador, segtn los casos, ese imaginario prop6sito habria encon-
trado formulacién explicita.

Esto, desde luego, sin perjuicio de que el perjudicado opte por de-
mandar al suministrador (junto o no con el fabricante), en tanto en
cuanto lo haga —en el caso del suministrador— con amparo en el régi-
men general de responsabilidad del Cédigo civil'.

No siendo asfi, insisto, parece que debe concluirse en la afirmacién
que he sostenido.

Es también la opinién sostenida por MARTIN CASALS y SOLE 1
FELIU (que, por cierto, dicen con gracejo que el suministrador, echado
por la puerta, se cuela de rondén por la ventana), al manifestar:

«...la responsabilidad del suministrador en el marco de la Ley de res-
ponsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos
debe considerarse excepcional. Como ha declarado el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, la decision de excluir prdctica-
mente al suministrador del sistema de responsabilidad de la Directiva
forma parte del dificil equilibrio de intereses logrado por el legislador
europeo y queda fuera del margen de apreciacion de los estados miem-
bros. Por eso, las reglas del articulo 4.3 de la Ley de responsabilidad
civil por los dariios causados por productos defectuosos y la Disposi-
cion Adicional Unica de la Ley de responsabilidad civil por los daiios
causados por productos defectuosos son excepcionales y, como tales,
deben ser objeto de una interpretacion restrictiva por parte de los tri-
bunales>?».

51 No incompatible con la posibilidad de que al fabricante se le demande con funda-
mento en la Ley de productos defectuosos.

32 MARTIN CASALS, M. y SOLE 1 FELIU, J., «Veinte problemas...», cit., pdg. 34. De mane-
ra muy oportuna, los autores habian dicho antes: «Desde este punto de vista, hay que tener
en cuenta que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado incorrec-
ta la transposicion francesa de la Directiva en lo relativo a los sujetos responsables, por-
que el articulo 1386-7 Code Civil se aparto del régimen de la Directiva y dispuso la res-
ponsabilidad del suministrador en todo caso. En opinion del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, determinar quiénes son responsables conforme a la Directiva
pertenece a la esfera de intereses que en su momento pondero el legislador europeo y que,
por ese motivo, excluyo del dmbito de apreciacion de los Estados miembros. Asi al consi-
derar responsable al suministrador mds alld del limite fijado por la Directiva, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas considera que el legislador francés se excedio,
va que el legislador comunitario era el tinico competente “para determinar la persona a
la que debe imputarse dicha responsabilidad, asi como los requisitos para su atribucion”.
Esa directriz fue correctamente comprendida por la ley espariola de transposicion, cuyo
articulo 4.3 de la Ley de responsabilidad civil por los dafios causados por productos de-
fectuosos reproduce la regla del art. 2.3 Directiva y considera que el suministrador res-
ponderd solo si “el fabricante del producto no puede ser identificado (...) a menos que,
dentro del plazo de tres meses, indique al daiiado o perjudicado la identidad del fabrican-
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Es de la misma opinién PARRA LUCANS3, cuando dice que en los
casos en que el suministrador haya identificado al fabricante y, pese a
ello, la demanda se haya dirigido contra el suministrador (porque el fa-
bricante ha desaparecido, o es insolvente), deberd ser desestimada, sal-
vo que el consumidor base su demanda en la culpa o negligencia del
vendedor (articulos 1.101 o 1.902 del Cédigo civil).

Participa del mismo criterio YZQUIERDO TOLSADA>*. El autor lo
dice, precisamente, al comentar la ya citada sentencia de 21 de febrero
de 2003. También, en el mismo lugar, al referirse a la sentencia de 10 de
junio de 2002, que condend exclusivamente a la empresa distribuidora o
comercializadora en Espaifia de una golosina de fabricacién italiana. Un
nifio de tres afios falleci6 —parece que por asfixia— después de ingerir
una de esas golosinas. Se absolvié a la demandada que regentaba el
quiosco en el que el padre del nifio habia adquirido una bolsa.

Todo lo anterior lleva, pues, a la segunda hipétesis de las que me
ocupo en este apartado.

(i) En segundo lugar, en efecto, se hallan todos aquellos casos en
los que (i) la actuacién del suministrador hubiere sido la causa de la
existencia del defecto (quiere decir, la tnica causa) o (ii) aquellos en
que la conducta del suministrador hubiera sido causa afiadida a la pre-
via existencia del defecto del producto (concausa como solemos decir);
esto es, si algtin defecto existiese en la fabricacidn pero se incrementa-
se por accién del suministrador.

Es decir, hablamos de dos, valga decir, subhipétesis.

a) Para la primera de ellas (el defecto no es de fabricacién), el pun-
to de partida es la circunstancia (curiosa, pero no sorprendente) de que,
siendo la responsabilidad de la Ley de productos defectuosos de caric-
ter objetivo (lo que excluye la toma en consideracién del elemento cul-
pa en la accién de fabricar), en cambio si cabe la indagacién sobre si
en el producto fabricado —tal y como sali6 de manos del productor—
hubo o no defecto.

a.l) Esta posibilidad, que en todo caso vendria impuesta por la 16-
gica mas elemental, se encuentra formulada en la Ley cuando, en el

te o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla
serd de aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indica el nom-
bre del importador, aun cuando se indique el nombre del fabricante” ».

53 «La responsabilidad civil por productos...», pdg. 1322.

54 YZzQUIERDO TOLSADA, M., «Productos defectuosos (y, frente a los dafios que los mis-
mos causan), leyes defectuosas y sentencias defectuosas», en Asociacion Espaiiola de Abo-
gados especializados en responsabilidad civil y seguro, nimero 7, 2003, pags. 5-23.
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apartado 1 del articulo 6, se enumeran las llamadas «causas de exone-
racidn» del fabricante.

Entre ellas estd la consistente en que el fabricante o el importador
prueben «que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir
que el defecto no existia en el momento en que se puso en circulacion
el producto».

Quiere decir que el fabricante o el importador responden, en los
términos de la Ley, salvo si prueban hechos y datos que induzcan a la
presuncion® de que el producto fue puesto en circulacién por el fabri-
cante sin ser defectuoso.

Habida cuenta, pues, de que el defecto puede ser «sobrevenido»,
una de las posibilidades (es de suponer que la més frecuente) es la de
que el defecto sea consecuencia de la accién de cualquiera de los inte-
grantes de la cadena comercializadora y, por tanto, del dltimo de la
misma, esto es, el llamado suministrador final®°.

a.2) No es cuestién de entrar en detalles acerca de las circunstan-
cias en las que puede ocurrir que el defecto del producto sea causado
exclusivamente por la actividad del suministrador.

La doctrina®’ se refiere a diversos supuestos. Puede tratarse de
defectos de conservacidn, esto es, los que se producen durante la re-
cepcién o recogida de la mercancia, el almacenamiento, la exposi-
cién al piblico consumidor o la entrega de los productos, como con-
secuencia de las condiciones a las que han estado sometidos para

55 Ahora es necesario acudir al articulo 386.1 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que, al
referirse a las llamadas «presunciones judiciales», dice: «A partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podrd presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si
entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin las
reglas del criterio humano.»

% No cabe olvidar, sin embargo, que el defecto puede ser producido por uno de esos
miembros o elementos de la cadena y el perjudicado ser otro miembro o elemento poste-
rior; el defecto puede ser producto de la accién del mayorista y ser el minorista el perjudi-
cado, aunque en esta hipdtesis es poco probable que se den los dafios objeto de cobertura
por el régimen especial de la Ley que nos ocupa.

37 Sobre todo, en la monografia de CILLERO DE CABO, P., La responsabilidad civil del
suministrador final por daiios ocasionados por productos defectuosos, Madrid, Civitas,
2000. Esta autora articula su trabajo sobre la base de distinguir tres hipétesis de responsa-
bilidad del suministrador final de productos. En primer lugar, la especifica de la Ley de
productos defectuosos, esto es, los ya examinados casos del articulo 4.3 y de la disposicién
adicional dnica. En segundo término, la responsabilidad del suministrador final por dafios
ocasionados por productos que adolecen de defectos que tienen su origen en el proceso de
produccién. Y en tercer lugar, la hipdtesis en la que ahora nos encontramos, esto es, la de
responsabilidad del suministrador final por dafios ocasionados por productos que adolecen
de defectos que tienen su origen (s6lo) en el desarrollo de la propia actividad empresarial
del suministrador.
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mantenerlos en el mismo estado en que fueron recibidos por el sumi-
nistrador final38,

O puede tratarse de defectos de manipulacién, es decir, debidos a
actuaciones propias del suministrador e inherentes a la naturaleza del
producto. Por ejemplo, actuaciones de montaje o ensamblaje.

Y pueden ser, en fin, defectos de informacién. Se trata del caso en
el que la falta de seguridad del producto se debe a que el suministrador
no ha proporcionado informacién, o lo ha hecho de forma insuficiente
o incorrecta, sobre la forma de uso del producto, sus peligros, instruc-
ciones de mantenimiento, etc. Verdad es que no serd frecuente que esta
circunstancia se dé sin que a la vez exista responsabilidad (también por
el capitulo de informacién) del fabricante. Si esto ocurriera, estariamos
en una hipdtesis distinta, subsumible en la siguiente «subhipdtesis».
Pero no es de descartar la sola responsabilidad del suministrador; ima-
ginemos el caso en el que éste no entrega al adquirente el folleto de
instrucciones de uso que el fabricante si entregd a aquél.

En definitiva, estamos en presencia de un problema en el que, a efec-
tos de cada caso concreto, habra de ser tomada en consideracion, en pri-
mer lugar, la naturaleza de la prestacion incumbente al suministrador; lo
que significa interpretar, y en su caso «integrar» el contrato de cada caso.

a.3) Como es obvio, particular relieve tienen a estos efectos las
normas legales en materia de deberes de «seguridad» impuestos a de-
terminados protagonistas del proceso de comercializacion.

Es obligada, por eso, la cita del Real Decreto de 26 de diciembre de
2003 sobre seguridad general de los productos. Reproduzco su articulo 1:

«1. El objetivo de este real decreto es garantizar que los productos
que se pongan en el mercado sean seguros.

2. Las disposiciones de este real decreto se aplicardn a todo pro-
ducto destinado al consumidor, incluidos los ofrecidos o puestos a dis-
posicion de los consumidores en el marco de una prestacion de servi-
cios para que éstos los consuman, manejen o utilicen directamente o
que, en condiciones razonablemente previsibles, pueda ser utilizado
por el consumidor aunque no le esté destinado, que se le suministre o
se ponga a su disposicion, a titulo oneroso o gratuito, en el marco de
una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o reacondicionado.

3. No obstante lo previsto en el apartado anterior, lo dispuesto en
este real decreto no se aplicard a los productos usados que se suminis-
tren como antigiiedades o para ser reparados o reacondicionados antes
de su utilizacion, siempre que el proveedor informe de ello claramente
a la persona a la que suministre el producto.

58 CILLERO DE CABO, pags. 326-328.
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4. Cuando para un producto exista una normativa especifica que
tenga el mismo objetivo y que regule su seguridad, este real decreto
solo se aplicard con cardcter supletorio a aquellos riesgos, categorias
de riesgos o aspectos no regulados por dicha normativa.

5. Esta disposicion se aplicard sin perjuicio de lo establecido en
materia de responsabilidad por los dafios ocasionados por productos
defectuosos, y de las obligaciones que para los empresarios surjan de
conformidad con la legislacion civil y mercantil en los supuestos de re-
tirada y recuperacion de los productos de los consumidores.»

En el articulo 2, de «definiciones», se denomina productor, entre
otros, a «los demds profesionales de la cadena de comercializacion, en
la medida en que sus actividades puedan afectar a las caracteristicas
de seguridad del producto»>.

Por ello, es de particular interés el articulo 4, relativo a «deberes de
los productores», asi como el 6, sobre «otros deberes de productores y
distribuidores».

Y todo esto, desde luego, sin perjuicio de la aplicacién de otras nor-
mas juridicas, como puede ser lo que en materia de seguridad de pro-
ductos se dispone en la Ley de consumidores y usuarios. En particular,
en lo que se refiere a la «seguridad» basada en la informacién, los ar-
ticulos 3y 13.

a.4) Sin embargo, lo dicho hasta ahora para la primera de las dos
hipétesis suscita el reparo que a menudo deriva del planteamiento ted-
rico o académico de los problemas.

Me refiero al hecho de que, vistas las cosas como ocurren en la rea-
lidad, lo normal serd que, sufrido por el perjudicado un dafio de los que
entran dentro del dmbito de la Ley de productos defectuosos, ese perju-
dicado —que normalmente carecerd de elementos de juicio para cono-
cer el origen del defecto— demandard al fabricante. Es de suponer que
lo hara con base en la Ley de productos defectuosos para los dafios cu-
biertos por ella; y, en su caso, con fundamento en el Cédigo civil para
los demds dafios.

El fabricante demandado alega que el defecto no existia en el
momento en que se puso en circulacién el producto, lo que significa
que tuvo que ser por la accién de un tercero, eventualmente el sumi-
nistrador.

Asi las cosas, si la alegacién del fabricante prospera, la demanda
estd condenada al fracaso, con lo que esto significa en punto a costas.

59 Interesa sefialar que, por el contrario, recibe el nombre de distribuidor «cualquier
profesional de la cadena de comercializacién cuya actividad no afecte a las caracteristicas
de seguridad de los productos».
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Y al referirme a ellas, se me ocurre que la Unica posibilidad favorable
al demandante es la de que el tribunal no las imponga al actor al ampa-
ro del dltimo inciso del apartado 1 del articulo 394 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil («que el caso presentaba serias dudas de hecho o de
derecho»). Y para que esto pueda ser apreciado por el tribunal, me pa-
rece que éste deberd tomar en consideracién la conducta de las partes,
sobre todo del demandante, antes de la demanda; por ejemplo, valorar
los esfuerzos que el actor pudo haber hecho —antes de demandar—
para conocer la causa del defecto, la actitud de silencio o de colabora-
cién del fabricante ante eventuales reclamaciones del actor antes de
éste demandar, etc.

Es decir, entiendo que no es imposible, ni dificil, que la sentencia
absolutoria del fabricante pueda ser sin condena en costas al actor.

Problema distinto, y muy sugestivo, que me limito a plantear, es la
de si tendria cabida en este caso la férmula de la intervencion provoca-
da del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en su modalidad
(la del apartado 2) de iniciativa por parte del demandado.

En primer lugar, estd el obstdculo —muy considerable— de que
esa forma de intervencién provocada es «cuando la ley permita al de-
mandado llamar a un tercero para que intervenga en el proceso». No
encuentro ninguna norma sustantiva que lo permita, aunque tampoco
me pareceria heterodoxa una resolucién judicial que lo hiciera. De
hecho, conozco el caso en el que el tribunal ha dado cabida a esa in-
tervencion provocada a instancias del demandado, en un caso de res-
ponsabilidad derivada de la construccién; hipétesis en la que tampoco
existe una norma sustantiva que «permita» al demandado hacer lo que
previene el citado apartado 2 del articulo 14 de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

Lo que ocurre es que, en el caso de que esa posibilidad se diera, el
tercero (suministrador) «llamado», aunque adquiera la condicién proce-
sal de parte, no podria ser condenado, en virtud del principio de con-
gruencia; porque el demandante no ha formulado pretension alguna
contra él.

Lo que, a su vez, plantea la interesante cuestion de si el actor po-
dria ampliar la demanda después de que el fabricante demandado ha
evacuado su contestacidon. En principio, la respuesta parece negativa, a
la luz del articulo 401.2 de la Ley procesal, pero me parece que una in-
terpretacion 16gica permitiria superar el escollo, siempre, desde luego,
que se hubiese dado respuesta positiva a la cuestion anterior, esto es, la
de si el fabricante puede «llamar» al tercero (insistimos en la figura del
suministrador) aun no existiendo una ley que, en palabras del articulo 14,
«lo permita».
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Si la intervencién provocada de la que acabo de hablar no tuviera
cabida, es obvio que al perjudicado no le asistird otra posibilidad que la
de entablar un nuevo pleito contra el suministrador causante del defec-
to del producto.

b) La segunda «subhipétesis» es la de que la accion del suministra-
dor ha «concurrido» con un previo defecto de fabricacién del producto.

La posibilidad de demandar al suministrador tiene su soporte en el
articulo 15 de la Ley de productos defectuosos, pero la reclamacion a
él tiene que fundarse en el régimen general de responsabilidad del Cé-
digo civil, esto es, en la culpa.

En este caso, lo normal serd que, existente el defecto del producto,
el perjudicado (salvo que las circunstancias le permitan tener un cabal
conocimiento de la causa del defecto) demande al fabricante, en tanto
en cuanto le sea favorable el régimen especial de responsabilidad de
este dltimo segin la Ley de productos defectuosos. Sin perjuicio, insis-
to una vez mds, de que también pueda invocar el régimen de responsa-
bilidad comun del Cédigo civil, por ejemplo para dafios que no estan
dentro de la cobertura de la Ley de 1994.

La demanda sdlo contra el fabricante podria tener (creo que no) su
justificacion en el articulo 7 de la Ley, que formula el principio de res-
ponsabilidad solidaria. Pero, desde luego, no se me oculta un reparo.
Consiste en advertir que ese articulo 7 habla de responsables «por apli-
cacioén de la presente Ley». Y debe recordarse que la responsabilidad
del suministrador no es por virtud de la Ley especial que nos ocupa,
sino en aplicacion del Cédigo civil.

Lo que obligaria a acudir a la por otra parte no siempre convincente
doctrina jurisprudencial sobre la solidaridad en los casos de produccion
conjunta de un dafio.

Pero, por lo demads, es evidente la posibilidad, e incluso la conve-
niencia, de que el perjudicado opte por demandar al fabricante, al su-
ministrador, o a ambos, bajo el régimen de responsabilidad comiin del
Cdédigo civil, esto es, sobre el criterio de imputacion basado en la culpa
(si bien con la considerable presencia del principio de inversién de la
carga de la prueba). Y esto, por permitirlo también el articulo 15 de la
Ley de productos defectuosos, en el sentido que le atribuye la ya citada
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Salvo que el criterio de responsabilidad objetiva propio de la Ley
de productos defectuosos sea definitivamente tentador, me parece claro
que la férmula de demandar conjuntamente a fabricante y suministra-
dor es la mas convincente. De hecho, se observa constantemente en la
jurisprudencia.
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EL CONTRATO DE TRABAJO Y SU DIFERENCIACION
DE OTRAS FIGURAS CONTRACTUALES DE
SERVICIOS EN EL DERECHO ESPANOL
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Sumario*: 1. Introduccidn. II. Contrato de ejecucion de
obra. III. Contrato de sociedad. IV. Cooperativas. V. Contrato
de aparcerfa. VI. Contrato de mandato. VII. Contrato de agen-
cia. VIIIL. Contrato de arrendamiento de servicios.

1. Introduccion

La indeterminacién y amplitud genérica de las notas legales que defi-
nen el contrato de trabajo obligan a una tarea de concrecién constante, lle-
vada a cabo por la doctrina, y, sobre todo, por los jueces o tribunales —«el
Derecho del Trabajo se desarrolla mds mediante juicios que por medio de
convenios colectivos o de leyes»!—, cuya interpretacién flexible o dulci-
ficadora del requisito de dependencia ha propiciado la expansién de las
fronteras del contrato laboral y, por ende, del Derecho del Trabajo.

Viniendo tasados en la ley y especificados por la doctrina y la juris-
prudencia los rasgos de la relacién laboral que constituye el objeto pro-

* Abreviaturas utilizadas:
AA.VV: Autores varios

AL: Actualidad Laboral

CC: Cadigo Civil

CCDT: Cuadernos de la Catedra de Derecho del Trabajo
CEE: Comunidad Econémica Europea

DL: Documentacién Laboral

ET: Estatuto de los Trabajadores

LAR: Ley de Arrendamientos Rusticos

REDT: Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo
RL: Relaciones Laborales

RIT: Revista Internacional de Trabajo

RPS: Revista de Politica Social

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STSI: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
TS: Tribuna Social

I Grueny, G.: «I1 Diritto del Lavoro negli anni ‘80», en AA.VV.: Lavoro, legge, con-
tratti, Bolonia, 1989, pag. 301.
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pio de esta rama del ordenamiento, cualquier intento de expansién del
Derecho del Trabajo habrd de pasar en el futuro por la relajacién o, en
su caso, supresion e inexigibilidad de tales presupuestos, provocando un
replanteamiento metodoldgico y una revisiéon del elemento material de
la disciplina dirigido a su andlisis —si dicha tendencia es considerada
viable y/o conveniente— como el Derecho profesional de todas las rela-
ciones de trabajo en sentido amplio?, en especial de todos los «contrats
de dépendence»; término en el cual quedan incorporados todos aquellos
contratos en los cuales tiene lugar una dependencia econémica’.

En cualquier caso, las notas citadas —entendidas de forma mds o
menos flexible— determinan la posibilidad de diferenciar el contrato
de trabajo de cualesquiera otras formas de contratacién privada de ser-
vicios (constatado como esto es «lo que acaece en el contrato de traba-
jo y que no se produce en otro tipo de negocios juridicos, para después,
realizando un razonamiento abstracto, lograr establecer la naturaleza
auténoma que sirva de indice de solucién para calificar las situaciones
fronterizas»)*, pues «es el producto de la libre voluntad de las partes,
que intercambian bienes mercantilmente iguales —trabajo y remunera-
ciébn— en las condiciones que determina el libre juego del mercado»°.

Para el estudioso de la parcela social del Derecho, aparece como el
modelo tipo de cooperacién social inherente al proceso de producciéon
de bienes y servicios; pero tal dato no puede ocultar cémo no todas las
relaciones de cooperacién cuyo objeto sea el trabajo poseen naturaleza
laboral, pues «en puridad, las relaciones de trabajo, en la aceptacion
omnicomprensiva del término, se canalizaron... mediante diferentes
instituciones»; todas ellas «receptoras de un hecho social basico y de
una misma faceta de la realidad: desempefiar uno o varios cometidos
por cuenta de otra persona»; en otras palabras, «trabajar por cuenta de
otra persona ha sido un hecho cuya traduccién juridica se ha canalizado
mediante instituciones y mecanismos diferenciados»®.

Por esta razén parece obligada la referencia —aunque sea some-
ra— a las figuras contractuales afines al contrato de trabajo, dada la

2 BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTUA, E.: Manual de Derecho del Trabajo, vol. 1, 12.* ed.,
Madrid 1978-79, pag. 23.

3 VIraSSAMY, G.J.: Les contrats de dépendance (Essai sur les activités professionnelles
exercées dans une dépendance économique), Paris, 1986, pag. 10.

4 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: El Derecho del Trabajo. Una reflexion sobre su
evolucion historica, Valladolid 1996, pags. 9y ss.

5 DURAN LOpEZ, F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», REDT, nim. 78, 1996, pdg. 602.

® ALEMAN PAEZ, F. y CASTAN PEREZ-GOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al con-
trato de trabajo como realidad normativa: un apunte histérico romanistico, Madrid, 1997,
pags. XVIly 4.
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coexistencia de éste —auténtico «Derecho de frontera»’— con otros ti-
pos también destinados a proporcionar cobertura a una prestacién de
trabajo en régimen de alteridad; habida cuenta «la coexistencia juridica
del contrato de trabajo con una serie de contratos vecinos de perfiles
difusos e inconcretos a nivel causal, originadora en la realidad de una
serie de zonas de calificacion juridica dudosa»®.

La delimitacidon de estos otros contratos, civiles o mercantiles, fren-
te al laboral ha de ser acometida investigando sus presupuestos sustan-
tivos y averiguando cudl sea la causa de cada uno de ellos. Tal es la ta-
rea que se acomete a continuacion.

II. Contrato de ejecucion de obra

Por tal cabe entender aquél en virtud del cual «una de las partes se
obliga a ejecutar una obra... a la otra... por un precio cierto» (art. 1544
CC); pudiendo distinguir, a su vez, dos especies: el contrato de empre-
sa o contrata, en el cual la obra es realizada por una organizacién em-
presarial con trabajadores propios del contratista; y el contrato de
arrendamiento de obra, en el cual el contratista la realiza personalmen-
te o todo lo mds auxiliado por personas de un circulo reducido y gene-
ralmente {ntimo o familiar.

De las dos modalidades sefialadas, s6lo la segunda —por motivos
obvios— plantea problemas de afinidad con el contrato de trabajo pues,
en ambos, la causa es cambiaria; no coinciden, empero, ni el objeto de
las prestaciones intercambiadas, ni los presupuestos sustantivos de uno
y otro contrato.

En efecto, en el de trabajo el objeto es la propia actividad, «con
independencia del resultado producido por la misma», mientras que la
locatio conductio operis descansa «sobre la nota del resultado, inde-
pendientemente de la actividad necesaria para llegar a éste»®.

Es en la clave anterior donde procede situar la diferencia entre los
tipos analizados:

7 RomaGNoLL, U.: «Tecnocrazia e Diritto del Lavoro», Politica del Diritto, nim. 1,
1970, pag. 89.

8 SaLA FrANcO, T. y LOPEZ MORA, F.: «Contrato de trabajo», en AA.VV. (BORRAJO
Dacruz, E., Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, T. 1,
vol. 2.°, Madrid, 1994, pag. 16.

9 ALONSO GARCIA, M.: Curso de Derecho del Trabajo, 9.* ed., Barcelona 1985, pig.
67, o Ricc, R.: 1l lavoro privato subordinato (Il nuovo quadro di riferimento normativo.
Le soluzioni giurisprudenciali), Turin, 1995, pag. 64.
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—De un lado, en el contrato de trabajo se intercambia trabajo o ac-
tividad personal por salario; el contrato de obra sirve, en cambio,
para trocar un resultado previamente comprometido —Ila activi-
dad pesonal del ejecutor es irrelevante para el comitente— por
un precio cierto.

—De otro, el trabajo del ejecutor no redne los caracteres constituti-
vos de la ajenidad y la dependencia en sentido juridico laboral
(el criterio de la dependencia, aun no siendo vdlido para distin-
guir en todo caso el arrendamiento de obra y el de servicios, pre-
senta gran interés «en la delimitacién del contrato de trabajo o
laboral frente al arrendamiento de obras o servicios»)'9, traduci-
do en «la imposibilidad de ejercitar los tradicionales poderes di-
rectivos y de conformacion»!l,

Los mayores problemas de calificacién surgen cuando la remunera-
cién del trabajador es a destajo, obligando a resolver cudndo el desta-
jista es verdadero trabajador y cudndo empresario o contratista, habida
cuenta, «en su forma mds pura», acusa gran semejanza con la remune-
racién de una locatio conductio operis: al «no estimar la cantidad de
tiempo invertido en la realizacién del trabajo, parece dibujar un verda-
dero contrato de ejecucién de obra»!'2.

A este respecto, los criterios de la dependencia y retribucion se al-
zan como unico punto de referencia, pues:

—Por una parte, la doctrina mantiene como criterio de distincién
entre el ejecutor de obra y el trabajador retribuido a destajo la in-
corporacion de éste al circulo rector, organicista y disciplinario
de la empresa, mientras aquél es el director de su propio trabajo
(autoorganizacidn).

—Por otra, en la ejecucion de obra el precio o estipendio aparece
siempre ajustado a un tanto alzado, como contraprestacion unica
de un resultado final en funcién de su valor; en el destajo, en
cambio, adquiere importancia la cantidad de trabajo, para garan-
tizar al trabajador un salario minimo, sin referencia a un precio
global'3,

10 SOLE RESINA, J.: Los contratos de servicios y de ejecucion de obras. Delimitacion ju-
risprudencial y conceptual de su objeto, Madrid, 1997, pags. 23-24.

1 FANFANI, P.: «Autonomia e subordinatione: la prestazioni di lavoro nel settore sani-
tario», Il. Dir. Lav., nim. 1, 1988, pag. 54.

12 BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTUA, E.: Manual de Derecho del Trabajo, vol. 1, cit.,
pag. 322.

13 DitGuez CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, 4.* ed., Madrid 1995,
pags. 35-40.
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La clave para distinguir ambos supuestos viene ofrecida asi por la
valoracién en su conjunto de las notas anteriormente apuntadas, en es-
pecial la retribucidn, pues si el ejecutor persigue obtener un lucro espe-
cial o ganancia aleatoria, notablemente superior a la compensacién nor-
mal del trabajo dependiente (salario), no podréd existir contrato de
trabajo.

III. Contrato de sociedad

Frente a la naturaleza cambiaria del contrato de trabajo —trabaja-
dor y empresario persiguen intereses contrapuestos—, la del contrato
de sociedad es asociativa, al aparecer las prestaciones dirigidas a un fin
comiun de las partes (art. 1665 CC: «la sociedad es un contrato por el
cual dos o més personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o
industria, con d4nimo de partir entre si las ganancias»); consecuencia de
esta causa asociativa serdn la comunidad tanto de gestién como de ries-
gos (positivos y negativos). Por otra parte, la igualdad entre los socios
es incompatible con la subordinacién juridica o dependencia y la ajeni-
dad (cada uno de los contratos —contrato de trabajo y contrato de so-
ciedad— cumplen su propia funcién econdmica, las situaciones juridi-
cas que generan son diversas, asi como su estructura y fines)!.

Con todo, la figura mds proclive a la confusién, por ofrecer mayo-
res semejanzas con el trabajador asalariado, es la de socio industrial o
socio de trabajo cuya aportacién social consiste s6lamente en trabajo o
industria.

Desde un punto de vista meramente dogmatico, las posibilidades de
confundir las figuras del socio industrial y del trabajador asalariado se
cierran cuando éste queda a cubierto de los riesgos de la empresa,
mientras que la condicién de socio-trabajador comporta, invariable-
mente, tanto la participacion en beneficios cuanto la asuncién propor-
cional de las pérdidas’>.

14 GRECO, P.: La societa nel sistema legislativo italiano. Lineamenti generali, Turin,
1959, pags. 3 y ss.; Riva SANSEVERINO, L.: «Contrato individuale di lavoro», en AA.VV.
(Borst, B. y PERGOLESI, F., Dir.): Trattato di Diritto del Lavoro, Vol. I, 3.* ed., Padua,
1958, pags. 98 y ss.; NAPOLETANO, D.: Il lavoro subordinato, Miléan, 1955, pag. 164; ScoG-
NAMIGLIO, R.: Diritto del Lavoro (Parte Generale), Bari, 1972, pags. 156 y ss.; CABRERA
BAZAN, J.: «Contrato de trabajo y contrato de sociedad», RPS, nim. 54, 1962, pags. 79 y
ss. 6 VERGEZ SANCHEZ, M.: El socio industrial, Madrid, 1972, pags. 111y ss.

15 LUIAN ALCARAZ, I.: La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo.
Contribucion al estudio del dmbito de aplicacion subjetivo del Derecho del Trabajo, Ma-
drid, 1994, pag. 165.
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La posibilidad de eximir al socio industrial de toda responsabilidad
en las pérdidas, habilitada por el art. 1691 parrafo segundo CC, no
debe ser entendida como una garantia de salario minimo, pues en todo
caso el socio, aun cuando quede exonerado de participar en desembol-
sos ulteriores en atencién a su mayor debilidad econdémica, siempre
arriesga, al menos, su propia aportacién inicial’S.

De otro lado, si bien la prestacion laboral del socio industrial puede
ser concebida como subordinada a los poderes directivos y disciplina-
rios del 6rgano con funciones de empresario, en realidad ésta es sélo
una exigencia estructural derivada de las necesidades organizativas,
dando lugar a una subordinacién técnica en modo alguno equiparable a
la dependencia juridica tipica del contrato de trabajo!”.

En definitiva, no cabe confundir a quien «aporta su trabajo a una
sociedad» con quien «presta sus trabajos en virtud de un contrato de
servicios o de trabajo. Aquél lo hace en virtud de un titulo o estado de
socio; éste lo hace por un titulo distinto; aquél es socio y trabajador,
que es trabajador no en el sentido del Derecho del Trabajo...; éste es
trabajador en este sentido»'8.

IV. Cooperativas

A los efectos que en este punto importan, el fenémeno cooperativo
significa la asociacion de personas fisicas constituida en persona juridi-
ca dirigida a intervenir en el mercado de bienes y servicios que recibe
prestacién de trabajo tanto de sujetos ajenos al ente, respecto a quienes
actia como verdadero empresario laboral (el no-socio que presta servi-
cios laborales a la cooperativa es trabajador dependiente por cuenta
ajena; sujeto, por tanto, de un contrato de trabajo regulado por el ET)?,
como de los asociados, surgiendo en este caso importantes dudas sobre
la naturaleza juridica de tal prestacién?0,

16 VERGEZ SANCHEZ, M.: El socio industrial, cit., pags. 111 y ss.

17 SALA FrRANCO, T.: «Datos para una caracterizacién material del Derecho del Traba-
jo», CCDT. num. 0, 1974, pags. 74-75.

18 MARTIN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, Madrid, 1957, pag. 89.

19 MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el socio-trabajador de las cooperativas de trabajo
asociado», en AA.VV.: Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar
Bayon Chacon, Madrid, 1980, pags. 141 y ss.; ALONSO SoTO, F.: «Las relaciones laborales
en las cooperativas en Espaifia», REDT, nim. 20, 1984, pags. 532 y ss., o PENDAS Diaz, B.,
et alii: Manual de Derecho Cooperativo, Madrid, 1987, pags. 294 y ss.

20 VICENT CHULIA, F.: Concentracién y unién de empresas ante el Derecho espaiiol,
Madrid, 1971, pags. 55 y ss.; LLuis Y NAvas, J.: Derecho de Cooperativas, T. 11; Barcelo-
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Un examen de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, per-
mite concluir, en principio, el caracter no laboral tanto del socio-traba-
jador de las Cooperativas de Trabajo Asociado, conforme establece ex-
presamente su art. 80.1, al calificar como societaria su relacién con la
cooperativa, como del socio-trabajador de las Cooperativas de Explota-
cién Comunitaria de la Tierra (pues el art. 95.2 remite a las normas re-
feridas a las anteriores)?2!.

No obstante, el anélisis detenido de los articulos destinados por la
norma a la regulacién de estos sujetos muestra, de forma clara, la im-
posibilidad de prescindir totalmente de institutos propios del Derecho
del Trabajo, dadas las innegables analogias entre ambas relaciones (pe-
riodo de prueba, régimen disciplinario, jornada, descansos, fiestas, va-
caciones y permisos, suspesion y excedencias...).

La Ley procede asi a una «cooperativizacién»?2, a partir de cierta
asimilacién del socio-trabajador al socio de la sociedad capitalista,
quien puede obligarse conforme a sus estatutos a realizar aportaciones
de trabajo?3, sin perjuicio de reconocer, al tiempo, el fuerte paralelismo
presente en la regulacién de cooperativas entre el socio-trabajador y el
trabajador por cuenta ajena, al gozar aquél de una posicién social y
econémicamente equiparable?*.

na, 1972, pag. 433; VERGEZ SANCHEZ, M.: El Derecho de las Cooperativas y su reforma,
Madrid, 1973, pag. 16; SANZ JARQUE, J.J.: Cooperacion. Teoria y prdctica de las socieda-
des cooperativas, Valencia, 1974, pag. 53; GIRON TENA, J.: Derecho de Sociedades, T. 1,
Madrid, 1976, pag. 96; SERRANO Y SOLDEVILLA, A.D.: La cooperativa como sociedad
abierta, Sevilla, 1982, pdg. 21; BALLESTERO, E.: Teoria economica de la cooperativa,
Madrid, 1983, pag. 145; BARRERA CEREZAL, J.J.: Gestion empresarial de la cooperativa
de trabajo asociado, Madrid, 1990, pags. 249 y ss.; FERNANDEZ FERNANDEZ, J.: Empresa
cooperativa y economia social, Barcelona, 1992, pags. 211 y ss.; CASTANO, J. y GONZA-
LEZ, J.J.: Constitucion y funcionamiento de las cooperativas, Barcelona, 1996, pags. 50-51,
0o SANTIAGO REDONDO, K.M.: Socio de cooperativa y relacion laboral, Madrid, 1998,
pags. 31y ss.

21 Tdéntica conclusion cabia extraer de los arts. 118-126 y 135-138 de la Ley 3/1987,
de 2 de abril, General de Cooperativas, al faltar las notas de dependencia y ajenidad.

22 VALDES DAL-RE, F.: «Las relaciones de trabajo en las cooperativas de trabajo asocia-
do: algunos aspectos de su regulacion juridica en la normativa estatal y autonémica», en
AA.VV.: Primeros encuentros cooperativos de la Universidad del Pais Vasco, Vitoria,
1986, pag. 80; contraria a la «laboralizacion» postulada por SANTIAGO REDONDO, K.M.:
Socio de cooperativa y relacion laboral, cit., pag. 295.

23 ECHEVARRIA MAYO, B.: «Las relaciones asociativas y el contrato laboral», DL, nim. 31,
1990, pag. 50. El pacto social y la vinculacién a los fines institucionales de la sociedad son
los pilares sobre los que se asienta la no laboralidad, Riccl, R.: 1l lavoro privato subordi-
nato, Turin, 1995, pag. 66.

2 OrTiz LALLANA, M.*C.: La prestacion laboral de los socios de las cooperativas de
trabajo asociado, Barcelona, 1989, pags. 51y ss.
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V. Contrato de aparceria

La regulacion de esta materia, contenida en la Ley 83/1990, de 31
de diciembre, de Arrendamientos Rusticos vino a esclarecer la distin-
cién —siempre compleja en la practica— entre genuino aparcero civil
[«el arrendamiento por aparceria de tierras de labor, ganados de cria o
establecimientos fabriles e industriales (que), se regird por las disposi-
ciones relativas al contrato de sociedad y por las estipulaciones de las
partes, y, en su defecto, por la costumbre de la tierra» (art. 1579 CC)] y
trabajador agricola remunerado a la parte [la Ordenanza General de
Trabajo del Campo aludia al convenio «entre las empresas y sus traba-
jadores (para) el establecimiento del salario a la parte, consistente en
asignar al trabajador una fraccién determinada del producto o del im-
porte o valor obtenido del mismo. Esta modalidad de salario se regird
por los usos de las localidades en las que se practica este sistema de re-
muneracion, garantizdndose el salario minimo interprofesional»].

Ahora bien, aquella Ley también contempla una serie de figuras si-
tuadas a medio camino entre la aparceria civil propiamente dicha, regi-
da por la legislacion agraria, y el contrato de trabajo regulado por el or-
denamiento laboral. El dato anterior ha llevado, en no pocas ocasiones,
a propugnar la existencia de «encubrimiento de un genuino contrato de
trabajo»?>:

—En primer lugar, aparceros a quienes por pacto expreso incluido
en el contrato les es de aplicacién, ademads de la legislacién
arrendaticia, la legislacion de trabajo y de Seguridad Social (art.
102.2), pudiendo afirmar la existencia de un verdadero contrato
de trabajo®® o «laboralizacién pactada» frente a las otras dos hi-
pétesis de «laboralizacién impuesta»?’.

25 CABRERA BAZAN, J.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo», en AA.VV.:
Homenaje al Profesor Giménez Ferndndez, vol. 11, Sevilla, 1967, pag. 558, o SAAVEDRA
ACEVEDO, J.: «El contrato de trabajo a la parte», en AA.VV.: Catorce lecciones sobre con-
tratos especiales de trabajo, Madrid 1965, pag. 223.

26 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Aparceria agricola y poder de direccién en el contexto
de las relaciones laborales», AL, niim. 21, 1991, pags. 275-276. Pese a tesis segtn las cuales
«nos encontrariamos ante un fendmeno de extension de la legislacion laboral a supuestos o
situaciones no propiamente laborales», PERALTA DE LA CAMARA, J.L.: «Sobre la dificil apli-
cacion de la legislacion laboral a la aparceria en la Ley de Arrendamientos Rusticos», en
AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del De-
recho del Trabajo, Estudios en homenaje al Prof. Cabreza Bazan, Madrid, 1999, pag. 366.

27 CAVAS MARTINEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, Madrid, 1995,
pag. 356, o FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Aparceria agricola y poder de direccion en el
contexto de las relaciones laborales», cit., pags. 271-275.
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—En segundo término, aparceros que contribuyen exclusivamente
con su trabajo personal (art. 108.1) o, ademads, realizan aporta-
ciones de capital en pequefia cuantia —hasta el 10 por 100—
(art. 108.2), supuestos en los cuales el aparcero cuenta con la ga-
rantia del salario minimo por todo el tiempo de duracién del con-
trato y queda, por tanto, incorporado al drea de relaciones cubier-
ta por el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

—En tercer lugar, aparceros que dedican su trabajo personal al cul-
tivo de una tierra preparada y labrada por el cedente, por tiempo
inferior a un afio, garantizando al aparcero el salario minimo as{
como «que el cedente se lo anticipe semanalmente a cuenta de lo
que le corresponda en la liquidacién final» (art. 110.1).

El caricter aparentemente laboral de las situaciones descritas ha
llevado a menudo a caracterizar la aparceria como relacién laboral es-
pecial?®; opcién que, no obstante, cuenta con numerosos argumentos en
contra, en especial aquél segun el cual «las normas que la LAR contie-
ne sobre las aparcerias... lo que precisamente no regulan, o apenas re-
gulan, son los aspectos de la prestacidon laboral que pueda haber en-
vueltos en la aparceria», dando lugar a «la paraddjica situacién de que
estos aspectos de la supuesta relacion especial se regulan por la legisla-
cién laboral comun, sin que ademds la LAR... suministre criterio alguno
para establecer las relaciones entre las dos regulaciones (supletoriedad,
remisioén expresa, exclusion...), otro punto que parece caracteristico y
casi ineludible para configurar una relacién especial»?°.

Ahora bien, lo afirmado no impide reconocer cémo el entrecruza-
miento entre la legislacién laboral de aplicacién cuando el aparcero
s6lo aporta su trabajo y las normas encargadas de disefiar el régimen
juridico de la aparceria incorporan especialidades a la relacién de apar-
cerfa laboral agricola3®.

28 GARCIA ABELLAN, J.: «El contrato de aparceria laboral agraria», REDT, nim. 20,
1984, pag. 515. Laboralidad apoyada, incluso, por solvente doctrina civilista, Diez-Picazo, L.
y GULLON BALLESTEROS, A.: Instituciones de Derecho Civil, Vol. I, Madrid, 1995, pag. 787.

29 PERALTA DE LA CAMARA, J.L.: «Sobre la dificil aplicacién de la legislacion laboral
a la aparceria en la Ley de Arrendamientos Rusticos», en AA.VV.: Trabajo subordinado
y trabajo autonomo en la delimitacion de las fronteras del Derecho del Trabajo..., cit.,
pags. 368 y ss.

30 LUIAN ALCARAZ, J.: La contratacion privada de servicios y el contrato de trabgjo...,
cit., pags. 198-199. Expresiones como «aparceria laboral», «aparceria impropia», «especie
laboral de aparceria»... no son extrafias a la doctrina, como muestra, por ejemplo, CAVAS
MARTINEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, cit., padg. 335. Ejemplo para-
digmatico viene dado por el art. 110 LAR, hipétesis clara de «mal llamada aparceria, por-
que en ella no se da... un reparto de productos en proporcion a las respectivas aportacio-
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Atdn mas, ni tan siquiera cabe afirmar de forma tajante que los
aparceros trabajen siempre por cuenta y bajo la dependencia del ceden-
te3!; antes al contrario, y como ocurriera en el supuesto de los socios
trabajadores, parece constituir una relacién ubicada a medio camino
entre el trabajo auténomo o por cuenta propia y el trabajo por cuenta
ajena. Si algun sentido tiene hablar de «laboralizacién» respecto de es-
tas figuras no es por referencia a la calificacién técnico-juridica del
contrato (todavia de aparceria), ni del aparcero (adn trabajador auténo-
mo, cultivador personal y directo), sino al régimen de tutela juridica
aplicable a estas situaciones parciarias, dando origen a un estatuto mix-
to, civil y laboral, orientado a garantizar a los aparceros de trabajo una
proteccién cualificada en mérito a sus especiales condiciones socio-
profesionales.

Por otra parte, la carencia de ajenidad en los frutos y de dependen-
cia no es Obice para incluir a este colectivo en la esfera de actuacién
del ordenamiento laboral, habida cuenta la disposicién final 1.* ET pre-
vé la existencia de formas de trabajo auténomo a las cuales cabe irra-
diar normas e institutos laborales («el trabajo realizado por cuenta pro-
pia no estard sometido a la legislacién laboral, excepto en aquellos
aspectos que por precepto legal se disponga expresamente»).

VI. Contrato de mandato

En cuanto cauce juridico para la sujecién a Derecho de ciertas pres-
taciones de servicios (art. 1709 CC: «por el contrato de mandato se
obliga una persona a prestar algiin servicio o hacer alguna cosa, por
cuenta o encargo de otra»), conviene proceder a la dificil tarea de dis-
tincion respecto del contrato de trabajo.

Es lugar comun en la doctrina, tanto civil como laboral, negar su
posible confusién, en atencién al cardcter naturalmente gratuito del
mandato, contrario a la naturaleza tipicamente onerosa del contrato de
trabajo’?, pues «frente a una presuncién de gratuidad, legalmente esta-

nes», GOMEZ LAPLAZA, M.*C.: La aparceria agricola en la Ley de Arrendamientos Ruisti-
cos, Madrid, 1988, pag. 237.

31 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Aparceria agricola y poder de direccién en el contexto
de relaciones laborales», cit., pag. 274.

32 ALVAREZ ALVAREZ, J.M.: Derecho Obrero, Madrid, 1933, pag. 36; HERNAINZ MAR-
QUEZ, M.: Tratado elemental de Derecho del Trabajo, T. 1, 11.°* ed., Madrid, 1972, pag. 270;
PANDO MANION, J.M.: Derecho Social, Madrid, 1959, pag. 30; Garcia Oviepo, C.: Trata-
do elemental de Derecho Social, 2.2 ed., Sevilla, 1946, pag. 111 y PEREZ LERERO, J.: Teo-
ria General del Derecho espaiiol del Trabajo, T. 1, Madrid, 1952, pag. 234.
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blecida en el contrato de mandato, se opone la remuneraciéon u onerosi-
dad del contrato de trabajo como elemento esencial de éstex»3?.

Ademads, el instituto civil comprende, por esencia, la facultad de
rescision unilateral incondicionada del mandante, lo cual choca con las
fortisimas limitaciones impuestas por el Derecho del Trabajo a la extin-
cién del contrato de trabajo por voluntad del empresario.

Tampoco encaja, en fin, con el cardcter intuitu personae propio de
la relacién laboral la posibilidad otorgada al mandatario de nombrar
sustituto por el art. 1.721 CC3* (a cuyo tenor, el mandatario puede nom-
brar sustituto si el mandante no se lo ha prohibido; pero responde de la
gestion del sustituto: 1.°) Cuando no se le dio facultad para nombrarlo.
2.°) Cuando se le dio esta facultad, pero sin designar la persona, y el
nombrado era notoriamente incapaz o insolvente. Lo hecho por el susti-
tuto nombrado contra la prohibicién del mandante serd nulo).

Ahora bien, estas distinciones, rigurosamente correctas desde un
punto de vista tedrico, no aportan, sin embargo, adecuada solucién a
los problemas planteados por las siempre complejas relaciones fronteri-
zas («se elude, por ejemplo, un pronunciamiento sobre los casos en que
se concierta nominalmente un contrato de mandato en el que el manda-
tario estd retribuido, tiene prohibido nombrar sustituto y el mandante
no usa de su derecho de revocacién»*); a lo sumo impide «identificar
ambos contratos y entender que el mandato retribuido es un contrato de
trabajo»36, pues el criterio distintivo serd, sobre todo, la ausencia de de-
pendencia juridica, habida cuenta la sumisién del mandatario a las ins-
trucciones del mandante (art. 1719 CC: «en la ejecucién del mandato
ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante. A falta
de ellas, hara todo lo que, segun la naturaleza del negocio, haria un
buen padre de familia») «no tiene aqui connotaciones de subordina-
cién, como las tiene cuando se habla de “Ordenes e instrucciones” a las
que se somete el trabajador dependiente, sino, por el contrario, de 1imi-
tes que definen el encargo objeto del mandato».

Por consiguiente, «la posicion del mandatario no [es] de subordina-
cién o dependencia, ya que la tenencia del poder, ain limitado, le hace
auténomo o independiente; su “trabajo” (gestién) no es dirigido, sino
que es el director de su trabajo»3”. «Si una relacién laboral se constitu-

33 MARTIN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., pag. 55.

34 MENENDEZ PIDAL, J.: Derecho Social espariol, T. 1, Madrid, 1952, pdg. 234. STS 19
mayo 1987 (Ar. 3733).

35 LUIAN ALCARAZ, J.: La contratacion privada de servicios y el contrato de trabgjo...,
cit., pag. 112.

36 MARTIN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., pag. 58.

37 DiEGUEZ CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, cit., pags. 38-39.
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ye como contrato de trabajo, aquella primitiva idea de sometimiento
cuasi-servil al dominus, se ha transformado hoy, paradéjicamente, en
una dependencia que supone unas mayores garantias para el trabajador,
por lo que se refiere a la estabilidad en el empleo y a las mejoras o
“prestaciones sociales” conseguidas, frecuentemente, a través de la ne-
gociacién colectiva.»38

VII. Contrato de agencia

Este contrato de naturaleza mercantil (asi lo sefialan la Exposicion
de Motivos y el art. 3.2 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el
Contrato de Agencia, para la incorporacién al Derecho espafiol del con-
tenido de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre, relativa a la co-
ordinacion de los Estados miembros en lo referente a los Agentes Co-
merciales Independientes) puede generar confusiones si comparado con
la relacién laboral especial de quienes intervienen «en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir el riesgo y
ventura de aquéllas» [art. 2.1.f) ET].

Si la delimitacién entre mediacién mercantil no laboral y media-
cién laboral pero especial viene dada —como habrd ocasién de sefia-
lar— por la falta de ajenidad en el primer supuesto, la distincién entre
éstas y el contrato de agencia ha partido de hacer hincapié en la nota de
dependencia*® —«entendida de una forma antigua y trasnochada... que

38 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas re-
laciones de trabajo, Madrid, 1995, pag. 77.

3 BALLESTER PASTOR, M.A.: «Notas sobre una eventual contraccién del dmbito apli-
cativo del Derecho del Trabajo operada en las relaciones especiales de los representantes
de comercio y de los altos cargos directivos», DL, ndim. 41, 1993, pags. 107 y ss.; Escu-
DERO RODRIGUEZ, R.: «Cuestiones de la incidencia laboral en las leyes no laborales», RL,
nim. 2, 1993, pdgs. 81 y ss.; LOPEZ MORA, F. V.: «La actividad de los agentes comercia-
les y su problematica laboral (A propésito de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, reguladora
del contrato de agencia)», TS, num. 28, 1993, pags. 20 y ss.; MONGE RECALDE, J.L.: «La
Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agencia y la relacién laboral especial del
articulo 2. f) del Estatuto de los Trabajadores», RL, nim. 7, 1993, pags. 101 y ss.; PEDRA-
JAS MORENO, A.: «Consejeros-delegados de empresas societarias y agentes comerciales
independientes: dos problematicos supuestos de exclusion de laboralidad», AL, ndm. 23,
1993, pégs. 425 y ss.; MARIN CORREA, J.M.: «Los mediadores de comercio y el contrato
de agencia», AL, ndm. 77, 1995, pags. 56 y ss.; CAMARA BoTia, A.: «Contrato de trabajo
y agencia mercantil: ;modificacion de las fronteras del contrato de trabajo?», REDT,
ndm. 77, 1996, pags. 449 y ss., 0 MONTEAGUDO, M.: La remuneracion del agente, Ma-
drid, 1997, pags. 27 y ss.

40 CASTRO ARGUELLES, M.*A.: «Jurisprudencia reciente sobre contrato de trabajo», TL,
ndm. 49, 1998, pag. 9; ALONSO BRAVO, M.: «El contrato de agencia: juna via de exclusion
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ya habia sido superada por la evolucién laboral»4!— y en la falta del
intuitu personae, habida cuenta el agente puede asumir o no el riesgo
de la operacién en la que interviene, pero, en cualquier caso, goza de
independencia funcional en su actuar*? y puede —eventualmente— ser
una persona juridica o un empresario en sentido laboral*3. En cualquier
caso, la delimitacién, aun pareciendo sencilla, suele obedecer y ser
efectuada «de un modo voluntarista por la jurisprudencia»**.

VIII. Contrato de arrendamiento de servicios

La vinculacién histérica de este contrato al de trabajo —no en vano
«la independizacién del contrato laboral y, con éste, de aquellas institu-
ciones que lo presuponen y sirven para desarrollarlo, se da desde el
momento mismo en que es hallada la nota de subordinacién o depen-
dencia para diferenciar el contrato de trabajo del contrato de arrenda-
miento de servicios»*—, asi como la inclusién en su momento del
contrato de trabajo en el seno del CC —dentro del arrendamiento de
servicios, en los arts. 1583-1587 CC, cinco «exiguos y, ya entonces, in-

de los representantes mercantiles del dmbito subjetivo de aplicacién del Derecho del Tra-
bajo?», en AA.VV. (DUENAS HERRERO, L.J., Dir.): I Congreso de Castilla y Leon sobre
Relaciones Laborales, Valladolid, 1999, pag. 393, o OTRIFIRO, S.: «I rapporti di agenzia e
rappresentanza commerciale», en AA.VV.: Il Diritto del Lavoro tra flexibilita e tutela (Le
trasformazioni nel setore terziario), Mildn, 1992, pag. 104. «El agente es un empresario
con independencia reducida y el mediador laboral un trabajador con dependencia atenua-
da», CAMARA BOTIA, A.: «Contrato de trabajo y agencia mercantil: ;jmodificacién de las
fronteras del contrato de trabajo?», cit., pag. 472.

41 LopEz GANDIA, J.: Contrato de trabajo y figuras afines, Valencia 1999, pég. 41. En
una especie de «vuelta al pasado», FERNANDEZ LOPEZ, M.’F.: «El contrato de agencia y la
representacion de comercio. A vueltas con la delimitacién de fronteras del Derecho del
Trabajo», en AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de
[fronteras del Derecho del Trabajo..., cit., pags. 166-168.

42 STS 2 julio 1996 (Ar. 5631) y ORTEGA PRIETO, E.: Representantes de comercio y
agentes comerciales. Su situacion juridica, mercantil o laboral, Bilbao, 1995, pags. 45 y ss.

43 ORTEGA PRIETO, E.: «La actual calificacién juridica, mercantil o laboral, de los con-
tratos de representacion o agencia comercial», AL, nim. 44, 1996, pags. 859-880.

4 MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora
del Derecho del Trabajo» en AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la deli-
mitacion de fronteras del Derecho del Trabagjo..., cit., pag. 718.

45 ALONSO GARCiA, M.: Introduccion al estudio del Derecho del Trabajo, Barcelona,
1958, pag. 161. Mas concretamente, en el momento en que el sistema tradicional muestra
su incapacidad para dar respuesta a las nuevas realidades, BORRAJO DACRUZ, E.: «Presu-
puestos criticos para el estudio del Derecho del Trabajo», RIT, Vol. 73, nim. 6, 1954,
pag. 236, o DUENAS HERRERO, L.J.: «;Transgresién o transformacion en el Derecho del
Trabajo?», RL, nim. 2, 1998, pag. 10.
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suficientes preceptos»—=40, dificulta en grado sumo la tarea de deslinde
pretendida®’, al faltar «diferencia alguna de partida»*3.

En todo caso, la comprensién de las relaciones entre ambas figuras
contractuales, plagadas —de nuevo— de zonas grises («las fronteras
entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios son borro-
sas y dificiles, resultando necesario examinar y valorar las circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto»)*, pasa por reconocer la exis-
tencia de una permanente relacién dialéctica en virtud de la cual la
expansién de una habra de traer aparejada necesariamente la contrac-
cioén de la otra, dando lugar a un prolongado proceso evolutivo desde la
emancipacion del contrato de trabajo, o «separacién del Derecho del
Trabajo de su originaria matriz contractual-civilista»>® —alcanzada su
autonomia respecto al arrendamiento de servicios—, favorecida por la
vis atractiva de la relacién laboral, hasta el fendmeno contrario que pa-
rece vivirse en la actualidad: la tantas veces analizada «huida del Dere-
cho del Trabajo»°'.

La tendencia expansiva>? del Derecho individual del Trabajo encon-
tré cauce apropiado en un proceso histérico de trasvase creciente de
trabajadores subordinados y por cuenta ajena desde el arrendamiento
civil de servicios al contrato de trabajo, evoluciéon culminada con la la-
boralizacion ultima de los servidores domésticos y de los altos directi-

46 MONTALVO CORREA, J.: Fundamentos del Derecho del Trabajo, Madrid, 1975, pag. 251,
0 MOLERO MANGLANO, C.: «La configuracion del contrato de trabajo», en MOLERO MAN-
GLANO, C., et alii: Estructura del contrato de trabajo (Un estudio sobre su configuracion,
elementos, contenido y extincion), Madrid, 1997, pag. 25.

47 Sobre la tesis de equiparacién de ambas figuras, un anélisis y posterior critica en
MARTIN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., pags. 17-45.

48 MOLERO MANGLANO, C.: «La configuracién del contrato de trabajo», en MOLERO
MANGLANO, C., et alii: Estructura del contrato de trabajo (Un estudio sobre su configura-
cion, elementos, contenido y extincion), cit., pdg. 24, citando la STSJ Andalucia/Granada
11 julio 1994 (Ar. 2917).

49 LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de trabajo y figuras afines, cit., 1997, pag. 36.

30 D1 MaJo, A.: «Incontro di studio civil-lavoristico», en AA.VV. (SANTORO PASSARE-
LLL, G., Dir.): Diritto del Lavoro e categorie civilistiche, Turin, 1992, pag. 17.

51" Por todos, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La huida del Derecho del Tra-
bajo», RL, nim. 2, 1992, pags. 1 y ss.

52 PEREZ BOTUA, E.: La naturaleza juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, 1943,
pag. 20; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto de Derecho del Trabajo», REDT,
ndm. 26, 1986, pags. 189 y ss.; OJEDA AVILES, A.: «Encuadramiento profesional y dmbito
del Derecho del Trabajo», RL, nim. 3, 1988, pags. 148 y ss.; MONTALVO CORREA, J.: Fun-
damentos de Derecho del Trabajo, cit., pags. 228 y 234; DE LA VILLA GIL, L.E.: «La inclu-
sién de los penados en el Derecho del Trabajo», RPS, nim. 71, 1966, pag. 193, o Ruiz
CASTILLO, M.M.: «Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especi-
fico: el trabajo “parasubordinado”», RL, nims. 15-16, 1991, pags. 11y ss.
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vos. Frente a tal fendmeno, el tipo contractual de arrendamiento de ser-
vicios resulta aplicable tan sélo a las prestaciones de servicios (sobre
todo, profesiones liberales y ni tan siquiera respecto a éstas es claro”?)
realizadas sin las notas de ajenidad y dependencia. La cuestién sigue
siendo compleja en extremo, no en vano «se toma como moédulo divi-
sor el concepto de dependencia o subordinacién precisamente en el mo-
mento en que su contenido es menos preciso»>*.

Llegado el Derecho del Trabajo a su madurez como disciplina, pa-
rece carecer de sentido la pretension ilégica de adherir a su régimen
cualesquiera relaciones de prestacidon de servicios y como tal ha sido
asumida en la actualidad pues «si hasta hace unos afios las modificacio-
nes en la estructura productiva tenfan como efecto la laboralizacién de
las zonas anexas al Derecho del Trabajo, ahora, y sin perjuicio de posi-
bles reflujos y contradicciones, lo que se aprecia es la contraccién o re-
duccién de la relacién laboral tipica»®.

53 Buena muestra de lo cual es la STS 17 octubre 1940 (Ar. 940), la cual reconoce la
posibilidad de prestacién de servicios laborales por un ingeniero. En andlogo sentido, STS
21 enero 1964 (Ar. 460). En efecto, cabe hablar en propiedad de «un cierto grado de asala-
rizacion» de las profesiones liberales, LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de trabajo y figuras afi-
nes, cit., pag. 78.

54 GARCIA PIQUERAS, M.: En las fronteras del Derecho del Trabajo (Arrendamientos de
servicios y obras, transporte, agencias mercantiles, socios, contratos administrativos),
Granada, 1999, pag. 15.

55 DUENAS HERRERO, L.J.: «;Transgresién o transformacién en el Derecho del Traba-
jo», cit., pag. 25.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



LA SEGURIDAD INDUSTRIAL
CON PARTICULAR REFERENCIA A LA LEY 8/2004,
DE 12 DE NOVIEMBRE, DE INDUSTRIA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EUSKADI

Maria Burzaco Samper
Profesora de Derecho Administrativo. Universidad Pontificia de Comillas

Sumario: 1. Introduccién. II. El concepto de Seguridad In-
dustrial y sus elementos. A) El cardcter obligatorio de sus dis-
posiciones. La relevancia de los Reglamentos de Seguridad;
B) El objeto de la seguridad industrial. III. Seguridad Industrial
y Distribucién constitucional de Competencias. A) La seguri-
dad industrial como «submateria» dentro de industria; B) La
competencia estatal en materia de industria: su fundamento y
alcance; C) El dmbito competencial autondmico en la materia.
IV. La Intervencién Publica en materia de Seguridad Industrial:
Cuestiones generales. A) Antecedentes: la Ley sobre Ordena-
cién y Defensa de la Industria de 1939; B) El proceso liberali-
zador y sus fases; C) El principio de minima intervencion. 1. El
derecho a la libertad de empresa como limite; 2. La facilitacion
del comercio y de la competitividad como objetivo de la politi-
ca econdmica. Nuevo Enfoque y Enfoque Global. V. Los ins-
trumentos juridicos de intervencién administrativa en la Segu-
ridad Industrial. A) Consideraciones previas; B) Actividad
registral. El Registro de Establecimientos Industriales; C) Con-
trol previo: Autorizaciones y Acreditaciones; D) Inspeccién y
control; E) La eventual adopcién de medidas cautelares; F) Po-
testad sancionadora y Régimen de Responsabilidad industrial.
VI. Administracién industrial e Infraestructura para la Seguri-
dad industrial: la importancia de los Agentes Colaboradores.
A) Las entidades y su clasificacion en el Reglamento de la In-
fraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial. Los
problemas derivados de la distribucién competencial en mate-
ria de industria; B) Los Agentes Colaboradores: requisitos y
funcionamiento. VII. A modo de reflexién final.

1. Introduccion

Es sabido que la tradicional libertad de industria y comercio hoy
identificable con la genérica libertad de empresa constitucionalmente
reconocida (art. 38 CE)! se encuentra limitada y condicionada por di-

I Sobre la aparicién y devenir histdrico de la libertad de industria y comercio, y su
reformulacion en la actual libertad de empresa, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn,
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versos mecanismos publicos de intervencién cuya razén tltima se apo-
ya en la proteccidn de bienes juridicos de variado signo. En tal sentido,
la seguridad industrial ha sido y es un dmbito de intensa presencia pu-
blica.

No obstante, y en el marco de un creciente proceso liberalizador y
desregulador, la legislacién positiva ha tendido a buscar el punto de
equilibrio entre «intervencidn» y «libertad», evitando en lo posible que
los mandatos que la primera estd llamada a cumplir terminen ahogando
a la segunda o constrifiéndola con requerimientos dificilmente compati-
bles con un mercado que se dice abierto y, sobre todo, con la vertiente
de la libertad de empresa como derecho subjetivo?.

En esta linea trata de encauzarse la Ley de Industria de la Comuni-
dad Auténoma de Euskadi® (en adelante, LIE) recientemente aprobada,
en cuya Exposicién de Motivos puede leerse:

«[...] resulta imprescindible armonizar los intereses de los titulares y
usuarios de actividades, instalaciones, equipos, aparatos y productos in-
dustriales con los intereses de los agentes colaboradores de la actividad
industrial, asi como con el interés general de los ciudadanos, teniendo
en cuenta siempre los principios de intervencién minima y de liberali-
zacion industrial, que vienen inspirando las distintas regulaciones exis-
tentes en materia de industria».

Derecho Administrativo Economico, vol. 1, La Ley, Madrid, 1988, pp. 125-149; TorRNOS
Mas, Joaquin, «Ordenacién constitucional del comercio», en VVAA (coord. MARTIN-
RETORTILLO, Sebastidn), Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Tomo V («Economia y Hacienda»), Civitas, Madrid, 1991,
p. 4114.

2 Suele afirmarse que el art. 38 CE posee un doble carécter: a) En su vertiente insti-
tucional, el derecho a la libertad de empresa actiia como garantia para el mantenimiento
de la economia de mercado, de modo que los poderes piblicos se ven comprometidos a
asegurar las reglas de la libre competencia y a someterse a ellas en lo atinente a la acti-
vidad econémica desarrollada por el sector publico; b) En su vertiente subjetiva, permi-
te al titular del derecho reaccionar frente a cualquier medida restrictiva, excluyente o
que resulte desproporcionada para la consecucién del fin de interés general que justifi-
que aquélla.

Frente a la primacia que el TC ha otorgado a la primera de ellas [FJ Tercero, STC (Ple-
no) 83/1984, de 24 de julio; BOE 203/1984, de 24 de agosto], una parte de la doctrina su-
braya su naturaleza de derecho publico subjetivo. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn,
«Principios del sistema econdémico en la Constitucion Espafiola», Cuadernos de Derecho
Judicial, 1996/VII, pp. 18-19; DUQUE DOMINGUEZ, Justino F., «Constitucién econémica y
Derecho Mercantil», en VVAA, Jornadas sobre la reforma de la legislacion mercantil, Ci-
vitas/Fundacién Universidad-Empresa, Madrid, 1979, p. 97.

3 Ley 8/2004, de 12 de noviembre, de Industria de la Comunidad Auténoma de Euska-
di; BOPV nim. 228, de 29 de noviembre de 2004.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



3 LA SEGURIDAD INDUSTRIAL 87

II. El concepto de seguridad industrial y sus elementos

En términos algo mds sencillos que los empleados en la Ley
estatal?, el art. 7 LIE define la SEGURIDAD INDUSTRIAL como «el sistema
de disposiciones obligatorias que tienen por objeto la prevencion y li-
mitacion de riesgos, asi como la proteccion contra accidentes capaces
de producir daiios a las personas, a los bienes o al medio ambiente de-
rivados de la actividad industrial o de la utilizacion, funcionamiento y
mantenimiento de las instalaciones o equipos y de la produccion, uso o
consumo, almacenamiento o desecho de los productos industriales».

Dos son los elementos fundamentales que configuran esta concep-
tuacidn:

A. El cardcter obligatorio de sus disposiciones. La relevancia
de los Reglamentos de Seguridad

La seguridad industrial remite a un conjunto de disposiciones obli-
gatorias que pueden venir impuestas bien por la normativa general,
bien por la sectorial.

Hemos de constatar que la seguridad ha estado siempre en estrecha
relacion con la denominada «calidad industrial». Sin embargo, y como
caracteristica esencial que permite diferenciarlas, la seguridad es de
cumplimiento obligatorio frente a la naturaleza voluntaria propia de la
calidad.

La LIE es especialmente cuidadosa a la hora de establecer esta se-
paracion asigndndoles capitulos distintos, si bien pone de relieve la del-
gada linea que las separa en cuanto establece que cuando las normas
relativas a la calidad sean exigibles por una disposiciéon normativa, pa-
sardn a formar parte del 4mbito de la seguridad industrial en los aspec-
tos que afecten a la misma (art. 18.2 LIE).

En relacién con este extremo debe tenerse en cuenta que, de con-
formidad con el art. 2.1 LIE, la Comunidad Auténoma es la encargada
de «declarar la obligatoriedad de una norma en un determinado dmbi-
to de aplicacién o establecer una regulacion especifica cuando las ra-
zones que justifican su necesidad se integren en la proteccién de intere-
ses publicos cuya competencia le corresponda, o por imperativo de un
acuerdo internacional, cuando tenga atribuida su aplicacién». Por otra
parte, la Comunidad Auténoma, de acuerdo con su competencia en la
materia, puede introducir requisitos adicionales de seguridad a los esta-
blecidos por las normas estatales o, en su caso, aprobar normativa pro-

4 Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria; BOE 176/1992, de 23 de julio. En adelante LI.
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pia que, en conjunto, suponga un incremento de los niveles de seguri-
dad respecto de la equivalente norma estatal (art. 2.3 LIE).

En este dmbito de la seguridad industrial cobran especial trascen-
dencia los llamados Reglamentos de Seguridad que, desarrollados en
las correspondientes Instrucciones Técnicas Complementarias’, esta-
blecen los requisitos y condiciones técnicas relativas a la fabricacién,
comercializacidn, utilizacién, instalacién o funcionamiento de un pro-
ducto, aparato o instalacién, y los procedimientos técnicos para eva-
luar su conformidad a los mismos. De igual modo, sefialan las obliga-
ciones de los profesionales que intervienen en su disefio, ejecucidn,
utilizacién y mantenimiento, asi como los controles previos y periddi-
cos necesarios (art. 10 LIE; art. 12 LI). Segun recuerda el art. 11 LIE,
estos Reglamentos de Seguridad pueden referirse a aspectos de carac-
ter general (procedimiento, instaladores, empresas)® o sectorial (relati-
vos a alguno de los sectores concretos que enumera la propia ley en el
articulo citado).

Fruto de las llamadas Directivas de Nuevo Enfoque y de Enfoque
Global, las reglamentaciones técnicas han sufrido un viraje importante
en lo que atafie a la unificacién de criterios y prescripciones a cumplir
por los distintos Estados miembros’. Dada la imprecisién y dispersién
terminoldgica, se ofrece incluso la nocién de «reglamento técnico» que
ahora transcribimos:

«Las especificaciones técnicas u otros requisitos, incluidas las dis-
posiciones administrativas que sean de aplicacién, cuyo cumplimiento
sea obligatorio, de jure o de facto, para la comercializacién o la utiliza-
cién en un Estado miembro o en gran parte del mismo, al igual que, sin
perjuicio de las mencionadas en el articulo 10, las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que prohiban
la fabricacion, la importacidn, la comercializacién o la utilizacién de un
producto» [art. 1, apartado 9) Directiva 98/34/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 22 de junio de 1998, por la que se establece un

5 La STS (Sala 3.%; seccién 3.%) de 30 de marzo de 1998 [Referencia Base de datos El De-
recho Editores (en adelante, EDJ), 1998/2196], viene a reconocer que dichas Instrucciones
sirven en general para incorporar «las condiciones de seguridad de mayor modernidad» y,
siendo la apreciacion de las mismas «de plena discrecionalidad técnica», los 6rganos judicia-
les no pueden entrar a enjuiciar su procedencia y, en su caso, sustituirlas (FJ Tercero). En
igual sentido, STS (Sala 3. seccion 3.*) de 4 de junio de 2001 (EDJ 2001/3151), FJ Cuarto.

¢ Este tipo de reglamentaciones tratan de establecer condiciones de proteccién con ca-
rdcter horizontal, esto es, aplicables a cualquier sector de la actividad industrial. Un ejem-
plo muy reciente es el del Real Decreto 2267/2004, de 3 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de seguridad contra incendios en los establecimientos industriales (BOE
303/2004, de 17 de diciembre).

7 Véase epigrafe «IV.C) PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION»
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procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamenta-
ciones técnicas]®.

Las mayores dificultades se plantean, sin duda, al hilo de los regla-
mentos técnicos de facto (Considerando 12.° Directiva 98/34/CE), con-
cepto que el mismo articulo y apartado citado delimita, incluyendo:

—~«Las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un
Estado miembro que remiten, bien a especificaciones técnicas u otros
requisitos, bien a codigos profesionales o de practica que se refiera en
los mismos a especificaciones técnicas u otros requisitos y cuyo cum-
plimiento otorgue una presuncién de conformidad a las prescripcio-
nes fijadas por dichas disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas.

—Los acuerdos voluntarios en los que las autoridades publicas son parte
contratante y que, por razones de interés publico, tienen por objeto el
cumplimiento de las especificaciones técnicas o de otros requisitos,
con exclusion de los pliegos de condiciones de las contrataciones pu-
blicas.

—Las especificaciones técnicas u otros requisitos vinculados a medidas
fiscales o financieras que afectan al consumo de productos al fomentar
la observancia de dichas especificaciones técnicas u otros requisitos;
no se incluyen las especificaciones técnicas u otros requisitos vincula-
dos a regimenes nacionales de seguridad social.»

En sintesis, el Nuevo Enfoque intenta que las reglamentaciones téc-
nicas ligadas a la seguridad industrial sigan un sistema de referencia a
normas aprobadas en instancias europeas; normas que vienen a deter-
minar los requisitos esenciales que debe cumplir cada instalacién para
su puesta en funcionamiento o cada producto para su fabricacién y co-
mercializacion. Dichos requisitos esenciales no son incompatibles con
la fijacién por los Estados de exigencias dirigidas a incrementar los ni-
veles de seguridad, si bien ello debe formalizarse a través de un deter-
minado procedimiento ante las instituciones comunitarias®.

La LIE es consecuente con estas orientaciones y al efecto, indica:

«Los reglamentos de seguridad utilizardn, salvo excepciones que lo
justifiquen, el sistema de referencia a normas, y podran ir acompaiiados
de las especificaciones y exigencias que se consideren necesarias en or-
den a su adecuada utilizacién y aplicacién. Asi mismo, estableceran
aquellos requisitos y condiciones técnicas que respondan a un incre-

8 DOCE nim. L 204/37, de 21 de septiembre de 1998.

° Dicho procedimiento viene regulado por la Directiva 98/34/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento de in-
formacion en materia de las normas y reglamentaciones técnicas (cit).
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mento de los niveles de seguridad industrial, utilizando para ello las
mejores tecnologias disponibles en cada momento» (art. 10.3 LIE).

No debe olvidarse, ademads, que la celeridad con que se producen
los avances tecnoldgicos obliga a que las reglamentaciones técnicas es-
tén debidamente actualizadas. Con ese fin, la disposicién final segunda
LIE habilita al consejero competente en materia de industria para que,
mediante orden, «apruebe todas aquellas disposiciones que sean conse-
cuencia de los avances tecnoldgicos y la evolucién del estado de la téc-
nica y que obliguen a una adaptacién de los requisitos y condiciones de
cardcter estrictamente técnico que deban reunir tanto las instalaciones
como los aparatos, equipos o productos de cardcter industrial, inclui-
dos, en su caso, los procedimientos de prueba, inspeccién y control a
que deban ser sometidos»'°.

B. El objeto de la seguridad industrial

El objeto de dichas normas de cumplimiento obligatorio es la pre-
vencién de riesgos mediante la limitacion de sus causas'!, asi como la
proteccién frente a dafios de cualquier naturaleza derivados de la acti-
vidad, instalaciones y productos industriales!?.

Este segundo elemento evidencia que la seguridad industrial y los
mecanismos administrativos de los que se sirve, tienden a la preserva-
cién de ciertos bienes juridicos entre los que despuntan singularmente
la salud publica, la proteccién de los consumidores y usuarios y la de-
fensa del medio ambiente!3.

10 Ta Exposicién de Motivos de la ley explica que «esta habilitacién responde a la ex-
traordinaria complejidad técnica y al grado del detalle que requieren las reglamentaciones
técnicas reguladoras de cada tipo de producto o instalacién. Asi mismo, la opcién por esta
figura reglamentaria se fundamenta en la necesidad de utilizar procedimientos de elabora-
cién y de modificacién lo suficientemente rdpidos y flexibles, de tal forma que se pueda
adaptar la normativa técnica a una ciencia y tecnologia en continua evolucién».

I Atendiendo al art. 9.2 LI, la prevencidn se articula en torno a dos finalidades: «limi-
tar las causas que originen los riesgos» y «establecer los controles que permitan detectar o
contribuir a evitar aquellas circunstancias que pudieran dar lugar a la aparicion de riesgos y
mitigar las consecuencias de posibles accidentes».

12 Conforme al art. 9.3 LI «tendrédn la consideracion de riesgos relacionados con la se-
guridad industrial los que puedan producir lesiones o dafios a personas, flora, fauna, bienes
o al medio ambiente, y en particular los incendios, explosiones y otros hechos susceptibles
de producir quemaduras, intoxicaciones, envenenamiento o asfixia, electrocucion, riesgos
de contaminacién producida por instalaciones industriales, perturbaciones electromagnéti-
cas o acusticas y radiacion, asi como cualquier otro que pudiera preverse en la normativa
internacional aplicable sobre seguridad».

13 BERMEJO VERA, José, Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 1999,
42ed., p. 955.
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Por otro lado, y teniendo en cuenta los términos de la definicién le-
gal, creemos que la perspectiva desde la que debe enfocarse la seguridad
industrial es mas amplia de la que comtinmente ha venido diandosele. Ge-
neralmente asociada a los productos industriales y sus instrumentos pro-
pios (destacadamente, la actividad de normalizacién y de homologa-
cién), asi como al régimen de inspeccién y control de las instalaciones
industriales, entendemos que hoy en dia la seguridad trata de abarcar la
industria en sus diversas vertientes —instalaciones, procesos y produc-
tos industriales, asi como agentes intervinientes—, arbitrando los me-
canismos administrativos correspondientes en torno a dos ejes: a) el
objeto sobre el que recaen las disposiciones obligatorias de seguridad;
y/o b) el momento en que aquellos se despliegan'4.

ITI. Seguridad industrial y distribucién constitucional
de competencias

De conformidad con el art. 10.30 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco'’, la Comunidad Auténoma tiene competencia en materia de:

«Industria, con exclusion de la instalacion, ampliacion y traslado de
industrias sujetas a normas especiales por razones de seguridad, interés
militar y sanitario y aquellas que precisen de legislacion especifica para
estas funciones, y las que requieran de contratos previos de transferen-
cia de tecnologia extranjera. En la reestructuracién de sectores indus-
triales, corresponde al Pais Vasco el desarrollo y ejecucion de los pla-
nes establecidos por el Estado.»

Una competencia que, en todo caso, es preciso cohonestar con las
que ostenta el Estado en la materia con base en diversos apartados del
art. 149.1 CE a los que aludiremos a continuacion.

14 Este hecho se pone de manifiesto en el propio articulado de la ley. En efecto, el capi-
tulo IIT LIE contiene 11 de los 42 articulos que componen el texto legal, y en ellos se regu-
lan cuestiones de diversa indole que afectan tanto a las instalaciones, como a la actividad
industrial propiamente dicha, y al resultado de dicha actividad. De igual modo, la actua-
cion administrativa se materializa fundamentalmente «ex ante» (autorizaciones y acredita-
ciones) y simultdneamente (inspecciones, controles, medidas cautelares, potestad sanciona-
dora) al ejercicio de dicha actividad industrial.

Por otro lado, quedan igualmente concernidos los sujetos que, de un modo u otro, inter-
vienen en la actividad industrial. Es significativo que, por lo que respecta al control, se
apunte que éste debe ser integral, comprendiendo no sélo las instalaciones, aparatos, equi-
pos y productos, sino también los «agentes intervinientes» en relacion con los cuales se es-
tablece asimismo el régimen de responsabilidad.

15 Ley Orgédnica 3/1979, de 18 de diciembre; BOE 306/1979, de 22 de diciembre.
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De la mera aproximacién a los preceptos indicados resulta evidente
que el tema que nos ocupa no es ajeno a la complejidad de nuestro siste-
ma de distribucién de competencias econémicas entre los distintos entes
territoriales, cuyas dificultades se acrecientan en la medida en que la ca-
suistica conflictual entrecruza titulos competenciales muy variados'®.

A. La seguridad industrial como submateria dentro de «industria»

La materia de «industria» se compone de un entramado de «subma-
terias», entre las cuales se sittia la propia «seguridad industrial». Asi lo
expresa el TC en los siguientes términos:

«[...] en el nicleo fundamental de la materia de «industria» se incluyen,
entre otras, las actividades destinadas a la ordenacion de sectores indus-
triales, a la regulaciéon de los procesos industriales o de fabricacién vy,
mds precisamente en la submateria de seguridad industrial'’, las activi-
dades relacionadas con la seguridad de las instalaciones y estableci-
mientos industriales y la de los procesos industriales y los productos
elaborados en las mismas» [STC (Pleno) 203/1992, de 26 de noviem-
bre; FJ Segundo]'8

Pese a que este ensamblaje de la seguridad industrial en la materia
mds amplia de «industria» parece palmario, el propio TC se ha visto

16 E] andlisis de la jurisprudencia constitucional pone en evidencia que el TC se ha vis-
to obligado a perfilar los limites entre los dmbitos materiales que confluyen en cada caso,
tratando de dar la conexidn constitucional y estatutaria mds directa en relacién con los su-
puestos planteados. En este sentido, la concurrencia puede venir determinada por el caréc-
ter del producto industrial (asi ocurre, por ejemplo, con las normas de seguridad industrial
relativas a vehiculos en las que se entremezclan cuestiones de seguridad vial) o por la mul-
tiplicidad de procesos que se incluyen en la industria, algunos de los cuales poseen una
incidencia importante en otras materias competenciales (singularmente con la de comercio
exterior; véase sobre este punto el FJ Segundo, STC (Sala 2.*) 313/ 1994, de 24 de noviem-
bre; BOE 310/1994, de 28 de diciembre).

De cualquier modo, esta determinacién competencial estd plagada de dificultades y en
el caso de la seguridad industrial se manifiesta, entre otras, en la STC (Sala 1.*) 14/1994,
de 20 de enero (BOE 41/1994, de 17 de febrero) en la que se formulan dos Votos particula-
res discrepantes (formulados por los Magistrados Viver i Pi-Sunyer y Lopez Guerra).

17 El apartado IIT de la Exposicién de Motivos de la LIE emplea idéntica terminologia
calificando de submateria la seguridad industrial.

18 STC (Pleno) 203/1992, de 26 de noviembre; BOE 307/1992, de 23 diciembre. Esta
Sentencia fue dictada con ocasién de un conflicto positivo de competencia promovido por
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia en relacion con diversos preceptos de
la Orden del Ministerio de Industria y Energia, de 20 de septiembre de 1985, que atribuian
al Estado el ejercicio de actividades de ejecucion relativas a la aprobacién, inscripcién y
cancelacion registral de tipos de cisternas, contenedores-cisterna y vagones-cisterna para el
transporte de mercancias peligrosas.
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obligado a subrayarlo frente a ciertos intentos de conectarla con la
competencia exclusiva del Estado en materia de «seguridad publica»
(149.1.29 CE)".

B. La competencia estatal en materia de industria: su fundamento
y alcance

Ninguno de los apartados del art. 149.1 CE refiere explicitamente
una eventual competencia estatal en la parcela de «industria». Ello no
ha impedido el reconocimiento del papel del Estado con base en la
subsuncidn de este &mbito en otros titulos competenciales de corte mas
genérico, a saber:

a) Art. 149.1.1 CE que, en cuanto atribuye al Estado la competen-
cia exclusiva para la «regulacion de las condiciones bdsicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espariioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales», incluye el
derecho a la libertad de empresa del art. 38 CE y, por tanto, la actividad
empresarial desplegada en el sector industrial.

Como contrapunto al entendimiento extensivo que pudiera darse a
este articulo, el TC ha venido afirmando reiteradamente que «condicio-
nes bdsicas» no es sinénimo de «uniformidad» y concretamente en el
campo que nos ocupa ha indicado:

«Es cierto también que entre las condiciones bdsicas para el ejer-
cicio de la libertad de empresa se halla la garantfa de la libre circulacién
de bienes en todo el territorio nacional, pero la interpretacion conforme
a esta exigencia constitucional de lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE y,
en el caso, en el art. 12.1.2 Estatuto de Autonomia de Cataluiia, no im-
pide, por extensiva que se pretenda esta interpretacion, la atribucion a
las Comunidades Autonomas de competencias para regular las carac-
teristicas que debe reunir un determinado producto o las de los mate-
riales o el régimen de fabricacion de aquellos articulos que han de ser
utilizados en su territorio (cuando esa competencia autonémica provie-
ne de un titulo competencial, cuyo ejercicio puede y debe comportar
normalmente una diversidad de condiciones de fabricacién y homolo-
gacién del producto), ni obstaculiza por si misma al empresario para

19 Como recuerda la STC 313/1994, de 24 de noviembre: «no toda seguridad de perso-
nas y bienes, ni toda normativa encaminada a conseguirla, puede englobarse en el titulo
competencial de seguridad publica, pues si asi fuera la practica totalidad de las normas del
ordenamiento serian normas de seguridad publica y, por ende competencia del Estado,
cuando es claro que se trata de un concepto mas estricto, en el que hay que situar de modo
predominante los cuerpos de seguridad a que se refiere el articulo 104 CE» (FJ Sexto).
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ejercer su actividad libremente, ni excluye su acceso al mercado en
cualquier parte del territorio nacional, o fuera del mismo, aunque ello
le obligue a una cierta diversificacion de la produccion.

Pero esta consecuencia no es incompatible con la atribucion a las
Comunidades Auténomas de la competencia para regular diversamente
las caracteristicas que deben reunir ciertos productos industriales al
efecto de garantizar la proteccion de los bienes o fines juridicos que su
Estatuto de autonomia les asigna, ni, en suma, puede entenderse que
resulte del art. 149.1.1 CE o del art. 12.2 Estatuto de Cataluiia, la nece-
sidad de absoluta uniformidad de las caracteristicas legalmente exigi-
bles a todos los productos industriales, en todo el territorio nacional,
pues ello significaria una restriccion excesiva de la legitima accion au-
tonomica en cumplimiento de aquellos fines» [STC (Pleno) 52/1988, de
24 de marzo, FJ Cuarto]?°

b) Art. 149.1.13 CE, relativo a la competencia estatal para la fijacién
de «bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad eco-
némica» y que viene a contener dos aspectos que es preciso deslindar:

b.1. «Bases de la planificacion general de la actividad economi-
ca». Tal y como ha establecido el TC, el término «bases» remite a una
«nocién material», cuya pretension no es otra que disponer de «una re-
gulacién uniforme y de vigencia en toda la Nacién» que asegure «en
aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auté-
noma, un comin denominador normativo, a partir del cual cada Comu-
nidad, en defensa del propio interés general, podra establecer las pecu-
liaridades que le convengan dentro del marco de competencias que la
Constitucién y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma ma-
teria» [STC (Pleno) 1/1982, de 28 de enero, FJ Primero]?!.

La interpretacién que la jurisprudencia constitucional ha dado a
este apartado le ha dotado de una fuerza expansiva cuando menos sor-
prendente que se concreta en doctrina reiterada segun la cual «dentro
de la competencia de direccion de la actividad econdmica general tie-
nen también cobijo las normas estatales que fijen las lineas directrices
y los criterios globales de ordenacion de sectores economicos concre-
tos, asi como las previsiones de acciones y medidas singulares que
sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la orde-
nacion de cada sector»??.

En esta interpretacion lata de las bases en materia econémica ha re-
vestido especial trascendencia el «principio constitucional de unidad

20 BOE 89/1988, de 13 de abril.
21 BOE 49/1982, de 26 de febrero.
22 FJ Segundo, STC (Pleno) 152/1988, de 20 de julio; BOE 203/1988, de 24 de agosto.
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econdémica»?3, que se concreta en la «exigencia de que el orden econé-
mico nacional sea uno en todo el dmbito del Estado»; exigencia que
«es mds imperiosa en aquellos, como el nuestro, que tienen una estruc-
tura interna no uniforme, sino plural o compuesta desde el punto de
vista de la organizacién territorial (Tit. VIII CE) [de manera que] la
unicidad del orden econdmico nacional es un presupuesto necesario
para que el reparto de competencias entre el Estado y las distintas Co-
munidades Auténomas en materia econémica no conduzca a resultados
disfuncionales y disgregadores»?*.

En cualquier caso, y consciente de que esta interpretacion podria
conducir a la alteracion de hecho de la distribucién competencial?®, el
propio TC ha tratado de matizar el recurso al 149.1.13 CE advirtiendo
que «la ordenacién general de la economia que corresponde al Estado
no puede extenderse de forma excesiva hasta enmarcar en él cualquier
accion de naturaleza econdémica si no posee una incidencia directa y
significativa sobre la actividad econémica general»*®. Asi ha ocurrido
en materia de seguridad industrial, como se muestra en la STC 313/1994,
de 24 de noviembre:

«[...] 1as actividades de normalizacién y homologacién de productos in-
dustriales no pueden considerarse incluidas en la materia de planifica-
cion general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE), que sin duda

23 Segtin sefiala la STC 1/1982, de 28 de enero (cit.), este principio es proyeccion en la
esfera econdmica del principio de unidad del Estado (art. 2 CE) (FJ Primero).

24 FJ Cuarto, STC (Pleno) 29/1986, de 20 de febrero; BOE 69/1986, de 21 de marzo.

2 En este sentido resultan significativos los Votos particulares formulados a las SSTC
152/1988 (cit.), 225/1993, de 8 de julio (BOE 183/1993, de 2 de agosto), y 284/1993, de
30 de septiembre (BOE 256/1993, de 26 de octubre) que entienden que la aplicacion a tales
casos del art. 149.1.13 CE «lleva a una ablacién total de las competencias autonémicas»
(Rubio Llorente en su Voto particular a la STC 152/1988) y que «dado que en principio
toda medida de ordenacién econémica puede tener alguna incidencia sobre el sistema eco-
némico en su conjunto (...) atribuir la competencia al Estado llevaria a otorgar una expan-
sidén ilimitada a la competencia estatal sobre bases de la ordenacién general de la econo-
mia» (Viver i Pi-Sunyer en su Voto particular a la STC 225/1993, al que se adhieren los
Magistrados De la Vega Benayas, Gimeno Sendra y Mendizabal Allende; a este razona-
miento se remite el propio Viver i Pi-Sunyer en su Voto discrepante a la STC 284/1993).

26 FJ Cuarto STC (Pleno) 76/1991, de 11 de abril; BOE 115/1991, de 14 de mayo. Sen-
tencias mds recientes utilizan el término «determinante» de manera que, atin reconociendo
la incidencia econdmica de la regulacion objeto del conflicto, el TC considera que ésta es
«tangencial o secundaria». Un planteamiento que, frente a iniciales fallos que enfocaban la
resolucion de los asuntos desde el punto de vista de la finalidad de dicha regulacion, se
centran —mads adecuadamente— en el objeto de la misma. STC (Pleno) 95/2001, de 5 de
abril, FJ Tercero; BOE 85/2001, de 9 de abril; STC (Pleno) 95/2002, de 25 de abril, FJ
Séptimo; BOE 122/2002, de 22 de mayo; STC (Pleno) 190/2002, de 17 de octubre, FJ
Quinto, BOE 271/2002, de 12 de noviembre.
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delimita la competencia autonémica en materia de industria. La activi-
dad de establecer las condiciones de seguridad que deben poseer los
productos industriales y el control de su cumplimiento no pueden consi-
derarse manifestaciones de la politica de direccién de la actividad eco-
némica mediante la fijacién de lineas directrices ni medidas de planifi-
cacién de criterios globales de la ordenacion del sector industrial; y
tampoco [existe] razén alguna por la cual esas medidas concretas re-
quieran inevitablemente de una decisién unitaria para salvaguardar la
coordinacién de la actividad econdémica en todo el Estado» (FJ Sexto).

A nuestro entender, la conexién de la seguridad industrial con el
art. 149.1.13 CE es mads que discutible y en tal sentido estamos de
acuerdo con el razonamiento expuesto. No obstante, debemos constatar
la paradoja que supone que ese entronque se produzca de modo media-
to: asi, la seguridad industrial como submateria de industria se liga a
ésta que, a su vez, y dada la inexistencia de referencia constitucional
expresa a la misma, se distribuye competencialmente por su engarce
con el 149.1.13 CE.

Por lo que se refiere a la instrumentacién formal, la jurisprudencia
constitucional ha subrayado el «principio de preferencia de ley»?” para
el establecimiento de este comin denominador normativo, aunque con
la posibilidad excepcional de hacerlo a través de reglamentos?® lo que,
en el dmbito de la seguridad industrial, adquiere singular relieve dada
la importancia de los Reglamentos de Seguridad®.

b.2. «Coordinacion». Segin el TC «la coordinacién persigue la in-
tegracion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o
sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones que, de

21 Conforme a este principio, «corresponde, siempre que asi sea posible, definir lo basi-
co a la norma emanada del poder legislativo del Estado, que es la que mejor garantiza la
generalidad y estabilidad de las reglas bdsicas y, por consiguiente, el respeto debido a las
competencias autonémicas de desarrollo» [FJ Cuarto C), STC (Pleno) 147/1991, de 4 de
julio; BOE 180/1991, de 29 de julio).

28 Asila STC (Pleno) 76/1983, de 5 de agosto (BOE 197/1983, de 18 de agosto), reco-
noce que «existen supuestos en que la Ley puede remitir al reglamento para regular aspec-
tos basicos que completen el contenido de la misma. En el presente caso, la habilitacién al
Gobierno aparece justificada porque la materia a que se refiere, de cardcter marcadamente
técnico, es mas propia del reglamento que de la Ley» (FJ Vigesimocuarto); y la STC (Ple-
no) 86/1989, de 11 de mayo (BOE 140/1989, de 13 de junio) en la que puede leerse: «si
bien este Tribunal ha manifestado, que efectivamente, la Ley aprobada en Cortes es el me-
dio ordinario de fijacién de bases, también ha admitido la potestad reglamentaria en este
extremo en materias que, por su naturaleza cambiante y coyuntural, exijan una actividad
normadora que redna unas caracteristicas de rapidez y capacidad de ajuste que la Ley no
tiene» (FJ Vigesimotercero).

2 Véase nota al pie nim. 33.
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subsistir, impedirian o dificultarian, respectivamente, la realidad misma
del sistema». Competencia en todo caso «distinta a la de fijacién de ba-
ses» y que «presupone légicamente que hay algo que debe ser coordi-
nado», es decir, requiere la existencia de competencias autonémicas en
la materia como objeto de coordinacién. Partiendo de esos presupues-
tos, la coordinacién «debe ser entendida como la fijacién de medios y
de sistemas de relacién que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién conjunta
de las autoridades estatales y comunitarias en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, de tal modo que se logre la integracién de actos
parciales en la globalidad del sistema» [STC (Pleno), 42/1983, de 20 de
mayo, FJ Tercero C)]%.

Desde este planteamiento, la coordinacidn se presenta como un me-
canismo que, pudiendo incidir en competencias autonémicas, no debe
producir su vaciamiento efectivo; incidencia que puede producirse «ex
post», esto es, con posterioridad al ejercicio de aquéllas por parte de las
Comunidades Auténomas e incluso, «ex ante», mediante técnicas «pre-
ventivas u homogeneizadoras»3!, lo que en definitiva faculta al Estado
para establecer condiciones de naturaleza material que deban ser cum-
plidas con cardcter obligatorio™?.

Lo hasta aqui referido constituye el fundamento que legitima al Es-
tado para ejercitar competencias en materia de industria que, en lo con-
cerniente especificamente a la seguridad industrial, se concreta del si-
guiente modo:

En primer lugar, el Estado tiene atribuida la potestad normativa ba-
sica en el dmbito de la seguridad industrial, lo que incluye no sélo los
preceptos calificados como bdsicos en la LI, sino igualmente las pres-
cripciones contenidas en los Reglamentos de Seguridad Industrial de
dmbito nacional®’. Ello no obsta para que las CCAA con competencia

30 BOE 144/1983, de 17 de junio.

31 FJ Cuarto, STC (Pleno) 45/1991, de 28 de febrero; BOE 74/1991, de 27 de marzo.

32 Sobre la coordinacién en la Constitucién Espafiola y en la jurisprudencia constitucio-
nal, véase AVILA ORIVE, José Luis, «Consideraciones afadidas sobre el principio de coor-
dinacion en las relaciones interadministrativas», Actualidad Administrativa, nim. 39, 23-29
de octubre de 1995, pp. 655-666.

3 Estos Reglamentos corresponde aprobarlos al Gobierno de la Nacién, sin perjuicio
de las competencias autondmicas para incluir «requisitos adicionales sobre las mismas ma-
terias cuando se trate de instalaciones radicadas en su territorio» (art. 12.5 LI). E1 TC en la
Sentencia ya citada 313/1994, sent6 a este respecto que «corresponde al Estado establecer
reglamentaciones técnicas en las que se precisen las condiciones de seguridad que deben
cumplir los productos industriales que pretendan fabricarse, importarse o comercializarse
en Espafia. Dentro de esta potestad normativa deben incluirse las disposiciones que esta-
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exclusiva en industria puedan dictar disposiciones complementarias a
las estatales «siempre que no violen los mandatos o impidan alcanzar
los fines perseguidos por la legislacion estatal». Asi las cosas, nos ha-
llamos ante «una concurrencia de potestades normativas, estatal y auto-
ndémica, que puede ordenar el legislador estatal con los criterios y pun-
tos de conexién que sea menester fijar y que resulten constitucional y
estatutariamente correctos»3*.

En segundo término, las facultades de ejecucion corresponden a las
CCAA que estatutariamente hayan asumido tales competencias®. No
obstante, «el Estado puede establecer los Registros que estime necesa-
rios para ejercer sus competencias, aunque el régimen juridico de di-
chos Registros deba respetar las competencias de ejecucién que puedan
haber asumido las Comunidades Auténomas»3°.

C. El dmbito competencial autonomico en la materia

Desde las premisas apuntadas en el epigrafe anterior, las fronteras
competenciales de la Comunidad Auténoma vasca son relativamente
sencillas: desarrollo normativo de la legislaciéon bdsica estatal y ejecu-
cidn, tanto de la regulacién del Estado como de la complementaria que
eventualmente se haya podido aprobar en sede autondémica y, en su
caso, la que emane de la CEE?’.

blecen con caricter general la equivalencia entre las normas de seguridad extranjeras y las
espafiolas: determinar de forma general y abstracta que una reglamentacién extranjera ga-
rantiza un nivel de seguridad industrial similar a la espafiola y que, en consecuencia, su
cumplimiento permite la importacién, comercializacion e instalacién en el mercado inte-
rior, supone materialmente un acto de determinacién de la normativa técnica de seguridad
aplicable» (FJ Tercero).

34 FJ Tercero, STC (Pleno) 243/1994, de 24 de noviembre; BOE 197/1994, de 18 de
agosto.

3 Hoy en dia todas las CCAA ostentan la competencia de ejecucion en materia de se-
guridad industrial. Algunas de ellas porque asi se recogia desde el inicio por sus respecti-
vos Estatutos de Autonomia [art. 10.3 Estatuto del Pais Vasco; art. 30.2 Estatuto de Gali-
cia; art. 8.5 Estatuto de Andalucia; art. 56.1 b) Estatuto de Navarra; art. 34.2 Estatuto
Comunidad Valenciana; arts. 33 e) y 34 a).10 Estatuto de Canarias]. Las demas —CCAA
Asturias, Cantabria, La Rioja, Region de Murcia, Aragén, Castilla-La Mancha, Extremadu-
ra, Islas Baleares, Madrid y Castilla y Leén— por mor de la transferencia de competencias
operada por la Ley Organica 9/92, de 23 diciembre, de transferencia de competencias a las
Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del art. 143 CE (BOE
308/1992, de 23 de diciembre), arts. 2 g) y 9.

36 FJ Tercero, STC 243/1994, de 24 de noviembre (cit.)

37 FJ Tercero, STC 313/1994, de 24 de noviembre (cit.). Esta Sentencia vino a resolver
un conflicto positivo de competencia entablado por la Generalidad catalana y por el Go-
bierno vasco. En lo que a nosotros interesa, el ejecutivo vasco impugna determinados ar-
ticulos del Real Decreto 494/1988, de 20 de mayo, por el que se aprobaba el Reglamento
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Asi las cosas, y consciente de la jurisprudencia constitucional
existente, la LIE no pretende sino el establecimiento de «un régimen
diferenciado y propio para el dmbito territorial de la propia comunidad
auténoma», de suerte que la «aparente contradiccion entre ese cardcter
basico [de la legislacion estatal] y la regulacién autonémica se resuelve
considerando que los destinatarios de la ley estatal son las comunida-
des auténomas, que en el ejercicio de su competencia normativa pue-
den establecer no dnicamente requisitos y condiciones complementa-
rias, sino también un marco juridico sustantivo y propio regulador de la
materia de industria» (Exposicién de Motivos LIE).

IV. La intervencion piblica en la seguridad industrial.
Cuestiones generales

A. Antecedentes: la Ley sobre Ordenacion y Defensa de la Industria
de 1939

La importancia de la industria en el desarrollo econémico del pais
ha determinado que este sector haya estado fuertemente intervenido
desde antiguo con actuaciones publicas que pueden considerarse de
signo opuesto: nos referimos, por un lado, a la actividad administrativa
de fomento y, por otro, a la conocida como actividad de policia, orde-
nacién o limitacién38.

de aparatos que utilizan gas como combustible. En sus alegaciones se sefialaba que, a dife-
rencia de lo que ocurre en el Estatuto cataldn, el 10.30 del Estatuto del Pafs Vasco no alude
genéricamente a «lo que determinen las normas del Estado por razones de seguridad», sino
Unicamente a «instalacién, ampliacién y traslado de industrias sujetas a normas especiales
por razones de seguridad, interés militar y sanitario y aquellas que precisen de legislacién es-
pecifica para estas funciones». Sin embargo, el TC considerdé que «de esta diccién literal no
cabe deducir que el Estado carece de competencia para establecer normas relativas a la seguri-
dad de los productos industriales, ni justificar esta competencia, como hace la representacién
de la CA Pais Vasco, recurriendo al titulo competencial consagrado en el art. 149.1.1 CE.
El propio precepto estatutario reconoce la posibilidad de que el Estado establezca una le-
gislacion especifica en materia de seguridad industrial que no puede entenderse referida
exclusivamente a la seguridad industrial de las instalaciones industriales, sino también a
los productos elaborados en ellas» (FJ Séptimo).

3% Sin entrar en las clasificaciones doctrinales de la actividad administrativa —cuestién
que excede ampliamente de las dimensiones y objeto de nuestro estudio— no estd de mas
recordar que la llamada «policfa, ordenacién o limitacién» abarca un extenso abanico de
técnicas que, en sustancia, se caracterizan por la restriccién de la esfera juridica individual,
si bien con modulacion muy variable: asi, se incluyen técnicas que van desde la mera im-
posicién de deberes de comunicacion o informacion hasta la auténtica ablacién de dere-
chos, pasando por otras marcadas por el establecimiento de condiciones y requisitos le-
gales a verificar por la Administracién Publica. Una clasificacién exhaustiva de la
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En este contexto se sitia la Ley de 24 de noviembre de 1939, sobre
ordenacion y defensa de la industria®® que, en su preambulo, se expresa
en los siguientes términos:

«La Ley (...) de proteccién a las industrias de interés nacional, es la
primera y mas fundamental disposicién de las varias que habran de dic-
tarse para crear una economia industrial espafiola, liberal y préspera, li-
berada de la dependencia extranjera, que revalorice las primeras mate-
rias nacionales.

El logro de esta legitima y perseverante aspiracion del Nuevo Esta-
do no podria alcanzarse con la rapidez y firmeza anheladas si la crea-
cion de estimulos no fuese acompariiada de las oportunas disposiciones,
que regulen tanto la implantacion como el desarrollo de las industrias
todas, principales y secundarias, de la nacion, declarado la facultad de
la administracion para condicionar, reglamentar y vigilar la produc-
cion fabril, obteniendo datos estadisticos que le permitan resolver los
problemas de modo adecuado y permanente, en lugar de improvisar re-
soluciones, muchas veces inadecuadas y circunstanciales, sin seguridad
de acierto por carecer de las indispensables normas previsoras de orde-
nacidn y defensa industrial.

Para que las medidas de proteccion sean fructiferas, han de herma-
narse en su aplicacion con preceptos legales de la misma categoria, que
ordenen, defiendan, orienten y disciplinen la produccion, dentro del
plan orgdnico de amplia tutela estatal que abarque todos los aspectos
técnicos y economicos del fomento y progreso de la industria nacional.»

Presidida por un dnimo de tutela exacerbada*’, esta norma contem-
plaba una presencia ptiblica constante y especialmente intensa en la ac-
tividad industrial regulando, condicionando y sometiendo a control ad-
ministrativo cualesquiera actos relevantes de la misma.

En tal sentido, y tras indicar que la industria, «como instrumento de
la produccién, se considera parte integrante del Patrimonio Nacional y
subordinada al interés supremo de la Nacién»*! (art. 1), establecia un

tipologia de estas técnicas puede encontrarse en SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Prin-
cipios de Derecho Administrativo, vol. 11, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2002, 3.* ed., pp. 263 y ss.

3 BOE de 15 de diciembre de 1939.

40 EI posterior Decreto-Ley 10/1959, de 21 de julio, de ordenacién econémica (BOE
174/1959, de 22 de julio) trat6 de explicar la extrema presencia publica contemplada en la ley
de 1939 con base en las dificultades de abastecimiento provocadas por la guerra civil y la
guerra mundial, y en la necesidad de una reconstruccion nacional «que se vefa retardada en
aquellos momentos por la insuficiencia de los recursos y los bajos niveles de renta y ahorro,
agravados por el desequilibrio de la capacidad productiva como consecuencia de la contienda».

41 La idea de «interés nacional» sirve de justificacién dltima no sélo para todo el siste-
ma de limitaciones que vamos a pormenorizar seguidamente, sino también para el estable-
cimiento de las personas responsables. No en vano, el art. 8 de la ley sefialaba que «en el
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régimen de concesiones administrativas tanto para la instalacién de
nuevas industrias, como para el traslado y la ampliacién de las exis-
tentes atribuyendo la competencia para su otorgamiento al Ministerio
de Industria y Comercio quien, ostentando facultades ampliamente dis-
crecionales, podia sefialar los traimites y normas a seguir segtn las ne-
cesidades nacionales [art. 4 a) y b)].

De igual modo la intervencién publica se extendia al ejercicio de la
actividad industrial mediante la habilitacién al Estado para fijar condi-
ciones de produccién y rendimiento, normas de tipificacién de los pro-
ductos industriales, condiciones de venta de ciertos productos, normas
sobre aprovechamiento de energia, materiales, residuos de fabricacién
y mano de obra [art. 4 ¢), d) y 1)], etc. Imponiendo, incluso, condicio-
nes relativas a la gestion empresarial, se preveia la obligatoriedad de
que bien las tres cuartas partes bien la totalidad del capital social, se-
gln los casos, fuera espafiol [art. 5, a) y b)], al igual que las personas
que ocuparan los puestos de gestion mds relevantes*?. Limitaciones de
la misma naturaleza se contemplaban para la transferencia de estableci-
mientos o instalaciones industriales (art. 6).

Este régimen de ordenacién se completaba con deberes de comuni-
cacién de datos a la Administracién [art. 4 g)], potestades de inspec-
cién [art. 4 )] y sancién®?, igualmente amplias, configurando asimismo
obligaciones complementarias para determinadas clases de industrias**.

B. El proceso liberalizador y sus fases

Las diversas reformas normativas operadas con posterioridad a la
Ley de 1939 fueron mitigando la intensidad de las potestades adminis-

grado de sus respectivas atribuciones, los Jefes directos de las empresas son responsables
ante el Estado del cumplimiento, con elevado espiritu de subordinacion al interés
nacional, de las disposiciones y orientaciones del Gobierno que en cada momento rijan
para la industria, responsabilidad que serd exigida, subsidiariamente, en sus casos, a los
Consejos, Juntas u organismos a quienes en grado superior pudiera corresponders.

42 El art. 5 d) especificaba dichos puestos en los que se incluian los Directores (técni-
cos o administrativos gerentes), administradores o apoderados legales, Presidentes de Con-
sejo de Administracién de Sociedades Anénimas y cargos directivos de éstas.

43 Esta ley no establecia un régimen sancionador de tipificacién de infracciones y san-
ciones cuestion que, mediante una remision en blanco, se dejaba a la determinacion regla-
mentaria (Art. 20).

44 El art. 3 de la ley clasificaba las industrias en cuatro grupos, algunos de los cuales
ofrecian a su vez ciertas subdivisiones. De entre dichos grupos las llamadas «Industrias
para la Defensa Nacional» y algunas de las «Industrias basicas para la Economia Na-
cional» (particularmente «las destinadas total o parcialmente a servicios publicos») sufrian
un régimen atin mas severo que el apuntado con cardcter general.
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trativas en un proceso liberalizador que se venia reclamando desde
hace tiempo por la doctrina® y, que en el terreno de los hechos, se ha
producido de manera paulatina, encontrando un impulso definitivo a
partir de la CE y de nuestra incorporaciéon a la Unién Europea. Este
proceso al que nos referimos puede estructurarse en las siguientes fases
al hilo de los instrumentos normativos que le han servido de cauce*’:

a) Decreto 157/1963, de 26 de enero, por el que se autoriza la li-
bre instalacion, ampliacion y traslado de industrias dentro del
territorio nacional®’. Este Decreto rompe con el esquema de la
norma anterior afirmando el principio de libertad de instalacidn,
ampliacién y traslado de toda clase de industrias. Un principio
muy matizado después por el propio texto que, de un modo con-
fuso, establece regimenes diferenciados segin tipos de estableci-
mientos industriales. Dirigido a «orientar, facilitar y estimular»
la creacién de nuevas empresas, asi como a la «modernizacién y
reestructuracion» de las existentes, obliga, sin embargo, a que
ello se realice «dentro de los criterios indicativos que deben in-
formar la planificaciéon de desarrollo econdémico a través de la
determinacién de caracteristicas técnicas»*3.

En sintesis, el Decreto definia tres regimenes con diverso grado
de ordenacion:

—Industrias cuya instalacién, ampliacién o traslado requieren
autorizacién administrativa previa. En él se inclufan aquellas
relacionadas con la actividad minera y extractiva, industrias
de servicios publicos de agua, gas y electricidad y, en general,

45 Sebastidn MARTIN-RETORTILLO ha criticado muy duramente una ordenacién econd-
mica que él considera «frente a la empresa», en la que «late un inequivoco recelo, descon-
fianza incluso, hacia la empresa privada» y que se extiende de forma «indiscriminada», in-
necesaria y entorpecedora de la gestion empresarial. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastian, «Las nuevas perspectivas de la Administracion econémica y la empresa», en
VVAA (dir. VERDERA Y TUELLS, Evelio), El nuevo derecho de la empresa. Jornadas sobre
el nuevo derecho de la empresa. Organizadas por la Camara de Comercio e Industria de
Madrid de 18 al 22 de mayo de 1987 con motivo de su Centenario, Forum Camara, Ma-
drid, 1989, pp. 73y 77.

46 Suele considerarse que el primer paso liberalizador lo constituye el Decreto-Ley
10/1959, de 21 de julio, de ordenacion economica (cit.). Sin embargo, no aludiremos sepa-
radamente al mismo en la medida en que se centra en aspectos de politica monetaria dirigi-
dos a facilitar el comercio exterior (regulacién del mercado de divisas, normas sobre con-
vertibilidad de la peseta, ...) y carece de relevancia desde el punto de vista de la seguridad
industrial.

47 BOE 25/1963, de 29 de enero.

4 Preambulo del Decreto 157/1963, de 26 de enero.
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industrias que bien por su objeto, bien por su relevancia en la
economia nacional estaban sometidas a una tutela piblica inten-
sa. De igual modo se requeria autorizacion administrativa para
aquellas industrias que, pertenecientes al grupo posterior, no se
ajustasen a las condiciones técnicas y de dimensiones minimas.

—Industrias cuya instalaciéon o ampliacién exigen el cumpli-
miento de determinadas condiciones técnicas o de dimension
minima a establecer por el Ministerio de Industria. El art. 2
enumeraba el listado de actividades y establecimientos indus-
triales afectados que, en este caso, era susceptible de exten-
derse a sectores industriales inicialmente no previstos cuando
las circunstancias lo aconsejasen.

—Industrias cuya instalacién, ampliacién y traslado es libre,
precisdndose Unicamente la inscripcién en el Registro Indus-
trial y siempre con cumplimiento de las normas de policia in-
dustrial contenidas en el Reglamento de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas.

Este esquema clasificatorio, aunque més claro y ordenado, se
mantuvo en el Decreto 1775/1967, de 22 de julio, sobre el régi-
men de instalacion, ampliacion y traslado de industrias*® que se
ocupd, ademds, de aportar una regulacion pormenorizada de los
procedimientos y del Registro Industrial, y ciertas previsiones
en materia sancionadora.

La clasificacién en los tres grupos mencionados pervivié en el
tiempo, aunque con tendencia creciente a ir engrosando los lista-
dos de las industrias emplazadas en las dos primeras catego-
rias®0. Este hecho permite afirmar que el pretendido afén libe-
ralizador fue exclusivamente formal, casi ficticio, por cuanto la
libertad de instalacién, ampliacion y traslado de industrias juga-
ba tdnicamente respecto de uno de los grupos, el tercero, que a
cada paso se hacia més exiguo’!.

49 BOE 176/1967, de 25 de julio.
50 FERNANDEZ FARRERES hace notar que «la clave de todo el entramado radicaba preci-

samente en el grupo segundo» que «a través del mecanismo de las llamadas condiciones
técnicas y dimensiones minimas quedaba igualmente sometido a una profunda interven-
cién y ordenacién administrativa». Citando a FERNANDEZ RODRIGUEZ, recalca que el esta-
blecimiento de minimos actuaba como llave del sistema, de suerte que ésta se abria o
cerraba segun el Estado tratara de ampliar, reducir o mantener el nimero de industrias de
cada sector. FERNANDEZ FARRERES, German, «Industria», en MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastian (dir.), Derecho Administrativo Econdmico II, La Ley, Madrid, 1991, p. 437.

51 Las reclasificaciones se realizaron a través de Ordenes ministeriales y, de forma im-

portante, mediante Decreto 2072/1968, de 27 de julio, por el que se clasifican determina-
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b) Real Decreto 378/1977, de 25 de febrero, sobre medidas libe-

ralizadoras en materia de instalacion, ampliacion y traslado de
industrias’?. El establecimiento de las condiciones minimas ca-
racteristico del sistema descrito terminé por convertirse en un
obstdculo para el desarrollo industrial, circunstancia que tedrica-
mente sirvid de base para la modificacién del régimen anterior
mediante este Real Decreto que, en su art. 1, afirmaba la liber-
tad de instalacién, ampliacién y traslado de toda clase de indus-
trias, salvadas las excepciones que el propio texto especificaba
en sus tres articulos siguientes.

Sin embargo, y al igual que en ocasiones precedentes, dicha li-
beralizacién fue sélo aparente. El nimero y naturaleza de los su-
puestos excepcionados convertia el principio de libertad en pura
entelequia, pues se excluian del mismo amplisimos sectores e
industrias bien por regularse mediante disposiciones especificas
(art. 2), bien porque se sometian a autorizacién administrativa
(art. 3), bien por hallarse comprendidos en la categoria de «<Em-
presas declaradas de interés preferente» o por haber suscrito
«compromisos de accidén concertada con la Administracién»
(art. 4).

¢) Real Decreto 2135/1980, de 26 de septiembre, sobre liberaliza-

cion industrial®®. La aparicién de la CE determiné la necesidad
de una reforma en el régimen que hasta el momento estaba vi-
gente. Tal y como reconoce el Predimbulo de este Decreto,

«la liberalizacion industrial [...] necesita, tras la publicacién de la Cons-
titucion, un dmbito mas amplio, a fin de atender a la necesidad de ins-
trumentar el principio de libertad empresa definiendo un régimen de li-
bre instalacién, ampliacién y traslado de industrias que, con las
excepciones fundamentadas en el interés econdmico general de la de-
fensa nacional, propicie iniciativas empresariales imprescindibles en la
situacién econdmica actual».

De acuerdo con esta necesidad, el texto eliminé la autorizacion
administrativa previa para un nimero apreciable de industrias
(salvo las excepciones contenidas en el art. 1) y traté de simpli-

das industrias a efectos de su instalacion, ampliacion y traslado (BOE 209/1968, de 20 de
agosto). Una simple aproximacion a las listas que enumera esta norma permite advertir que
la mayor parte de los establecimientos industriales estaban sometidos bien a autorizacion,
bien al cumplimiento de las condiciones técnicas y de dimension minima que imponia el
Ministerio de Industria.

52 BOE 64/1977, de 16 de marzo.

33 BOE 247/1980, de 14 de octubre.
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ficar el procedimiento suprimiendo ciertos tramites. En este
punto, el art. 2.3 establecia que «la puesta en funcionamiento de
las industrias no necesitara otro requisito que la comunicacién a
la Administracion de la certificacion expedida por técnico com-
petente, en la que se ponga de manifiesto la adaptacion de la
obra al proyecto y el cumplimiento de las condiciones técnicas y
prescripciones reglamentarias que en su caso correspondan».
Dicho certificado constituia también titulo suficiente para la ins-
cripcién en el Registro Industrial (art. 2.4).

Por lo demés, el Decreto fijaba amplias facultades de inspeccién
«con el fin de comprobar y vigilar el cumplimiento de las regla-
mentaciones técnicas y de las normas aplicables», de suerte que
el incumplimiento de éstas podia dar lugar a la paralizacién in-
mediata de la actividad industrial (art. 3.1y 2).

Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes
administrativas, financieras, fiscales y laborales®*. Después de
la CE, la incorporacién de Espafia a las Comunidades Europeas
se convirtié en un nuevo catalizador del proceso liberalizador.
Asi lo expresa el Predmbulo de este RD-Ley:

«Esta adhesion provoca, como efectos mds destacados, la creciente
liberalizacién de ampliacién de mercados y la posibilidad de una mejor
asignacion de recursos a efectos de generar un incremento del creci-
miento y bienestar. Las oportunidades que la adhesién a las Comunida-
des abre a nuestra economia deben ser aprovechadas. Por ello, las
orientaciones de la politica econdmica deben orientarse a facilitar una
respuesta 4gil mediante la creacién del entorno institucional adecuado
desde los primeros momentos de la incorporacién.»

Las medidas que esta norma incorpora son de cardcter eminente-
mente procedimental tendentes a la simplificaciéon de trdmites
administrativos. Destaca, en todo caso, el establecimiento de la
regla del silencio positivo para todas aquellas peticiones de insta-
lacidn, traslado y ampliacién de empresas que no hubieran sido
resueltas expresamente en los dos meses siguientes a la solicitud.
Esta regla quedaba exceptuada para las actividades enunciadas
en el anexo del RD-Ley que, en consecuencia, mantenian la regla
(en aquel entonces, general), del silencio negativo.

54 BOE 73/1986, de 26 de marzo.
5 La lista del anexo inclufa 14 supuestos que, por lo demds, eran los 16gicos puesto

que se trataba de empresas pertenecientes a sectores de intervencion publica tradicional-
mente severa (industrias de explosivos, las de caracter militar y las relacionadas con la De-
fensa, la Banca, ...).
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C. Principio de minima intervencion

Deciamos al principio de este estudio, que la actual normativa no
busca sino el equilibrio entre «intervencién» y «libertad»*. En tal sen-
tido, las disposiciones obligatorias que configuran la seguridad indus-
trial implican la traslacién a este ambito del problema de los limites de
la ordenacién administrativa en relacién con la libertad de empresa
constitucionalmente garantizada®’.

Buena parte de la doctrina considera que la Constitucion econdémica
espafiola ampara una potestad genérica de intervencién publica en la
economia’® que, en dltima instancia, encuentra su punto de apoyo en la
cldusula del Estado Social y Democritico de Derecho. Desde esta pers-
pectiva, la intervencién publica constituiria un elemento del propio

56 Como expresa MARTIN MATEO «el punto de inflexién de la curva de los derechos in-
dividuales y de los intereses colectivos es algo improcesable anticipadamente y que de-
manda la obra del legislador y los criterios del tribunal constitucional», y recuerda «que
todo el derecho publico econémico va expresamente dirigido a recordar el libre albedrio de
los sujetos por €l afectados». MARTIN MATEO, Ramén, Derecho Piiblico de la Economia,
Centro de Estudios Universitarios Ramoén Areces, Madrid, 1985, pp. 30-31.

37 GAMERO ha puesto de manifiesto que el derecho a la libertad empresa del art. 38 CE
serfa susceptible de una triple «calificacion», a saber: «la de derecho constitucional, la de
garantia institucional o de instituto y la de libertad publica», llegando a la conclusién de
que ni en el régimen, ni en la proteccion juridica hay variaciones sustanciales entre ellas.
GAMERO CasADO, Eduardo, La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrati-
vo, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 88-91.

58 GARCIA-PELAYO, Manuel, «Consideraciones sobre las cldusulas econdmicas de la
Constitucién», en VVAA (dir. RAMIREZ, Manuel), Estudios sobre la Constitucion Espaiiola
de 1978, Libreria Pértico, Zaragoza, 1979, p. 46; GARCiA ECHEVARRIA, Santiago, «El orden
econdmico en la Constitucién», Libre Empresa, afio 1, nim. 8, septiembre-octubre 1978,
pp- 20-23 y 42-46; GAMERO CASADO, Eduardo, op. cit., p. 82; BREY BLANCO, José Luis, «Ideo-
logias politicas y modelo socioecondémico constitucional», en VVAA (Direccién del Servicio
Juridico del Estado), XV Jornadas de Estudio. El sistema econdmico en la Constitucion Es-
paiiola, Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, vol. I, p. 106.

% La doctrina difiere en el modo de calificar esta cldusula en relacién con la potestad
de intervencién publica. OJEDA MARIN entiende que la «cldusula de Estado social», relacio-
nada con la idea de «Administracién conformadora del orden social», constituye un «prin-
cipio estructural». OJEDA MARIN, Alfonso, Estado Social y crisis economica, Editorial
Complutense, Madrid, 1993, pp. 26 y 78. ARAGON REYES, por contra, hace notar que esta-
mos ante un «principio juridico puramente material» y no estructural, «un principio orien-
tador de la actuacién del Estado», del que «no cabe derivar exigencias organizativas, sino
cumplimiento de fines». ARAGON REYES, Manuel, Libertades econémicas y Estado Social,
Mc Graw-Hill, Madrid, 1995, pp. 126-127.

COSCULLUELA, por su parte, subraya que el «Estado Social de Derecho no constituye en
si mismo un modelo diverso al Estado de Derecho» y considera que es esta cldusula de Es-
tado de Derecho la que determina que la primacia de los intereses generales establecida
constitucionalmente justifique la intervencién de los Poderes Publicos para definir y garan-
tizar los mismos. COSCULLUELA MONTANER, Luis, «Reflexiones sobre los presupuestos
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modelo econémico constitucional dirigido tanto a la correccién de las
disfunciones inherentes a un sistema de economia de mercado no so-
metido a restricciones®, como a la consecucién de los fines econd-
micos y sociales previstos en la Norma Fundamental®'.

Circunscribiéndonos al ambito estricto de este estudio, y a la luz de
estos apuntes previos, debemos partir de que la intervencién publica en
materia industrial estd presidida por la bisqueda de intereses publicos de
muy distinto cardcter. Por un lado, y en cuanto sector econémico de pri-
mer orden para el desarrollo del pais, presenta una vertiente macroeconé-
mica insoslayable que determina su conversién en objeto prioritario de la
politica econémica®?. No obstante, y junto a lo anterior, en la industria
aparecen implicados intereses generales mds especificos que justifican, a
su vez, medidas interventoras de diferente cariz y que, sin perder su adje-
tivacidn «general», se materializan en objetivos publicos concretos.

Ambas facetas se hallan también en la submateria de la seguridad
industrial e igualmente ambas, quedan concernidas por el principio de
intervencién minima. Un principio que encontraria sus raices en los si-
guientes elementos:

1. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO LIMITE

Siguiendo a MARTIN-RETORTILLO podemos afirmar que «el derecho
a la libertad de empresa es una de las expresiones del derecho de liber-
tad», hecho este que conlleva una triple consecuencia: «cardcter restric-
tivo de todas las medidas limitativas de la libertad; exigencia de que
sean proporcionadas a los fines que se pretenden alcanzar; y someti-
miento de las mismas al principio de igualdad»9.

constitucionales y de Derecho Comunitario Europeo y los principios generales del Derecho
Piblico Econémico», en VVAA (coord. Cosculluela Montaner, Luis), Estudios de Dere-
cho piiblico economico. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo,
Civitas/Endesa/lbercaja, Madrid, 2003, pp. 111-112.

% BassoLs CoMa, Martin, Constitucion y sistema econdmico, Tecnos, Madrid, 1985,
pp. 142-144.

61 ASCARELLI, Tulio, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, Publica-
ciones del Real Colegio de Bolonia en Espafia, Bosch, Barcelona, 1970, pp. 24-25; PUCHA-
DES NAVARRO, Miguel, «La Constitucién econdmica», en VVAA (ed. ALVAREZ CONDE,
Enrique), Diez aiios de régimen constitucional, Universidad de Valencia/ Tecnos, Madrid,
1989, pp. 58 y 61.

62 Cabe recordar en este punto, toda la problemética provocada por la reconversion in-
dustrial y la jurisprudencia constitucional que la acompaifia y que se condensa en el FJ
Cuarto de STC 29/1986, de 20 de febrero (cit.).

63 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, Derecho Administrativo Econémico, vol. 1,
La Ley, Madrid, 1988, p. 171.
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Tanto la ley estatal como la autonémica enfatizan el principio de li-
bertad de ejercicio de actividades industriales erigiéndolo en norma de
cabecera, de suerte que cualquier limitacién al mismo (ya por razones
de interés publico ya en cumplimiento de normativa internacional) se
entiende como excepcién al mismo®. No en vano, la LI dispone como
primero de sus fines, la «garantia y proteccién del ejercicio de la liber-
tad de empresa industrial» (art. 2 LI).

En idéntica linea se sitda el principio de libertad de comerciali-
zacion de aparatos, equipos o productos industriales, que no encuentra
mads restricciones que las derivadas del cumplimiento de las normas de
seguridad industrial que, en su caso, existan (art. 6.1 LIE).

2. LA FACILITACION DEL COMERCIO Y DE LA COMPETITIVIDAD COMO OBJETIVO
DE LA POLITICA ECONOMICA. NUEVO ENFOQUE Y ENFOQUE GLOBAL

FoNT GALAN ha sefialado que el art. 38 CE posee cuatro «valores
normativos concurrenciales»: «valor de mercado», «valor de con-
currencia y competitividad empresarial», «valor de productividad
empresarial» y, finalmente, «valor de adecuacién socioecondémica de
la actividad empresarial»®; y si bien los mismos no deben ser enten-
didos en términos absolutos, parece indudable que se han visto re-
forzados desde los pardmetros impuestos por el Derecho Comuni-
tario europeo. En esta linea, MUN0zZ MACHADO advierte que el
fortalecimiento del mercado constituye «una caracteristica de la
nueva orientacién de la intervencién publica en la economia», basa-
da en la competitividad como factor «clave para el crecimiento y el
desarrollo» y que convierte al mercado en «el lugar mds idéneo para

64 Art. 4.2 LIE. Elocuentemente este articulo responde al rétulo «Régimen general de
autorizacion y funcionamiento de las actividades industriales».

Por lo que respecta a la LI, el art. 4.1 reconoce la libertad de establecimiento para la
instalacién, ampliacién y traslado de actividades industriales.

% Atendiendo a los mismos se produciria una suerte de «autorizacién constitucional
para legitimar (...) una politica econdmica de intervencién (legalmente establecida) de la
actividad de competencia empresarial en la que —sin merma del contenido esencial del
derecho de la libertad de empresa— se fijen las condiciones o modalidades de la activi-
dad de competencia y los objetivos e intereses socioeconémicos que, en razén de las
«exigencias de la economia general», no pueden ser transgredidos o perjudicados en el
ejercicio de dicha actividad concurrencial». FONT GALAN, Juan Ignacio, «El modelo nor-
mativo de la competencia empresarial: una relectura constitucional», en VVAA (dir.
VERDERA Y TUELLS, Evelio), El nuevo derecho de la empresa. Jornadas sobre el nuevo
derecho de la empresa. Organizadas por la Cdmara de Comercio e Industria de Madrid
de 18 al 22 de mayo de 1987 con motivo de su Centenario, Forum Cdmara, Madrid,
1989, pp. 145-151.
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la creacién de bienes y servicios y para la satisfaccion de las necesi-
dades generales»°.

A priori, el emparejamiento «intervencion publica» y «mercado»
puede resultar chocante porque, comiinmente, la primera se contempla
como contrapunto indispensable frente a los desmanes del segundo. Es
el tipo de intervencién que podriamos denominar directa o inmediata
en cuanto el objetivo primario al que se dirige es la defensa de las re-
glas internas que conforman el mercado y permiten reconocerlo como
tal (en esta faceta se enmarcarian las normas de defensa de la compe-
tencia, prohibicién de précticas colusorias, etc.). Sin embargo, pode-
mos identificar otro tipo de procesos que, aunque tendentes a fines
proximos distintos, terminan por consolidar el intercambio y el marco
en el que éste se desenvuelve. En este grupo se encuadran ciertas téc-
nicas de fomento y, en general, las intervenciones de signo positivo
que, en todo caso, no pueden suponer privilegios vulneradores de los
margenes que imponen las reglas internas del mercado a las que antes
aludiamos.

Llegados a este punto, debemos preguntarnos qué significado posee
el principio de intervencién minima en materia de seguridad industrial,
cudl es su pretension dltima y, fundamentalmente, cémo se engarza en
el esquema general antedicho.

En primer lugar, la afirmacién de tal principio en la letra de la
ley parece dirigida a reconducir una situacién que se estima inade-
cuada, de manera que, aun considerando que las normas de seguridad
industrial son imprescindibles para la preservacién de ciertos bienes
juridicos, se parte de que el quantum y/o la intensidad de los meca-
nismos de intervencion no son los apropiados. En otras palabras, el
principio, en cuanto no surge de la nada, aparentemente estd llaman-
do a la desintervencion y al «repliegue administrativo» en el que
aquella consiste.

Segtin hemos comentado con anterioridad, en esta idea juega un
papel importante, sin duda, el necesario respeto a la libertad de em-
presa; pero este derecho —al igual que todos—, no es incondiciona-
do o absoluto y puede estar sometido a intervencién publica siempre
que la misma no supere el nicleo infranqueable de su contenido
esencial (art. 53.1 CE). Desde este punto de vista, las normas de se-
guridad industrial existentes hasta el momento nunca se han conside-

66 MuNOz MACHADO, Santiago, «Los limites constitucionales de la libertad de empre-
sa», en VVAA (coord. COSCULLUELA MONTANER, Luis), Estudios de Derecho piiblico eco-
nomico. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas/Endesa/
Ibercaja, Madrid, 2003, p. 139.
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rado gravosas hasta el extremo de entenderlas inconstitucionales por
tal motivo®”.

Ello nos lleva a la busqueda de razones adicionales; razones que
encuentran su fundamento en el Derecho Comunitario Europeo. No es
preciso insistir en la vuelta de tuerca que nuestra incorporacién a la
Unién Europea ha supuesto para la apertura en el modo de operar de
las libertades fundamentales del espacio comun. El aspecto que mds
profusamente se realza es el relativo a la eliminacién de trabas, en el
que juega un papel esencial la unificaciéon de modelos interventores y
la tendencia a la homogeneizacion de los instrumentos publicos de or-
denacién. Esta vertiente es singularmente significativa en materia de
industria, como pone de relieve la Exposiciéon de Motivos de la LI:

«También cumple la Ley la necesidad de adaptar la regulacion de la
actividad industrial en Espafia a la derivada de nuestra incorporacién a
la Comunidad Econémica Europea y la constitucién del mercado inte-
rior, lo que implica, entre otras consecuencias, la necesidad de compati-
bilizar los instrumentos de la politica industrial con los de la libre com-
petencia y circulacién de mercancias. En materia de seguridad y calidad
industriales, se tiene particularmente en cuenta el objetivo de elimina-
cién de barreras técnicas a través de la normalizacién y la armonizacién
de las reglamentaciones e instrumentos de control, asi como el nuevo
enfoque comunitario basado en la progresiva sustitucion de la tradicio-
nal homologacién administrativa de productos por la certificacién que
realizan empresas y otras entidades, con la correspondiente supervision
de sus actuaciones por los poderes puiblicos».

En un intento de evitar los escollos que para la libertad de estable-
cimiento y, fundamentalmente, para la libre comercializacién de pro-
ductos supone el que cada Estado disponga de técnicas propias, surgen

67 Ciertamente, la determinacion del contenido esencial del derecho a la libertad de em-
presa encierra enormes dificultades, reconocidas por el propio TC [STC (Pleno) 37/1987,
de 26 de marzo, FJ Quinto; BOE 89/1987, de 14 de abril].

RoJO, cuyas tesis son probablemente las que mayor predicamento han tenido entre la
doctrina, distingue en el mismo un triple aspecto: libertad de acceso al mercado, libertad de
ejercicio o permanencia en el mercado y libertad de cesacion o de salida del mismo. Rojo,
Angel, «Actividad econdmica publica y actividad econémica privada en la Constitucion es-
pafiola», Revista de Derecho Mercantil, nim. 169-170, julio-septiembre 1983, pp. 327-335.

Sin embargo, no faltan quienes afirman que la concrecién del contenido esencial del de-
recho del art. 38 CE es tarea «imposible» [SANCHEZ-BELLA CARSWELL, Alfredo, «El princi-
pio de libertad de empresa», en VVAA, La Constitucion Espaiiola. Lecturas para después
de una década, Editorial de la Universidad Complutense/Fundacién para la Libertad y la
Democracia, Madrid, 1989, p. 220; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn, Derecho Ad-
ministrativo ..., op. cit., p. 85] o, incluso, quienes niegan la posibilidad de definirlo a priori
[GaMmERO CAsaDO, Eduardo, op. cit., p. 98].
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las llamadas Directivas de Nuevo Enfoque de reglamentaciéon de los
productos y de Enfoque Global de la evaluacién de conformidad, cuyo
elemento comin «reside en que limitan la intervencion piiblica a lo
esencial y ofrecen a la industria la mayor gama de opciones posibles
respecto a la forma de cumplir sus obligaciones piiblicas»®.

Sin pretender realizar un estudio pormenorizado de dichas Directi-
vas, debemos, sin embargo, destacar el importante cambio efectuado
como consecuencia de ellas en el dmbito de la seguridad y calidad in-
dustrial. Vayamos por partes:

Desde las instituciones comunitarias se reconocia que «los objeti-
vos perseguidos por los Estados miembros para la proteccion de la se-
guridad y de la salud de sus ciudadanos, e igualmente para la protec-
cién de los consumidores» eran en principio «equivalentes»®. Sin
embargo, y paralelamente, se advirtié que la existencia de reglamenta-
ciones técnicas e instrumentos publicos diferentes en los distintos Esta-
dos constituia un obstidculo tanto para la fluidez del intercambio, como
para la competitividad empresarial. En tal sentido, la bisqueda de vias
que unificaran no sélo criterios, sino también técnicas interventoras se
ha ido orientando hacia la creaciéon de un «medio ambiente técnico co-
mun a todas las empresas»’® que, sin embargo, era preciso conciliar con
los requerimientos de seguridad exigibles.

Por tanto, y en el marco de los arts. 28 y 30 Tratado CE’!, la preo-
cupacién constante por mantener los estdndares de seguridad debia
compatibilizarse con la prohibicién de préicticas restrictivas de la com-
petencia y medidas de efecto equivalente. Esta tarea determind la adop-
cién de una serie de «orientaciones relativas a una nueva aproximacién

68 COMISION EUROPEA, «Introduccién» de la Guia para la aplicacion de las Directivas
basadas en el Nuevo Enfoque y en el Enfoque Global, Bruselas, 1999, p. 8.

% Anexo I («Conclusiones relativas a la normalizacién aprobadas por el Consejo el 16
de julio de 1984») de la Resolucion del Consejo de 7 de mayo de 1985, relativa a la nueva
aproximacién en materia de armonizacién y de normalizacién (DOCE nim. C 136, de 4 de
junio de 1985).

70 Ibidem.

7l De acuerdo con el art. 28 TCE «Quedaran prohibidas entre los Estados miembros las
restricciones cuantitativas a la importacién, asi como todas las medidas de efecto equiva-
lente», si bien dicha prohibicién, y conforme al art. 30 TCE «no serd obstdculo para las
prohibiciones o restricciones a la importacion, exportacion o transito justificadas por razo-
nes de orden publico, moralidad y seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de las
personas y animales, preservacion de los vegetales, proteccién del patrimonio artistico, his-
torico o arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial. No obs-
tante, tales prohibiciones o restricciones no deberdn constituir un medio de discriminacion
arbitraria ni una restriccién encubierta del comercio entre los Estados miembros». Versién
consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, DOCE num. C 325 de 24
de diciembre de 2002.
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en materia de armonizacién técnica y de normalizacién» (Resolucién
del Consejo de 7 de mayo de 1985) cuyo primer principio sienta que tal
armonizacion legislativa se limitard a las exigencias esenciales de se-
guridad (u otras de interés colectivo) a las cuales deberdn corresponder
los productos puestos en el mercado, y que, en consecuencia y por este
hecho, deberdn beneficiarse de la libre circulacién en la Comunidad”?.
A partir, pues, desde ese momento las Directivas tendentes al mencio-
nado objetivo (y conocidas como de Nuevo Enfoque) deben subrayar
una serie de principios” y estructurarse de acuerdo con una serie de
elementos’, que, a la postre, instauran un sistema que trata de sustituir

72 Anexo II (Orientaciones relativas a una nueva aproximacion en materia de armoniza-
cién técnica y de normalizacién), Resolucién del Consejo de 7 de mayo de 1985, cit.
73 De entre ellos destacamos los dos primeros:

— «Correspondera a los Estados miembros garantizar en su territorio la seguridad (en el
hogar, en el lugar de trabajo, etc.) de las personas, de los animales domésticos y de
los bienes, o el cumplimiento de otras exigencias esenciales de la proteccién del inte-
rés colectivo, tales como la protecciéon de la salud del consumidor, del medio am-
biente, etc., respecto de los riesgos que sean el objeto de la directiva.

— Las disposiciones nacionales que asegurardn dicha proteccioén deberdn estar armoni-
zadas para garantizar la libre circulacién de las mercancias, sin que se rebajen los ni-
veles existentes y justificados de proteccion en los Estados miembros.»

Anexo II («<Esquema que contiene los principios y elementos principales que deberdn
constituir el ndcleo de las Directivas: A) Justificantes»), Resolucion del Consejo de 7 de
mayo de 1985, cit.

74 Esqueméticamente, los elementos mds importantes son los que siguen:

a) Campo de aplicacién. Definiendo la gama de productos cubiertos y la naturaleza de
los riesgos que se pretenden prevenir, la aproximacion debe tender a evitar la proli-
feracién de directivas sobre productos especificos, si bien cabe la superposicion de
varias directivas referentes a distintos tipos de riesgos para la misma categoria de
productos.

b) Las Directivas contendrdn las exigencias esenciales de seguridad que habrdn de
cumplir los productos regulados por las mismas, que serdn redactadas con la sufi-
ciente precision para que al transponerse al derecho nacional puedan constituir obli-
gaciones sancionables, asi como para que los organismos de certificaciéon puedan
emitir la pertinente certificacién para la comercializacién del producto. El cumpli-
miento de dichas exigencias esenciales de seguridad inicia la aplicacién de la clau-
sula general de puesta en mercado.

¢) Los Estados miembros deben presuponer que los productos certificados de acuerdo
con normas armonizadas cumplen con las exigencias esenciales de seguridad vy,
como regla general, no podran someterlos a un control previo.

d) Clausula de salvaguarda. Los Estados miembros adoptardn todas las medidas opor-
tunas para retirar o prohibir la puesta en el mercado o restringir la circulacion de
cualquier producto certificado que amenace con comprometer la seguridad de las
personas, de los animales domésticos o de los bienes.

e) Los medios de certificacion a los que podran recurrir los profesionales del sector son:
1) certificados o marcas de conformidad entregados por una tercera parte; 2) los re-
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las clasicas homologaciones y normalizaciones por certificaciones de
conformidad’.

Este disefio debia completarse con «la creacién de las condiciones
necesarias para el funcionamiento del principio del reconocimiento re-
ciproco de las pruebas de conformidad, tanto en el &mbito reglamenta-
rio [en referencia a la seguridad], como en el no reglamentario [relativo
a la calidad]» y a tal fin, la Resolucién del Consejo de 21 de diciembre
de 1989 determind las directrices de la politica europea en materia de eva-
luacién de conformidad’. Estamos ya ante lo que se conoce como Enfo-
que Global que, completado por la Decisién del Consejo 90/683/CEE”’,
sustituida a su vez por Decisién del Consejo 93/465/CEE’8, se dirige a
establecer procedimientos de evaluacién remitidos a médulos que difie-
ren de acuerdo con la fase de desarrollo del producto (disefio, fabrica-
cién), el tipo de evaluacién que se realiza (homologacion, calidad, ...) y
la persona que lleva a cabo la evaluacion (el fabricante o un tercero).

Esquematizando los aspectos més destacables de todo lo comenta-
do, podemos decir:

a) La seguridad, en cuanto dirigida a la proteccién de las personas
y los bienes, constituye un imperativo insoslayable que, sin em-

sultados de pruebas efectuadas por una tercera parte; 3) la declaracién de conformi-
dad entregada por el fabricante o su mandatario establecido en la Comunidad, pu-
diendo exigirse que este medio vaya acompafiado de un sistema de vigilancia; y 4)
otros medios de certificacion definidos, en su caso, por la Directiva. En cualquier
caso, la eleccidn entre los medios mencionados puede ser limitada, incluso suprimi-
da, dependiendo de la naturaleza del producto y los riesgos a evitar.

75 La «Guia para la aplicacién de las Directivas basadas en el Nuevo Enfoque y en el
Enfoque Global» (cit) hace notar que el proceso de armonizacion legislativa fue al princi-
pio lento por dos razones: «En primer lugar, la legislacion adquirié un caricter altamente
técnico, ya que tenia por objeto satisfacer cada uno de los requisitos de cada categoria de
productos. En segundo lugar, la adopcién de las directivas de armonizacién técnica reque-
ria unanimidad en el seno del Consejo.» (p. 9)

76 La cita literal corresponde a la mencionada en el texto Resolucién del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a un planteamiento global en materia de evaluacion de con-
formidad (DOCE ntim. C 010, de 16 de enero de 1990).

77 Decision del Consejo 90/683/CEE, de 13 de diciembre de 1990, relativa a los médu-
los correspondientes a las diversas fases de los procedimientos de evaluacion de la confor-
midad que van a utilizarse en las Directivas de armonizacién técnica; DOCE num. L 380
de 31 de diciembre de 1990 (rectificacion publicada en DOCE nim. L 115 de 8 de mayo
de 1991).

78 Decision del Consejo 93/465/CEE, de 22 de julio de 1993, relativa a los médulos
correspondientes a las diversas fases de los procedimientos de evaluacién de conformidad
y a las disposiciones referentes al sistema de colocacién y utilizacién del marcado «CE» de
conformidad, que van a utilizarse en las directivas de armonizacion técnica; DOCE ndm. L 220
de 30 de agosto de 1993.
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bargo, ha de compatibilizarse con los principios y libertades ba-
sicas de la Unién Europea. Dichos imperativos de seguridad,
cuya responsabilidad dltima corresponde a cada Estado, se ma-
terializaban en reglamentaciones técnicas que, siendo en ocasio-
nes dispares, dificultaban la libre circulacién y constituian un
obstdculo para la competitividad empresarial.

b) Desde este planteamiento, el objetivo era claro: sin renunciar a
la seguridad, debia arbitrarse un sistema favorecedor del inter-
cambio y de la competitividad y que, en suma, coadyuvara al
fortalecimiento del mercado. Este sistema puede describirse gra-
ficamente como un engranaje de contrapesos en el que, a cada
lado de la balanza, se sitian los siguientes elementos:

1) Seguridad. Que se concreta en el establecimiento por la nor-
mativa comunitaria de los requisitos esenciales para garanti-
zar la misma y a los cuales deben remitirse las reglamenta-
ciones estatales. Asimismo, y en prevision de que pudieren
darse circunstancias especiales, se contempla una cldusula de
salvaguarda que habilita a los Estados para limitar, incluso
prohibir y retirar de la circulacién, productos que amenacen
la seguridad. Por otro lado, los productos deberdn contar para
su comercializacién con certificados que acrediten el cumpli-
miento de esa normativa de minimos.

2) Fortalecimiento del mercado, en un doble aspecto: elimina-
cién de trabas a la libre circulacién y creacién de un entorno
favorable para la competitividad empresarial. Atendiendo a
este objetivo se crean una serie de mecanismos de diverso
caricter:

—Precisiones terminoldgicas: dado que las nociones que se
manejan no siempre responden a idénticos contenidos, se
procede a unificar la terminologia empleada para hablar
de «producto», «reglamentacién técnica», «especificacién
técnica», «normax», «programa de normalizacién», etc.

—Mecanismo procedimental: con el fin de garantizar «la
mayor transparencia posible de las iniciativas nacionales
destinadas al establecimiento de normas o reglamentos
técnicos»’® y considerando que «para aprovechar mejor las
ventajas del mercado, es necesario que las empresas estén
informadas», y que «los operadores econémicos puedan

7 Considerando 3.°, Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de junio de 1998 (cit.).
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dar a conocer su apreciacion sobre la repercusion de las
reglamentaciones técnicas nacionales proyectadas por
otros Estados miembros»3°, se crea un procedimiento de
informacién en materia de normas y reglamentaciones téc-
nicas. Dicho procedimiento se basa en la notificacién por
los Estados de cualquier proyecto de reglamentacion técni-
ca y en el establecimiento de periodos de demora —varia-
bles segtn los casos— que obligan a aplazar la adopcién
de tales reglamentaciones en tanto en cuanto no se pronun-
cien otros Estados y las propias instituciones comunitarias.

—Establecimiento de un minimo comin para todos los Esta-
dos miembros relativo a las exigencias esenciales que de-
ben reunir los productos para ser comercializados.

—Creacidn de un sistema unificado de certificacién (marca-
do «CE»).

—Presuncién de conformidad, segtn la cual, los productos
certificados deben entenderse conformes a las reglamenta-
ciones técnicas, de suerte que podran ser comercializados
en el espacio comun de acuerdo con el régimen general de
libertad de circulacion.

—Posibilidad de eleccién. Teniendo en cuenta que «dicha
conformidad debe ser garantizada sin imponer cargas inu-
tiles a los fabricantes, a través de procedimientos claros y
comprensibles»8!, debe dejarse al fabricante «la mayor li-
bertad de eleccién compatible con la necesidad de garanti-
zar el respeto a las exigencias»®?, evitando «imponer inne-
cesariamente aquellos médulos que representen una carga
excesiva en relacion con los objetivos»®* que se proponen.
Al efecto se establecen diversos medios de certificacion a
elegir por el fabricante; eleccién que puede ser reducida,
incluso suprimida, dependiendo del producto y de los ries-
gos a evitar.

—Certificacion a través de organismos que, bajo supervision
publica, son los encargados de evaluar la conformidad de los
productos e instalaciones con las exigencias de seguridad.

80 Considerando 7.°, Ibidem.

81 Considerando 5.°, Decisién del Consejo 93/465/CE, de 22 de julio de 1993 (cit.).

82 QOrientacién general A) f) Anexo («Procedimiento de avaluacion de la conformidad y
de marcado «CE» en las directivas de armonizacién técnica. I. Orientaciones generales»),
Decision del Consejo 93/465/CE, de 22 de julio de 1993 (cit.).

83 QOrientacién general A) g), ibidem.
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V. Los instrumentos juridicos de intervencion administrativa
en la Seguridad industrial

A. Consideraciones Previas

El principio de intervencién minima al que acabamos de hacer re-
ferencia encuentra tedrico reflejo en los mecanismos publicos de inter-
vencién en relacién con un triple aspecto:

a) En su cantidad por cuanto se disminuye el nimero de limitacio-
nes impuestas.

b) En su cardcter e intensidad, en la medida en que, frente a las
técnicas interventoras tradicionalmente empleadas en este 4mbi-
to, se opta preferentemente por otras menos restrictivas, dejando
las anteriores para supuestos excepcionales. Asi ocurre con las
clasicas autorizaciones que, aunque subsistentes, quedan relega-
das a un segundo plano.

¢) En el mayor protagonismo de los agentes privados que, sin olvi-
dar la responsabilidad publica sobre la seguridad y la consi-
guiente supervision administrativa que ello acarrea, se proyecta
en dos sentidos: por un lado, y en términos generales, al fabri-
cante se le posibilita la eleccion sobre el modo de acreditacién y
certificacidn; por otro, las labores propias del dmbito de la segu-
ridad industrial se ejercitan en buena medida a través de orga-
nismos privados que, actuando facultades publicas por delega-
cién, materializan de algin modo el principio de participacién
en la esfera industrial.

B. Actividad Registral: el Registro de Establecimientos Industriales

Del andlisis de los antecedentes resulta que la actividad registral ha
sido una constante en la ordenacion industrial. Instrumento orientado a
la obtencién de informacién®4, el denominado Registro de Estableci-
mientos Industriales se configura como un registro administrativo, de
caracter publico, cuya inscripcién constituye un requisito previo e im-
prescindible para el ejercicio de cualquier actividad industrial (arts. 4.3
y 5.1 LIE).

84 Asf lo evidencia el art. 5.2 LIE que sefiala: «La inscripcion en el registro produce
efectos en toda la Comunidad Auténoma. Su funcion principal es la de ser el instru-
mento administrativo destinado a disponer de la informacion necesaria para la seguri-
dad industrial, asi como sobre las actividades industriales y de servicios relacionados
con ellas.»
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Hemos de recordar que la competencia autonémica de ejecucion en
la materia no obsta la existencia de un Registro estatal. Asi lo ha reco-
nocido el TC en los siguientes términos:

« [...] el Estado, en virtud de sus competencias normativas, puede esta-
blecer y regular el régimen juridico del Registro unitario, fijando las di-
rectrices técnicas y de coordinacion necesarias para garantizar la centra-
lizacién de todos los datos, aunque esta regulacion no puede desconocer
las competencias ejecutivas que corresponden a las Comunidades Aut6-
nomas entre las que “debe considerarse incluida la de recibir, compro-
bar y conceder o denegar la inscripcién en el tnico registro, asi como
los actos de rectificacion, cancelacién o revocacioén que en su caso pro-
ceda adoptar” (STC 236/1991); en estas cuestiones el Estado debe
aceptar “el efecto vinculante entre las propuestas” que le dirijan las Co-
munidades Auténomas competentes (STC 17/1991, FJ 12)»%.

La LI regula el Registro de Establecimientos Industriales de 4mbito
estatal cuyo fin, entre otros, consiste en «disponer de la informacién
basica sobre las actividades industriales y su distribucién territorial, ne-
cesaria para el ejercicio de las competencias atribuidas a las Adminis-
traciones Publicas en materia econdmica e industrial» [art. 21.1 a) LI]
y servir de vehiculo formal para la imprescindible coordinacién entre la
Administraciéon General del Estado y las Administraciones autonémi-
cas. Més especificamente dedicada a labores de coordinacién e infor-
macién mutua, la LI prevé la llamada Comision de Registro e Informa-
cién Industrial, 6rgano de composicién mixta con representacion de las
Administraciones implicadas®.

C. Control Previo: Autorizaciones y Acreditaciones

Tal y como hemos mencionado antes, la necesidad de obtener auto-
rizacion administrativa se prevé como limitacion del principio de liber-
tad de establecimiento que preside la normativa industrial.

85 FJ Cuarto b) de STC (Pleno) 203/1992, de 26 de noviembre; BOE 307/1992, de 23 de
diciembre.

86 La regulacion del Registro de dambito estatal y de esta Comision de Registro e Infor-
macién Industrial se encuentra en el Real Decreto 697/1995, de 28 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro de Establecimientos Industriales de dmbito estatal
(BOE 128/1995, de 30 mayo 1995), modificado parcialmente por Real Decreto 85/1996,
de 26 de enero, por el que se establece Normas para la aplicacion del Reglamento (CEE)
1836/93, del Consejo, de 29 de junio, por el que se permite que las Empresas del Sector In-
dustrial se adhieran con cardcter voluntario a un Sistema Comunitario de Gestién y Audi-
toria Medioambientales (BOE 45/1996, de 21 febrero) y por Real Decreto 2526/1998, de
27 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento del Registro de Establecimientos
Industriales de dmbito estatal (BOE 304/1998, de 21 diciembre).
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Es sabido que la autorizacion constituye una de las técnicas de or-
denacién mas clésicas y relevantes en el Derecho Administrativo que,
por lo demds, ha dado lugar a una controversia doctrinal que hoy tiende
a relativizarse®’. Tradicionalmente explicada por contraposicién a las
conocidas «concesiones administrativas», las caracteristicas de una y
otras no responden ya a moldes cerrados y homogéneos, de manera
que, al margen de rétulos, lo primordial es el régimen juridico particu-
larmente establecido en cada caso®s.

Lo mismo ocurre con algunos criterios clasificatorios que se han
manejado para catalogar la variada tipologia de autorizaciones admi-
nistrativas: asi, y al igual que en otros dmbitos sectoriales, las autoriza-
ciones en materia de industria son eminentemente regladas, si bien pue-
den contener también elementos discrecionales. No obstante, parece
haber acuerdo en considerarlas autorizaciones operativas y de funcio-
namiento®, calificaciones que entroncan con las facultades de inspec-
cién y control a posteriori que analizaremos en otro epigrafe.

Entrando ya en las previsiones normativas, se exige autorizacion
para los siguientes supuestos:

—Los contemplados expresamente en la legislacién vigente (art. 9.1
LIE). De manera mds concreta pueden entenderse incluidos en

87 DE LA CUETARA ha sintetizado el debate sobre la naturaleza juridica de las autoriza-
ciones, distinguiendo las tres perspectivas desde las que se ha estudiado la figura:

a) Como acto administrativo por el que se levanta una prohibicién general de la activi-
dad en cuestion, expandiéndose asi el ambito genérico de la libertad individual.

b) Como acto declarativo consistente en la remocién de los limites impuestos al ejer-
cicio de un derecho subjetivo preexistente; limites de cardcter precautorio frente al
posible dafio a un interés colectivo.

¢) Como titulo constitutivo de un derecho que no preexiste en el sujeto autorizado,
sino que surge como consecuencia de la autorizacion. Esta férmula se ajustaria mas
a la conceptuacion generalmente dada a las concesiones administrativas.

DE LA CUETARA, Juan Miguel, La actividad de la Administracion. Lecciones de Dere-
cho Administrativo, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 258-259.

8 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, op. cit., pp. 269-272.

8 Las autorizaciones operativas (contrapuestas a las «simples») van m4s alld de la mera
pretension de controlar la actividad autorizada, tratando de canalizarla hacia objetivos defi-
nidos por programas o planes sectoriales. Las denominadas autorizaciones por funciona-
miento, a diferencia de las de «por operacién», van referidas a actividades cuyo ejercicio se
prolonga indefinidamente en el tiempo y, en consecuencia, crean cierto vinculo entre la Ad-
ministracion otorgante y el sujeto autorizado. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomé4s Ramén, Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, Civitas, Madrid,
1993, 4.% ed., pp. 140-144. Otros autores funden ambas categorias en una Unica a la que de-
nominan «autorizaciones operativas» o «de efecto continuado», asignandoles idéntico con-
tenido. PARADA VAZQUEz, Ramén, Derecho Administrativo I. Parte general, Marcial Pons,
Madrid, 1999, 11.% ed., pp. 439-440; DE LA CUETARA, Juan Miguel, op. cit., pp. 262-263.
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este punto los especificados en el art. 4.2 LI, de modo que debera
obtenerse autorizacion: a) Cuando asi lo establezca una Ley por
razones de interés publico; y b) Cuando se establezca reglamen-
tariamente para el cumplimiento de obligaciones del Estado deri-
vadas de tratados y convenios internacionales.

—«Instalaciones, aparatos, equipos o productos que por su disefio,
destino, emplazamiento, ubicacién o por cualquier otra circuns-
tancia debidamente justificada no cumplan las prescripciones téc-
nica vigentes, previa acreditacion por el interesado de la adopcion
de medidas o de la imposicion de requisitos alternativos que apor-
ten equivalentes niveles de seguridad» (art. 9.3 LIE).

En los demds casos, el funcionamiento de dichas instalaciones, apa-
ratos, equipos o productos «sélo requerird la acreditacion, ante el 6rga-
no competente, del cumplimiento de los requisitos y condiciones técni-
cas de seguridad reglamentariamente establecidos» (art. 9.2 LIE).
Conforme al art. 12.2 LIE, la acreditacion del cumplimiento de las dis-
posiciones de seguridad podra realizarse bien por declaracion del titular
de las instalaciones, fabricante, representante, distribuidor o importador
del producto, bien por certificacién o acta de agente colaborador®, bien
por cualquier otro medio de comprobacién previsto en el Derecho Co-
munitario y en la legislacion aplicable.

Esta figura ofrece ciertas concomitancias con las autorizaciones ya
que, al igual que éstas, se enfocan en esencia a que la Administraciéon
tenga constancia del cumplimiento de las normas preceptivas relativas
a una instalacién, actividad o producto industrial. Sin embargo, y a di-
ferencia de las anteriores, actian mas como técnica de informacién
cualificada en la que la Administracién se coloca en una posicién en
cierto modo pasiva. Se trata en suma de una comprobacién ab initio,
estrictamente reglada, de la observancia de la legalidad.

D. Inspecciony Control

Es innegable que el cumplimiento de los requerimientos de la segu-
ridad industrial careceria de sentido si Uinicamente se exigieran con ca-
récter previo al ejercicio de la actividad y no se extendieran durante su
vigencia. Asi las cosas, el propio objeto de la seguridad y la 6ptima
proteccién de los bienes juridicos implicados, comportan necesaria-
mente que las disposiciones obligatorias en que aquélla consiste se

9 El art. 14 LIE se ocupa de los llamados «agentes colaboradores», cuestion a la que
dedicamos un posterior epigrafe de nuestro trabajo.
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mantengan en tanto en cuanto se prolongue en el tiempo la instalacidn,
proceso o producto industrial. Con esa finalidad se atribuye la potestad
de inspeccién®! y control que, en el dmbito industrial, constituye una
facultad interventora de primer orden.

El andlisis de los preceptos que la LIE dedica a estos extremos nos
permite resaltar los siguientes aspectos:

a) Formulas de control. Su alcance y caracteres. Conforme esta-
blece el art. 13.1 LIE, «el control del funcionamiento de las
instalaciones, aparatos, equipos o productos sujetos a seguri-
dad industrial que se efectiie por servicios técnicos depen-
dientes de la Administracién industrial (...) se realizara via
auditoria o por muestreo»’?, y se ajustard a tres criterios fun-
damentales:

—Cardcter periddico en funcién de los planes de auditoria o de
control aprobados por los drganos competentes.

—Control integral que, en consecuencia, incluird tanto las insta-
laciones, aparatos, equipos o productos industriales, como a
los agentes intervinientes.

—El grado de intervencion se evaluara de acuerdo a las deman-
das sociales y la siniestralidad y peligrosidad intrinseca de las
instalaciones.

Independientemente de la prevision anterior, se contemplan una
serie de supuestos en los que la administracién industrial queda
habilitada para intervenir de forma directa, mediante funciones
inspectoras y de control técnico (art. 13.2 LIE):

—Cuando exista una norma que prevea con caricter preceptivo
y obligatorio la referida intervencion.

—Existencia de una denuncia fundada relacionada con la ejecu-
cién o funcionamiento de una instalacién sujeta a reglamen-
tacion industrial y para cuyo esclarecimiento sea necesaria la
realizacion de una inspeccion.

91 El art. 8 LI define «Inspeccion» como «La actividad por la que se examinan disefios,
productos, instalaciones, procesos productivos y servicios para verificar el cumplimiento
de los requisitos que le sean de aplicacion».

92 En relacién mds especificamente con los productos industriales, el art. 6.2 LIE prevé
que «el departamento competente en materia de industria promovera planes y campaias de
comprobacién, mediante muestreo, del cumplimiento de las condiciones reglamentarias de
seguridad de los productos industriales». Merece destacarse que tales planes y campaifias
pueden venir igualmente auspiciadas por la Administracion General del Estado de confor-
midad con lo previsto en el art. 14.2 LI
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—En caso de accidente derivado del proceso de ejecucién o de
funcionamiento de una instalacién sujeta a reglamentacion in-
dustrial, siempre que se considere que la correspondiente ins-
peccidén es necesaria para el esclarecimiento de los hechos o
para la determinacion de responsabilidades.

b) Las actas de inspeccion: contenido y efectos. Cada visita de ins-
peccion efectuada encontrard oportuno reflejo en un acta en la
que constardn los hechos y las alegaciones que, en su caso, ha-
yan realizado los interesados.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que las facultades de
control e inspeccién pueden ejercitarse directamente por la Administra-
cién industrial o indirectamente, a través de los agentes colaboradores
a los que se refiere el art. 14 LIE. En ambos supuestos, las actas de ins-
peccién gozardn de «presuncidn de certeza y valor probatorio en rela-
cién con los hechos que consten en las mismas», sin perjuicio de que la
consideracion conjunta de las pruebas (aportadas de oficio o por los in-
teresados) pueda contradecir el contenido de las mencionadas actas
(arts. 13.4 y 14.3 LIE).

E. La eventual adopcion de Medidas Cautelares

El riesgo derivado de la actividad industrial y sus productos resul-
tantes exige en ocasiones una rapida respuesta publica en la que es pre-
ciso conciliar los intereses enfrentados: el que representa la seguridad
de personas y bienes, por un lado, y los del titular de la actividad o pro-
ductor, por otro. A tal fin se dirigen las medidas cautelares que la LIE
contempla en dos supuestos:

a) Productos industriales en los que se aprecien defectos o de-
ficiencias que supongan un riesgo de daiios a las personas o a
los bienes. En este caso el art. 6.3 LIE prevé la posibilidad de
acordar la retirada del producto del mercado, o cualquier otra
medida que garantice su destruccién®. Las medidas se adopta-

93 Desde nuestro punto de vista, el art. 10.3 LI tiene un carcter mds limitado que el pre-
visto en la normativa vasca: «Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus respecti-
vas competencias, podran acordar la retirada de los productos industriales que no cumplan
las condiciones reglamentarias, disponiendo que se corrijan los defectos en un plazo deter-
minado. Si ello no fuera posible y en funcién de la gravedad de los riesgos, se podra deter-
minar su destruccion sin derecho a indemnizaciodn, (...)». De este tenor parece desprenderse
que la destruccion se prevé como medida subsidiaria y siempre que la correccién de las de-
ficiencias no sea posible, circunstancias que, a nuestro juicio, no resultan del art. 6.3 LIE.
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rén previa audiencia del interesado, que s6lo podré ser posterga-
da en caso de peligro inminente (art. 6.4 LIE)%.

b) Actividad o instalacion industrial que adolezca de defectos que
determinen que su funcionamiento implique un riesgo de daiios
para las personas o los bienes. Para este supuesto no hay medidas
cautelares expresamente definidas, limitdndose el art. 17.1 LIE a
seflalar que «serdn proporcionales al riesgo y las estrictamente ne-
cesarias para evitar la materializacién del mismo». En cualquier
caso, «la medida de paralizacién sélo se podrd adoptar cuando el
funcionamiento de la instalaciones implique un riesgo grave e in-
minente de dafios» y, pudiendo ser dicha paralizacién total o par-
cial®, debera acordarse esta dltima «siempre que, cumpliéndose
la misma finalidad, sea técnicamente posible» (art. 17.2 d) LIE).

Por lo que respecta a las garantias del interesado, la ley exige que
las medidas cautelares se adopten de acuerdo con el procedimiento ad-
ministrativo que reglamentariamente se establezca y «durardn hasta la
desaparicién del riesgo que las motivé», sin que puedan exceder del
tiempo «estrictamente necesario para la subsanacion de las deficiencias
o para la adopcidén de otro tipo de actuaciones». Asimismo, el acuerdo
deberd efectuarse «de forma técnicamente motivada, poniéndose de
manifiesto la relacién o nexo causal que exista entre el funcionamiento
de la instalacién o actividad y el riesgo» (art. 17.2 a) y ¢) LIE).

Como se observa, los supuestos indicados parten de la existencia de
defectos, deficiencias, irregularidades en suma, que son las causantes del
riesgo y que, por lo demds, pueden dar lugar a la adopcién de las sancio-
nes correspondientes si incurrieran en cualquiera de las infracciones le-
galmente tipificadas. Medidas cautelares y régimen sancionador actdan,
por tanto, con total independencia® (arts. 6.4 in fine y 17.3 LIE).

94 El hecho de que el art. 6 LIE no aluda a ciertas garantias que, sin embargo y tal y
como se verd, si aparecen explicitadas en el art. 17 LIE, no debe dar lugar a equivocos. Las
reglas mas bdésicas del Derecho Administrativo obligan a que las medidas cautelares se
acuerden siguiendo un procedimiento y que esta decision esté motivada (art. 54.1 a) y d)
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun). Cosa distinta es que haya de formalizarse con-
forme a un iter formal especifico, distinto del general, que parece ser la pretensién del
art. 17 LIE cuando se remite al «procedimiento que reglamentariamente se establezca»; he-
cho este que, a nuestro juicio, encuentra sustento en la mayor intensidad, dificultad y tras-
cendencia para los derechos o intereses afectados que el supuesto de este articulo comporta.

9 La posibilidad de paralizacion total o parcial de la actividad se prevé igualmente en
elart. 10.2 LI

9% Esta separacion es importante, habida cuenta que el ejercicio de la potestad sancio-
nadora puede llevar aparejada, a su vez, la adopcién de ciertas medidas preventivas del

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



39 LA SEGURIDAD INDUSTRIAL 123

F. Potestad Sancionadora y Régimen de Responsabilidad Industrial

Aunque no es del caso entrar de lleno en el régimen sancionador le-
galmente previsto, debemos destacar que el ejercicio de la potestad
sancionadora constituye de algin modo, la intervencién méxima en
materia de seguridad industrial.

Con base en la doble finalidad, preventiva y represiva, la ley establece
el elenco de conductas tipificadas como infraccién y las correspondientes
sanciones aplicables a las mismas, menciones que deben completarse
con el régimen de responsabilidad industrial previsto en el art. 3 LIEY7,

mismo o parecido signo a las mencionadas en este epigrafe. As{ ocurre con la paralizacion
de la instalacién que el art. 38 LIE permite acordar «en cualquier momento, por riesgo in-
minente». Se parte, en suma, de idéntico supuesto al del art. 17 LIE, si bien la medida con-
templada en el art. 38 LIE exige que su adopcién sea inmediatamente anterior o una vez
iniciado el procedimiento sancionador y, en cuanto se liga al mismo, debera seguirse el
procedimiento y garantias de los arts. 30 y 31 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Po-
testad Sancionadora de las Administraciones Piblicas de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco (BOPV 48/1998, de 11 de marzo).
97 Seglin este articulo 3 LIE:

«1. De los dafios derivados del ejercicio de actividades industriales, as{
como de la utilizacién, funcionamiento de las instalaciones, aparatos, equipos o
productos industriales, responderd el titular de los mismos, sin perjuicio de lo
establecido en los puntos siguientes y en las normas del derecho privado que re-
sulten de aplicacion.

2. Los fabricantes, vendedores o importadores de productos, aparatos o
equipos sujetos a seguridad industrial son responsables de que los mismos cum-
plan la reglamentacion técnica establecida.

3. Las personas fisicas o juridicas que, en relacién con los aparatos, equipos
o instalaciones sometidos a la presente ley, intervengan en cualquiera de sus fa-
ses de ejecucion, utilizacién, conservacion y control son responsables de los da-
flos que sean consecuencia de su intervencion y del cumplimiento de las condi-
ciones y requisitos técnicos de seguridad reglamentariamente establecidos. A
este respecto, en particular, se consideran responsables:

a) El autor del proyecto o de otro tipo de documentacion técnica, de disefiar
adecuadamente la instalacion.

b) El técnico o persona que emita el certificado de inspeccion final o de di-
reccién de obra, de la adecuacién de la obra al proyecto, de la direccion
de la ejecucion de la misma, de la realizacién de las comprobaciones y
pruebas necesarias, asi como de su certificacion final.

¢) El titular o, en su caso, usuario de la instalacion, de su uso, conservaciéon
y mantenimiento adecuado, asi como de la acreditacion de su cumpli-
miento reglamentario.

d) Las empresas autorizadas, de la correcta ejecuciéon o mantenimiento de
las instalaciones que se les encomienden, asi como del cumplimiento de
los requisitos establecidos para ser autorizadas como tales.

e) Las empresas distribuidoras o comercializadoras, de que las instalaciones
a las que suministran energia, antes de su puesta en servicio y tras modi-
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en el que se establecen los sujetos que, en cada caso, responden confor-
me a lo preceptuado en el Capitulo VI LIE.

En consonancia con la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones Piblicas de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, la LIE afirma los principios basicos de legalidad,
tipicidad (con la consiguiente prohibicién de aplicacién analdgica),
culpabilidad y responsabilidad, y proporcionalidad. Y conforma el régi-
men sancionador tratando de «cohonestar los derechos del responsable
con los intereses de las personas que se han visto afectadas con su con-
ducta y con la propia seguridad de las instalaciones industriales» (Ex-
posicidon de Motivos de la LIE).

De los articulos que componen dicho Capitulo VI, podemos con-
cluir que la seguridad industrial actia en el régimen sancionador en un
doble plano:

a) En la tipificacion de ciertas conductas, en tanto en cuanto la

vulneracién de las normas obligatorias de la seguridad industrial
se califican como infraccién administrativa.
Sin dnimo agotador, cabe citar el apartado b) del art. 30.2 LIE,
que tipifica como infraccién muy grave «la negativa o resistencia
reiterada a prestar colaboracién, o la obstruccién voluntaria gra-
ve, en las funciones de inspeccién y control que la ley atribuye a
la autoridad en seguridad industrial»; son asimismo infracciones
muy graves las tipificadas como graves «cuando de las mismas
resulte un riesgo o daflo muy grave, o se derive un peligro muy
grave e inminente, para las personas, las cosas o el medio am-
biente» (art. 30.1 LIE). Por lo que se refiere a las graves, practi-
camente todas las conductas tipificadas en el art. 31 LIE se en-
garzan con la seguridad industrial: fabricacién, comercializacion,
utilizacién, etc., de productos sin cumplir las normas reglamenta-
rias de seguridad; puesta en funcionamiento de instalaciones que
no hayan acreditado el cumplimiento de las reglamentaciones
técnicas; ejecucion, certificacién y control de instalaciones some-
tidas a seguridad industrial sin la debida habilitacién o autoriza-
cién administrativa, ... De igual modo remiten a la seguridad bue-
na parte de las infracciones leves (art. 32 LIE): no-subsanacién
de las deficiencias detectadas en inspecciones o revisiones regla-
mentarias, no-facilitacién de las actuaciones inspectoras, etc.

ficaciones sustanciales, tengan acreditado el cumplimiento de las condi-
ciones de seguridad establecidas en la correspondiente reglamentacion.

f) El resto de agentes colaboradores previstos en la presente ley, del cum-
plimiento reglamentario de las funciones para las que estd habilitado».
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b) En la determinacion de la sancion correspondiente, que confor-
me al art. 36.1 LIE se concretard teniendo en cuenta ciertas cir-
cunstancias, entre las que sefiala: «el riesgo resultante de la in-
fraccion para las personas, los bienes o el medio ambiente», «la
importancia del dafio o deterioro causado a las personas, bienes
o el medio ambiente» y «el incumplimiento de las advertencias
previas o requerimientos de las autoridades competentes o agen-
tes colaboradores cuando actien en el 4mbito de la seguridad in-
dustrial» (art. 36.1 apartados a), b) y e) LIE, respectivamente).

VI. Administracién industrial e infraestructura para la seguridad
industrial: la importancia de los agentes colaboradores

El componente elevadamente técnico que posee la actividad indus-
trial ha propiciado una amplia colaboracién de agentes privados espe-
cializados®®, mds aptos en general para desarrollar ciertas funciones;
funciones que, en ultima instancia, y en cuanto son responsabilidad de
la Administracién, quedan bajo la supervision publica.

A. Las entidades y su clasificacion en el Reglamento de la Infraestructura
para la Calidad y la Seguridad Industrial. Los problemas derivados de
la distribucion competencial en materia de industria

La aparicién de las Directivas de Nuevo Enfoque y Enfoque Global
ha determinado también la necesidad de encauzar el trabajo de la multi-
plicidad de organismos que desarrollan su actividad en la esfera de la
seguridad y calidad industrial, en aras a asegurar «la existencia de ins-
trumentos de control que ofrezcan las mismas garantias que los exis-
tentes en otros paises de la Unién Europea y, por otro lado, aseguren el
estricto cumplimiento de los Reglamentos nacionales en materia de se-
guridad de las instalaciones» (Predmbulo del Real Decreto 2200/1995,
de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Infraes-
tructura para la Calidad y la Seguridad Industrial®®).

Con el fin de cumplir tales objetivos el Real Decreto citado procede
a realizar una clasificacion de los distintos organismos existentes bajo
un doble criterio: en primer término, creando una infraestructura co-

98 Sobre los antecedentes de esta férmula, FERNANDEZ FARRERES, German, op. cit., pp.
517-519.

9% BOE 32/1996, de 6 de febrero. Este Real Decreto ha sido modificado en algunos de
sus articulos por Real Decreto 411/1997, de 21 de marzo (BOE 100/1997, de 26 de abril).
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mun para la calidad y seguridad industrial, separando después el ambi-
to voluntario de la calidad y el obligatorio de la seguridad; en segundo
lugar, precisando las funciones a las que cada uno de aquellos se dirige.
Asi la infraestructura comiin, se compone de Organismos de nor-
malizacién'? y Entidades de Acreditacion'®! (art. 3). La infraestructura
de la calidad integra las Entidades de certificacién'%?, Laboratorios de
ensayo'%, Entidades auditoras y de inspeccién'®* y Laboratorios de ca-
libracién industrial'® (art. 4). Finalmente, quedan encuadrados en la
infraestructura acreditable para la seguridad industrial, los Organis-
mos de Control'% y los Verificadores medioambientales!®? (art. 5'98).

100 Son «entidades privadas sin dnimo de lucro, cuya finalidad es desarrollar en el 4m-
bito estatal las actividades relacionadas con la elaboracion de normas, mediante las cuales
se unifiquen criterios respecto a determinadas materias y se posibilite la utilizacién de un
lenguaje comiin en campos de actividad concretos» (art. 8 RD 2200/1995).

Esta definicion legal sirvié de base para que el TS anulara los apartados 6 y 11 del art. 3
del Real Decreto 339/1997, de 7 de marzo, de regulacion de la Gerencia de Infraestructuras
y Equipamientos de Educacién y Ciencia, en los que se atribuia a ésta funciones propias de
un organismo de normalizacién, no siendo entidad privada sin dnimo de lucro, sino orga-
nismo auténomo de cardcter administrativo. STS (Sala 3.2, seccién 3.%), de 5 de abril de
1999, FJ Segundo; EDJ1999/8766.

101 Conforme al art. 14 en su redaccién dada por RD 411/1997, de 21 de marzo, que
modifica el RD 2200/1995, las Entidades de acreditacion «son entidades privadas sin dni-
mo de lucro, que se constituyen con la finalidad de acreditar o reconocer formalmente, en
el ambito estatal y a través de un sistema conforme a normas internacionales, la competen-
cia técnica de una entidad para certificar, inspeccionar o auditar la calidad o de un labora-
torio de ensayo o de un laboratorio de calibracién, que operen tanto en el &mbito de la cali-
dad como el dmbito obligatorio que la seguridad industrial, o de una persona o entidad en
el ambito de la verificacion medioambiental». La regulacién de estas entidades de acredita-
cién contenida en los articulos 14 a 19 RD 200/1995, tiene caracter basico (Disposicion fi-
nal primera RD 2200/1995).

102 E] art. 20 RD 2200/1995 las define como «entidades publicas o privadas, con perso-
nalidad juridica propia, que se constituyen con la finalidad de establecer la conformidad
solicitada con caricter voluntario, de una determinada empresa, producto, proceso, servicio
o persona a los requisitos definidos en normas o especificaciones técnicas».

103 Son «entidades publicas o privadas, con personalidad juridica propia, que se consti-
tuyen con la finalidad de llevar a cabo la comprobacidn, solicitada con caracter voluntario,
de que los productos cumplen con las normas o especificaciones técnicas que les sean de
aplicacion» (art. 26 RD 2200/1995).

104 Constituyen entidades publicas o privadas, con personalidad juridica propia, ubicadas
en el ambito voluntario de la calidad y destinadas a determinar si las actividades y los resulta-
dos relativos a aquélla satisfacen los requisitos previamente establecidos y si estos requisitos
se llevan a cabo efectivamente y son aptos para alcanzar los objetivos (art. 31 RD 2200/1995).

105 Al igual que en los casos anteriores, son entidades publicas o privadas, con persona-
lidad juridica propia, y su cometido es facilitar, a solicitud voluntaria, la trazabilidad y uni-
formidad de los resultados a medida (art. 36 RD 2200/1995).

106 Segin el art. 41 RD 2200/1995, son «entidades publicas o privadas, con personali-
dad juridica, que se constituyen con la finalidad de verificar el cumplimiento de caricter
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Este esquema, sin embargo, no es trasladable sin mds al conjunto
del Estado, cuestién que ha dado lugar a ciertos conflictos sustanciados
en sede judicial'® y que han venido a resolverse con base en la doctri-
na sentada por la ya citada STC 243/1994, de 18 de agosto.

Dicha Sentencia fue dictada con ocasién de un conflicto positivo de
competencia planteado por la Generalidad de Catalufia contra el Real
Decreto 1407/1987, de 13 de noviembre, por el que se regulan las Enti-
dades de Inspeccién y Control reglamentario en materia de Seguridad
de los Productos, Equipos e Instalaciones industriales!!?. Frente a la
pretension de la Comunidad Auténoma de declarar inconstitucional la
totalidad del Real Decreto por vulnerar sus competencias de ejecucion
en materia industrial, el TC rechaza dicha alegacién en su formulacién
genérica, sefialando:

«Es cierto que, cuando una Comunidad Autonoma posee las compe-
tencias ejecutivas sobre una determinada materia, tiene también, en vir-
tud de sus potestades organizatorias y de la libre fijacion de su politica
ejecutiva, la competencia para dictar las normas de organizacion y fun-
cionamiento interno de los servicios administrativos a los que encomiende
la realizacion de esa ejecucion, sin perjuicio, naturalmente, de las compe-
tencias bésicas que el art. 149,1-18.° CE atribuye al Estado. Como ha rei-
terado este Tribunal, en la funcion ejecutiva reservada a las Comunidades
Auténomas debe entenderse incluida la potestad de dictar disposiciones o
reglamentos internos de organizacion de los correspondientes servicios
administrativos» (SSTC 18/82; 39/82; 76/83; 249/88, entre otras).

«Esta premisa, en principio, cabe aplicarla, aunque con las matizacio-
nes oportunas, a las entidades colaboradoras de las respectivas Adminis-
traciones que desarrollan las funciones piiblicas que éstas les delegan.
Sin embargo, en el caso que aqui enjuiciamos, y desde la perspectiva ge-
nérica en la que la actora plantea su primera alegacion, no cabe concluir
que la regulacion contenida en la disposicion recurrida sea “in toto” un

obligatorio de las condiciones de seguridad de los productos e instalaciones industriales,
establecidos en los Reglamentos de Seguridad Industrial, mediante actividades de certifica-
cién, ensayo, inspeccidn o auditoriax.

197 Son entidades publicas o privadas o personas fisicas, independientes de la empresa
sometida a verificacion, cuyo cometido es examinar las politicas, programas, sistemas de
gestion, procedimientos de evaluacién y de auditoria y declaraciones en materia de medio
ambiente industrial, asi como realizar la validacién de estas ultimas (arts. 5 b) y 49 RD
2200/1995).

108 De acuerdo con la Disposicién final primera RD 2200/1995, este articulo tiene ca-
racter basico.

109 Destacadamente el resuelto por STS (Sala Tercera) de 29 de octubre de 1998 (EDJ
1998/24863).

110 BOE 277/1987, de 19 de noviembre. Este RD fue derogado precisamente por RD
2200/1995.
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mero reglamento interno de organizacion puesto que las reglas que en
él se contienen poseen, globalmente consideradas, claros efectos exter-
nos sobre derechos e intereses de los administrados ya que determinan
las funciones atribuidas a estos entes, asi como una serie de mecanis-
mos que tienden a asegurar su independencia, su solvencia econdmica o
su solvencia técnica.

No cabe, por tanto, negar al Estado la posibilidad de que, en ejer-
cicio de sus funciones normativas en la materia de seguridad indus-
trial, regule las referidas caracteristicas con relieve externo de las enti-
dades colaboradoras de inspeccion y control» (FJ Cuarto).

La LI, aprobada con posterioridad al Real Decreto recurrido, respe-
ta este reparto competencial cuando en su art. 14.1 indica que la com-
probacién del cumplimiento de las disposiciones y requisitos de seguri-
dad podrd verificarse por las Administraciones Publicas competentes,
bien por si mismas, bien a través de Organismos de Control, correspon-
diendo la autorizacién de estos dltimos a la «Administracién competen-
te en materia de industria del territorio donde los Organismos inicien
su actividad o radiquen sus instalaciones» (art. 15.3 LI).

Este reconocimiento plantea, sin embargo, una nueva incégnita
centrada en saber como afecta a estas autorizaciones el hecho de que
un Organismo de Control lleve a cabo sus funciones en mas de un terri-
torio autonémico (cosa por lo demds, frecuente), maxime teniendo en
cuenta que todas las CCAA ostentan competencias ejecutivas en mate-
ria industrial. También la LI da respuesta a esta cuestion (art. 15.4); asf,
y tras establecer que «las autorizaciones otorgadas a los Organismos de
Control tendrdn validez para todo el Estado», se dispone que «los Or-
ganismos de Control que vayan a actuar en el territorio de una Comuni-
dad Auténoma distinta de la que los autorizd, deberdn notificarlo a la
Administracion competente en materia de industria de ese territorio».
A partir de dicha notificacién el Organismo de Control de que se trate
podré iniciar su actividad, entendiéndose que no hay oposicién si no se
dicta resolucién expresa y motivada en el plazo previsto!!'! (plazo que,
subsidiariamente, serd de tres meses)!12.

11 Como recuerda la STSJ Catalufia (Sala de lo Contencioso-administrativo; seccion 5.%)
960/2002, de 9 de diciembre (EDJ 2002/94276), esta regla del silencio positivo no com-
porta una alteracion de las competencias autondmicas puesto que «la Comunidad Auténo-
ma podrd o no autorizar la actuacién de un Organismo de Control reconocido en otra Co-
munidad en atencidn a su propia regulacion, sin que se encuentre vinculada por la anterior
autorizacion» [FJ Tercero, B), apartados c¢) y d)].

112 La STC 243/1994 ya habia negado la posibilidad de que el Estado se arrogara la
competencia para autorizar estos Organismos con base en el ejercicio supra-autonémico de
su actividad:
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B. Los Agentes Colaboradores: Requisitos y Funcionamiento

El art. 2.1 RD 2200/1995 establece, con caricter bdsico, que las en-
tidades que operen en el d4mbito de la seguridad industrial no podrin
actuar sin haber sido acreditados previamente por una Entidad de Acre-
ditacion, requisito que el art. 14.1 LIE concreta del siguiente modo:

«A los efectos de la presente ley, se consideran agentes colaborado-
res todas aquellas entidades que acrediten ante esta Comunidad Auté-
noma la solvencia técnica y financiera e imparcialidad necesarias para
realizar su cometido, el cumplimiento de las disposiciones técnicas que
se dicten, asi como el cumplimiento de los requisitos legal o reglamen-
tariamente establecidos para el ejercicio de funciones relacionadas con
la seguridad industrial (...)»

Esta acreditacién previa no es, sin embargo, titulo suficiente para
ejercitar determinadas funciones que, en cuanto entran en la esfera de
la responsabilidad publica, exigen la habilitacién administrativa corres-
pondiente. La LIE reconoce la posibilidad de que los agentes colabora-
dores acreditados intervengan no sélo en el control del funcionamiento
de las instalaciones industriales, sino también en los procedimientos de
autorizacién o puesta en servicio de las mismas, sefialando que el érga-
no competente en materia de industria deberd determinar reglamenta-
riamente, y con cardcter previo, los requisitos y condiciones a cumplir
por los agentes, los campos en los que la referida intervencién se pueda
producir y los procedimientos y sistemas de control a los que los agen-
tes deberan someterse (art. 14.2 LIE).

En estos casos estamos, pues, ante una auténtica delegacion de fa-
cultades administrativas, hecho que explica que sus certificados, actas

«El Estado, en virtud de las competencias normativas que posee en esta ma-
teria, puede establecer los puntos de conexion territorial que estime oportunos
para determinar la Comunidad Auténoma a la que corresponde otorgar la auto-
rizacién de esas Entidades que pretenden desarrollar una actuacién de alcance
superior al territorio de una Comunidad Auténoma.

Lo que no permite este alcance territorial de las actividades objeto de las dis-
tintas competencias —fenémeno cada vez mds comun en el mundo actual— es
desplazar, sin mds, la titularidad de la competencia controvertida al Estado. A este
traslado de titularidad, ciertamente excepcional, tan s6lo puede llegarse, como se
apunt6 en la STC 329/93, cuando, ademds del alcance territorial superior al de
una Comunidad Auténoma del fenémeno objeto de la competencia, la actividad
publica que sobre él se ejerza no sea susceptible de fraccionamiento y, aun en este
caso, cuando dicha actuacion no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de
cooperacion o de coordinacion, sino que requiera un grado de homogeneidad que
s6lo pueda garantizar su atribucién a un tnico titular, que forzosamente debe ser
el Estado, o cuando sea necesario recurrir a un ente con capacidad de integrar in-
tereses contrapuestos de varias Comunidades Auténomas» (FJ Sexto).
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de inspeccién o control y cualesquiera otros actos que emitan en ejer-
cicio de tales facultades, revistan el mismo valor y eficacia que los dic-
tados por la Administracion puiblica competente (art. 14.3 LIE).

En todo caso, no conviene olvidar que el ejercicio de funciones de-
legadas no implica alteracién alguna en la titularidad de las mismas, lo
que comporta la supervisiéon'!?® por parte del 6rgano competente, res-
ponsable dltimo de lo actuado, y que se concreta en ciertos deberes de
comunicacidn, en la necesidad de que las medidas cautelares que adop-
ten sean inmediatamente ratificadas o, en su caso, revocadas por el 6r-
gano administrativo titular de la potestad y en el propio sistema de re-
cursos (arts. 14.3 in fine,14.4 y 16.2 LIE).

VII. A modo de reflexion final

La LIE, dictada en ejercicio de las competencias autondmicas en la
materia, muestra las dificultades subyacentes en el dmbito industrial
para lograr la compatibilidad entre bienes juridicos que, siendo dignos
de proteccién y no apareciendo necesariamente enfrentados, pueden
entrar en colisién.

La necesidad de amparar la libertad de empresa constitucionalmen-
te garantizada exige una mesura en la intervencién publica que, sin em-
bargo, no puede derivar en menoscabo de la seguridad de las personas
y bienes. Cierto es que los riesgos inherentes a la actividad industrial
han servido para justificar una actuacién publica tradicionalmente in-
tensa. Pero no es menos cierto, que los mecanismos de injerencia se
han ido configurando de un modo disperso, no siempre racional y falto
en ocasiones de las debidas garantias.

Por su parte, el escenario europeo plantea nuevas exigencias —res-
peto a las libertades comunitarias, fortalecimiento del mercado, facili-
tacion del intercambio, etc.— que se materializan en la necesidad de
impulsar y reforzar el tejido industrial y hacerlo competitivo dentro y
fuera de los limites territoriales de cada Estado. En tal sentido, la exce-
siva heterogeneidad de los mecanismos publicos de intervencién y el
diverso nivel de exigencia contenido en las normativas nacionales, no
constituia el marco idéneo para lograr tales objetivos.

113 Asf se desprende también del art. 8.2 LIE: «La administracién industrial velard por
el funcionamiento del sistema de seguridad industrial globalmente considerado. A tal fin,
supervisara el adecuado funcionamiento de las instalaciones, aparatos, equipos y productos
industriales, mediante la exigencia a los agentes intervinientes y a los titulares de las insta-
laciones del cumplimiento de sus respectivas obligaciones.»
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Parece, pues, evidente que enfrentar la labor uniformadora —en un
doble plano: normas imperativas y técnicas de ordenacién administrati-
va— era una tarea inexcusable que, paralelamente, no podia derivar en
un menor grado de proteccién y de seguridad.

Sin negar los avances logrados en torno a esa pretension, creemos
que se dan una serie de circunstancias que deberian quedar abiertas a la
reflexion:

(Cabe realmente hablar de un «principio de minima intervencién»?
A nuestro entender, al referido principio se le da cierto contenido enga-
floso. Deciamos en lineas precedentes que la afirmacién del mismo pa-
recia estar llamando a la desintervencién, al repliegue administrativo.
Sin embargo, y a la vista de los mecanismos de intervencién publica
que hemos pormenorizado en este estudio, tal repliegue es mas aparen-
te que real.

Los mayores avances se han producido, sin duda, en lo referido a la
instalacién de establecimientos industriales que, salvo con las excep-
cién de aquellos que por sus caracteristicas, elevado riesgo intrinseco a
los mismos o, importancia esencial para la economia del pais, no que-
dan ya sujetos a autorizacién administrativa previa. No obstante, el he-
cho de que en la ley el requisito de la autorizacién se plantee de forma
netamente excepcional no evita que haya un nimero apreciable de sec-
tores afectados por este tipo de intervencidn previa.

Por lo que respecta a los instrumentos de control simultdneos al
ejercicio de la actividad industrial, la presencia publica permanece
constante, si bien la regulacién ofrece a nuestro juicio un cariz muy
distinto a la propia de otros tiempos. En este sentido, se advierte la pre-
tensién de armonizar las facultades publicas fundadas en exigencia de
seguridad, con las garantias que deben amparar los derechos e intereses
de los sujetos afectados.

A nuestro entender la normativa actual, y en particular la ley vasca,
presenta ciertos aspectos que merecen resefiarse:

Desde nuestro punto de vista, la ley vasca se ha esforzado en dar un
conjunto ordenado de los distintos elementos —sujetos, objeto, instru-
mentos, fines y limites— que, de un modo u otro, tienen cabida en la
seguridad industrial.

Por una parte, la seguridad se enfoca desde una perspectiva global,
hecho que encuentra reflejo tanto en su conceptuacién como en lo con-
cerniente a los mecanismos de intervencion a que aquella da lugar y los
agentes que intervienen en su defensa. En este orden de cosas, las téc-
nicas cldsicas tratan de encajarse en un conjunto sistematizado, que or-
dena las potestades administrativas y ofrece una regulacién de las mis-
mas tendente al logro de un mdximo de seguridad juridica.
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Por otro lado, la ley da amplia entrada a entidades o personas que,
mediante la pertinente delegacion, ejercitan facultades publicas para las
que cuentan, en general, con medios y conocimientos técnicos mds id6-
neos para el cumplimiento de ciertos cometidos que los que posee la
propia Administracién publica.

Sin negar la importancia de ese esfuerzo, hay una cuestién que de-
bemos plantear y que, de alguna manera, resulta paradéjica: tal y como
se ha descrito en este estudio, la distribucién competencial de la mate-
ria de industria se compone de un entramado complejo en el que la re-
gulacién bésica corresponde al Estado y el desarrollo legislativo y la
ejecucion a las CCAA. Partiendo de esta premisa, las CCAA estdn ha-
bilitadas para superar los requerimientos estatales (que actian como
umbral minimo inalterable) y llevar a cabo la gestién de los mismos
conforme al modelo organizativo y de acuerdo con los procedimientos
que ellas mismas establezcan. No puede ponerse en entredicho que,
desde la perspectiva autondmica, el control de la actividad industrial es
esencial para sus aspiraciones de crecimiento econdémico. Sin embargo,
y situdndonos en la sola esfera de la seguridad, la multiplicidad de cau-
ces formales, sujetos intervinientes, requisitos y condiciones adiciona-
les correspondientes a cada ente territorial, puede dificultar el propio
ejercicio de la actividad industrial. Un ejercicio, no lo olvidemos, que
no sélo estd condicionado por las exigencias de la normativa estricta-
mente industrial, sino también por otros muchos que derivan de regula-
cién sectorial especifica (licencias municipales, planeamiento urbanis-
tico, etc.).

En todo caso, no conviene tratar la intervencién administrativa des-
de una disposiciéon negativa. La Administracién publica, en cuanto re-
presenta los intereses generales (art. 103.1 CE), debe intervenir. Es
mads, se le exige continuamente que intervenga en pro de fines de muy
distinto cardcter. Cuestioén distinta, y es aqui desde donde creemos que
ha de situarse la cuestion, es como y hasta dénde lo haga. Asi las cosas,
tal vez lo sensato no es solicitar tanto su repliegue, como el cumpli-
miento de los principios elementales que deben presidir su tarea y, muy
especialmente, proporcionalidad y racionalidad en la intervencion.
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La disposicién transitoria primera de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se ocupa de los procedimientos concursales que se encuen-
tren en tramitacion a la fecha de su entrada en vigor, el uno de septiem-
bre de dos mil cuatro, y dispone que continuardn rigiéndose hasta su
conclusién por el derecho anterior, es decir, se reconoce el principio
general de irretroactividad de las normas legales!, aunque con ciertas
excepciones, objeto del presente estudio.

Destaca la Exposicién de Motivos de la mencionada Ley: «XII...
Materia especialmente delicada es la relativa al derecho transitorio,
en la que la ley ha optado por respetar el principio de irretroactividad
con algunas excepciones, dos de ellas muy sefialadas: la primera, para
hacer posible la aplicacion a los procedimientos que se encuentran en
trdmite de las normas sobre conclusion del concurso; la segunda, para
permitir la aplicacion a aquellos procedimientos del régimen mds
flexible de propuesta de convenio y de adhesiones que establece esta
ley, lo que contribuird a facilitar la tramitacion de los que se hallan en

I Art. 2 del Codigo civil: «3. Las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren
lo contrario». Articulo 2. de la LEC. Aplicacion en el tiempo de las normas procesales ci-
viles. «Salvo que otra cosa se establezca en disposiciones legales de Derecho transitorio,
los asuntos que correspondan a los tribunales civiles se sustanciardn siempre por éstos
con arreglo a las normas procesales vigentes, que nunca serdn retroactivas». Art. 9 de la
Constitucion Espafiola: «3. La Constitucion garantiza... la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales...».
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curso e incluso, en algunos casos, la conclusion de aquellos que se en-
cuentren paralizados...».

Interesa, también, la disposicién adicional primera, dedicada a las
normas legales que hagan referencia a los citados procedimientos con-
cursales derogados, que instruye a Jueces y Tribunales para que las
interpreten y apliquen poniéndolas en relacién con la Ley Concursal,
atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad, con tres par-
ticulares reglas?.

Conviene recordar el Derecho derogado sobre procedimientos con-
cursales, aunque sélo mencionaré las respectivas normas que han esta-
do vigentes hasta el uno de septiembre de dos mil cuatro: «concurso
de acreedores» (arts. 1913 a 1928 del Cédigo civil y 1156 a 1317 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881); «quiebra» (arts. 1319 a 1396 de
la citada LEC; arts. 874 a 941 del Cédigo de Comercio; y, arts. 1004 a
1177 del primer C. de C. de 1829); «quita y espera» (arts. 1912y 1917
a 1920 del Coédigo civil y arts. 1130 a 1155 de la anterior Ley de Enjui-
ciamiento Civil); y «suspension de pagos» (arts. 870 a 873 del Cédigo
de Comercio de 18853, y Ley especial de 26 de julio de 1922). Ademas,
pueden ser de interés las disposiciones especiales para las suspensio-

2 «1." Todas las referencias a la suspension de pagos o al procedimiento de quita y es-
pera contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta
ley se entenderdn realizadas al concurso en el que no se haya producido la apertura de la
fase de liquidacion. 2.“ Todas las referencias a la quiebra o al concurso de acreedores con-
tenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta ley se
entenderdn realizadas al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de li-
quidacion. 3.“ Todas las declaraciones de incapacidad de los quebrados o concursados y
las prohibiciones para el desemperio por éstos de cargos o funciones o para el desarrollo
de cualquier clase de actividades establecidas en preceptos legales no modificados expre-
samente por esta ley se entenderdn referidas a las personas sometidas a un procedimiento
de concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion».

3 La doctrina mayoritaria ha considerado tdcita y parcialmente derogados (derogacion
implicita, segin Guasch Martorell) los arts. 870-872 del C. de Comercio: GONZALEZ DE
EcHAVARRI, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comentarios a la Ley de Suspension de
Pagos, Valladolid, Imprenta de Emilio Zapatero, sin fecha, pag. 153; TORRES DE CRUELLS,
Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957, pag. 83; SAGRERA TIZON, José M.%,
Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos. Barcelona, Bosch, 2.* ed., 1989, vol. I,
pags. 164-166; BISBAL MENDEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el derecho de quiebras,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1986, pdgs. 150-151; MASCARELL NA-
VARRO, M.* José, Aspectos procesales de la Ley de Suspension de Pagos, Granada, Coma-
res, 1994, pags. 12-13. MENENDEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el
apoyo de los estudios econémicos», Revista del Consejo General de la Abogacia
Espaiiola, Madrid, septiembre 1994, n.° 2, pags. 6-7. GUASCH MARTORELL, Rafael, «Aproxi-
macion critica a la proteccion de la integridad del patrimonio concursal en la Ley de Sus-
pension de Pagos», Revista de Derecho Mercantil, Madrid, abril-junio 1995 (nim. 216),
pag. 520.
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nes de pagos y quiebras de las empresas de ferrocarriles y demas
servicios publicos (arts. 930 a 941 del C. de C.; Leyes de 12 de no-
viembre de 1869, 19 de septiembre de 1896, 9 de abril de 1904 y 2 de
enero de 1915); y el Decreto de 5 de noviembre de 1934, asi como la
Ley de 1 de septiembre de 1939, de la Jefatura del Estado, sobre inter-
vencién de las empresas y en las condiciones que indica.

I. Conclusion y reapertura del procedimiento

El nimero 1 de la mencionada disposicién transitoria primera,
como excepcién a la declaraciéon general de que los procedimientos
concursales en tramitacion, a la entrada en vigor de la citada Ley Con-
cursal, continuarédn rigiéndose hasta su conclusién por el referido dere-
cho anterior, establece que serd de inmediata aplicacién lo dispuesto en
los articulos 176 a 180 de dicha ley, que regulan la conclusién* y rea-
pertura® del concurso, excluyendo la aplicacién de los incisos 1.°y 2.°
del apartado 1 del citado art. 1765, quizd en consideracion a que se trata
de supuestos comunes de conclusién y archivo de los procedimientos
concursales anteriores y del vigente concurso, aunque en el derecho de-
rogado no se dicta auto de declaracién de quita y espera.

El auto que declara en estado de suspension de pagos es ejecutivo
(art. 8 de la Ley especial), sin perjuicio de que, celebrada la Junta de
acreedores, se pueda impugnar por cualquiera de éstos o por el suspen-
so0, en el modo y tiempo fijados en los articulos 16 y 17 de dicha Ley.

En la suspensién de pagos, una vez cumplido el convenio, el deu-
dor podré solicitar del juzgado que dicte auto por el que se declare
cumplido el convenio celebrado con sus acreedores y se ordene la can-
celacién de los asientos registrales en los Registros Civil, Mercantil y
de la Propiedad, segin proceda. El juzgado, ante esta peticidn, si la en-
cuentra justificada, por las pruebas presentadas, debe dar traslado al
Ministerio Fiscal y acostumbra a hacerlo a los acreedores personados
en autos, asi como a la comisién nombrada para seguimiento o control,

4 La conclusién del concurso se regula también en el art. 141 de la Ley Concursal por
cumplimiento de convenio.

5 Reapertura que parece prevenirse para el supuesto exclusivo de clausura del procedi-
miento por inexistencia de bienes y derechos (masa activa), en el art. 179.

6 «I. Procederd la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en los si-
guientes casos: 1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apela-
cion el auto de declaracion de concurso. 2.° Una vez firme el auto que declare el cumpli-
miento del convenio y, en su caso, caducadas o rechazadas por sentencia firme las
acciones de declaracion de incumplimiento.»
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en su caso, acodando la publicidad que estime pertinente, antes de re-
solver definitivamente declarando cumplido el convenio aprobado y
mandando archivar el expediente (art. 23).

Si el deudor faltare al cumplimiento del convenio, cualquiera de
sus acreedores podra pedir la rescisiéon del mismo y la declaracién de
quiebra ante el juez que hubiere conocido la suspension (art. 17 de la
LSP). La sentencia de la AT de Barcelona, de 20 de mayo de 1988, de-
clara que no puede prosperar la pretension de la comisién de acree-
dores nombrada en el convenio, pues su incumplimiento por el deudor
no permite la ejecucion forzosa del mismo, y el tinico desenlace posi-
ble es el previsto en el art. 17 in fine, es decir, ejercer la facultad de pe-
dir la rescisién del convenio y la declaracién de quiebra. La Circular
1/1995, de 6 de abril, analiza los efectos del incumplimiento del conve-
nio en la suspensién de pagos, considerdndolos paralelos a los del in-
cumplimiento en el concurso y la quiebra, sin que pueda deducirse el
cumplimiento forzoso

Los efectos de la aprobacion del convenio en la quiebra se indican
en los arts. 904 a 907 del C. de C. y De la Oliva’ concreta: a) el conve-
nio obliga a todos los acreedores aunque no asistiesen a la junta, que no
usaron del derecho de abstencidn, ex art. 900, en su caso, y obliga tam-
bién a los acreedores que no fueron incluidos en el balance ni intervi-
nieron en el proceso concursal, si se les notificé la aprobacién y no for-
mularon tempestivamente reclamacién (art. 904 C. de C.); b) salvo
pacto expreso, el convenio opera la extincidn de los créditos en la parte
de que se hubiese hecho remisién al quebrado, aun cuando le quedare
algtin sobrante de los bienes de la quiebra o posteriormente llegare a
mejor fortuna (art. 905 C. de C.); c) el quebrado tiene derecho a que se
dé publicidad al convenio y los sindicos, con la fiscalizacién del comi-
sario, han de restituir al deudor todas sus pertenencias y rendirle cuen-
tas en el plazo de quince dias. Las posibles impugnaciones de esas
cuentas se presentardn al juez de la quiebra (art. 1160 C. de C. 1829).
Conviene sefialar que la rehabilitacién del quebrado, a su instancia,
exige informe del comisario y dictamen del Ministerio Fiscal, segun
previene el art. 1388 de la LEC, que se remite al Libro IV, Titulo XI
(arts. 1168 a 1175) del primer C. de C., asi como que el articulo 1396
de la Ley Procesal remite a la previsién contenida en el articulo 1159
del Cédigo de Comercio de 1829, que no contiene una norma similar a
la prevista en el 1313 de la Ley Procesal, referida al concurso —éste
dispone que firme y comunicado el acuerdo (convenio) se dard por ter-

7 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 411.
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minado el juicio—. En mi modesta opinidn, sélo después de dar cum-
plimiento a las anteriores disposiciones podré el deudor solicitar la re-
habilitacién, en los términos previstos, es decir, para el caso concreto
que nos ocupa, el quebrado podra obtener su rehabilitacién justificando
el cumplimiento integro del convenio (art. 921 del vigente C. de C. y
1172 del antiguo) y, para ello, acompaiiard los recibos en los que conste
el reintegro de los acreedores, para su examen por el comisario, quien
emitird un informe sobre si procede la rehabilitacién, y se comunicardn
los autos al Ministerio Fiscal para su dictamen. Necesariamente, por lo
tanto, serd tramite previo recibirlos de la sindicatura, durante su rendi-
cién de cuentas. Sin mds tramites declarard el juez la resolucién que es-
time justa (arts. 1388 de la LEC y 1173 del viejo C. de C.). Este auto
serd apelable a ambos efectos. No debe olvidarse que con la rehabilita-
cién del quebrado cesan todas las interdicciones legales que produce la
declaracion de quiebra (art. 922 del vigente C. de C. y 1174 del anti-
guo), y la resolucién judicial, cuando alcanza firmeza, da lugar al opor-
tuno mandamiento para su inscripcién en los Registros Publicos, para
cancelacién de todos los asientos que figuren relativos a la quiebra,
como se regula en el art. 325.2 del RRM. Villarrubias Guillamet® sefia-
la: «... en la quiebra, el convenio no pone fin al procedimiento de quie-
bra ni, menos aiin, al estado de quiebra. El convenio suspende el pro-
cedimiento y solo cumplido éste en todos sus términos, se pone fin al
procedimiento; al igual que se pone fin con la liquidacion judicial de
la masa. De otra parte cabe tener presente que el estado de quiebra
persiste durante toda la vigencia del procedimiento y, consecuentemen-
te, también del cumplimiento del convenio, cesando con la rehabilita-
cion del quebrado».

Si se incurriese por el deudor en el incumplimiento del convenio
aprobado, cualquier acreedor podrd pedir la rescisién del convenio y la
continuacién de la quiebra ante el juez que hubiere conocido la misma
(art. 906 del C. de C.), con la colaboracién del mismo comisario y de-
positario o con la actuacién de los sindicos nombrados en su dia. De la
Oliva® analiza el incumplimiento del convenio por el deudor y las fa-
cultades de cualquiera de los acreedores para pedir la rescisién del con-
venio y la continuacién de la quiebra ante el juez de ésta, y plantea dos
cuestiones; la primera, relativa al acierto de hablar de «rescision»,
puesto que, a diferencia de la rescision ordinaria (arts. 1290 y ss. CC),

8 VILLARRUBIAS GUILLAMET, Felio, «La comisién liquidadora de acreedores en el dmbi-
to concursal», Derecho Concursal II (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, pag. 303.

9 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pdgs. 411-412.
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los efectos de la que nos ocupa son ex tunc; y, la segunda, sobre el pro-
cedimiento a seguir para esta «rescision», pues mientras el TS ha exigi-
do en ocasiones la sustanciacién de esa demanda por los tramites del
juicio ordinario que corresponda segtn la cuantia, la doctrina sostiene
que se debe seguir el procedimiento incidental comiin, con apelacién
en ambos efectos contra la sentencia que recaiga. Sefiala que la reaper-
tura de la quiebra puede presentar la particularidad de que, por la plena
capacidad de los actos del deudor posteriores al convenio y anteriores a
la declaracion judicial de «rescisién», se hayan de incorporar nuevos
acreedores, respecto de los cuales habra de desarrollarse la actividad de
reconocimiento y graduacién de créditos, pues los antiguos acreedores
recobran sus créditos integramente.

1. Conclusion del procedimiento

La clausura del concurso, prevista en el citado art. 176, podrd ini-
ciarse de oficio por el juez o a instancia de parte interesada, es decir,
del deudor y de cualquier acreedor!?, asi como de la administracién
concursal, luego la misma legitimacion regird para solicitar la clausura
de los mentados procedimientos anteriores en tramitacidn, y también
podra iniciarse de oficio por el Juez de Primera Instancia o a solicitud
de cualquier acreedor o de los 6rganos auxiliares. Surge la duda sobre
legitimacion de los titulares de créditos contra la masa (art. 84).

1.1. CAUSAS DE CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO

El referido art. 176.1 establece que procedera la conclusién del
concurso y el archivo de las actuaciones, ademads de los citados incisos
1.°y 2.°, que no son de aplicacién al caso, en los siguientes supuestos:

a) Pago, consignacién o integra satisfaccion de acreedores

«3.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o
compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos re-
conocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier
otro medio».

Supuesto extraordinario e infrecuente, en la prictica concursal re-
ciente, pero que parece sugiere la posibilidad de que el deudor o un ter-

10°Art. 3 «I. Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor y
cualquiera de sus acreedores. Si el deudor fuera persona juridica, serd competente para
decidir sobre la solicitud el organo de administracion o de liquidacion...».
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7 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 139

cero (acreedor u 6rgano auxiliar) pueda acreditar ante el juzgado que
los acreedores concurrentes han sido totalmente satisfechos en sus de-
rechos de crédito.

En la suspensiéon de pagos, el pago de créditos s6lo puede efec-
tuarse en fase de convenio (arts. 10 a 19 de la Ley especial de 1922) y
la consignacién exclusivamente cabe por tercero, asi como el afianza-
miento, ambos referidos al déficit patrimonial (art. 10! de dicha Ley).
En la quiebra, ademds del convenio, segiin los arts. 898 a 907, 928 y
concordantes del Cédigo de Comercio, es posible el pago a los acree-
dores durante la fase de liquidacién (arts. 911 y siguientes del citado
C. de Comercio). Sin embargo, en este ordinal, aplicable transitoria-
mente a las suspensiones de pagos, quiebras, etc., se permite que la
conclusién del procedimiento, en los supuestos de hecho contempla-
dos, tenga lugar en cualquier estado del procedimiento. Habiéndose
especificado el pago'? y la consignacién!3, como causa de la referida
clausura, la mencién a la integra satisfaccién de los acreedores por
cualquier otro medio deberd relacionarse con otras formas de extin-
cién de las obligaciones'®. En todo caso, antes y ahora, aunque se trate
de situaciones extraordinarias e improbables, caben las modalidades
propuestas de satisfaccién completa a los acreedores, si el deudor al-
canzare mejor fortuna.

b) Ausencia de masa activa

«4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros res-
ponsables con los que satisfacer a los acreedores».

Situacién frecuente en la practica concursal anterior, aunque no
contemplada como causa de conclusidn procesal en la legislacién dero-
gada, y ahora sujeta, ademds, a condicién de inexistencia de terceros
responsables.

En la suspensién de pagos, la clausura del procedimiento (sobre-
seimiento) puede tener lugar por cumplimiento del convenio aproba-
do judicialmente (arts. 17 y 23 de la Ley especial) y cuando sea soli-
citado por el deudor o los acreedores, caso de insolvencia definitiva,

11 «...En los casos de insolvencia definitiva no se acordard la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince dias sefialado en el articulo 8 para la consignacion o afian-
zamiento de déficit».

12 Arts. 1157 a 1175 C. civil.

13 Arts. 1176 a 1181 C. civil.

14 Arts. 1187 a 1202 C. civil.
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sin la consignacién o afianzamiento del déficit patrimonial (art. 10
de dicha Ley). La aplicacién de esta legislacién especifica permite
deducir que no cabe la clausura de las suspensiones de pagos por
inexistencia de bienes, etc., aunque las que estuviesen en tramita-
cidn, a partir del 1.09.2004, parece que si podrdn ser clausuradas por
esta causa.

En la quiebra, su clausura tiene lugar por la aprobacién del conve-
nio (art. 1396 de la anterior LEC, que se remite al art. 11593 del C. de
Comercio de 1829) o una vez concluida la liquidacién, de conformi-
dad con el art. 113416 del primer Cédigo de Comercio, al que se remi-
te el art. 1364 de la anterior LEC. Beltran!? estudia la conclusién de
la quiebra, por insuficiencia de masa activa para satisfacer las deudas
de la masa, y considera que tiene que clausurarse, aunque de un modo
provisional, cuando la masa activa sea insuficiente para satisfacer los
gastos que genera el proceso de quiebra, a pesar de que nada dispon-
gan los textos legales, pues la razén es evidente: el procedimiento no
puede continuar utilmente cuando haya imposibilidad de satisfacer
los gastos —obligaciones y gastos de la masa— que la quiebra gene-
ra. Yanes'® comparte la tesis expuesta, asi como Ferndndez Lépez!® y
Cuesta Rute?, quienes admiten que la quiebra se sobresea por falta de
activo.

El requisito de inexistencia de bienes y derechos del concursado se
completa con el de inexistencia de terceros responsables para satisfacer
a los acreedores, lo que entrafia el agotamiento del ejercicio de accio-
nes de responsabilidad frente a terceros, por parte de la sindicatura del
concurso de acreedores o de la quiebra y de los interventores de la sus-
pensién de pagos, consecuencia de la calificaciéon o por otros medios
procesales, a los que luego me referiré.

15 «No haciéndose oposicion al convenio en tiempo hdbil, deferird el Tribunal a su
aprobacion...»

16 «Concluida que sea la liquidacion de la quiebra, rendirdn los sindicos su cuenta
para cuyo examen convocard el Juez junta general de los acreedores que conserven inte-
rés y voz en la quiebra...».

17 BELTRAN, Emilio, Las deudas de la masa. Bolonia, Publicaciones del Real Colegio
de Espaiia (Studia Albornotiana L), 1986, pags. 247-250.

18 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex Nova, 1992,
pags. 130-132.

19 FERNANDEZ LOPEZ, Miguel Angel, RIFA SOLER, José Maria y VALLS GOMBAU, José
Francisco, Derecho procesal prdctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1997, vol. IX, pag. 525.

20 CUESTA RUTE, José M.? de la, «Los modos de terminacion de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, pags. 638-639.
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¢) Desistimiento o renuncia de todos los acreedores

«5.? En cualquier estado del procedimiento, una vez terminada la
fase comiin del concurso, cuando quede firme la resolucion que acepte
el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores recono-
cidos».

El inciso segundo del apartado 1 de la disposicién transitoria prime-
ra de la Ley Concursal, objeto de estudio, dispone que, a estos efectos,
se entenderd que la referencia a la fase comun del concurso, mencionada
en ordinal transcrito, estd relacionada con el tramite de reconocimiento
de créditos, propio del concurso de acreedores y la quiebra (piezas se-
gunda y cuarta, respectivamente) o su equivalente. Esta equivalencia
puede referirse a la aprobacidn judicial de la lista definitiva de acree-
dores de la suspensién de pagos, ex art. 122! de la Ley especial. Res-
pecto al desistimiento o la renuncia de todos los acreedores reconoci-
dos podré acreditarse en documento notarial o por comparecencia
judicial y puede traer causa en un convenio extrajudicial.

En la suspensién de pagos, cuando el deudor no asista a la junta de
acreedores, convocada para deliberar y aprobar, en su caso, el convenio
propuesto, el juez sobreseerd el expediente. Si los créditos de los con-
currentes y representados en dicha junta no sumaren, por lo menos, tres
quintos del pasivo exigible computable, levantara el juez la sesién, de-
clarando legalmente concluido el expediente. En ambos casos, los in-
terventores cesardn en sus funciones diez dias después de la fecha en
que se comunique y publique la respectiva resolucién (art. 13 de la Ley
especial).

La Circular 1/1995, de 6 de abril, de la Fiscalia General del Estado,
resume en su conclusion 4.* ¢): «Aun cuando no esté previsto en la Ley
el desistimiento, a iniciativa del suspenso, hay que partir de su admisi-
bilidad dado el cardcter voluntario y de privilegio procesal de la sus-
pension de pagos, pero con limites de distinta naturaleza; por virtud de
los temporales, el ejercicio de la facultad ha de ser anterior a la ini-
ciacion de la pieza de responsabilidad, y por razon de los limites forma-
les sus efectos no son automdticos, sino que es exigible la comunicacion
del acto unilateral del desistimiento a las demds partes para que tengan
la oportunidad de solicitar la continuacion del procedimiento».

En la quiebra, un sector de la doctrina entiende que no cabe el de-
sistimiento una vez declarada ni, desde luego, después de nombrados

21 «Ocho dias antes de la celebracion de la Junta quedard en poder del Juez, formada
por los Interventores, la lista definitiva de acreedores... El Juez resolverd sobre cada re-
clamacion sin ulterior...»
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los sindicos, segin indican los profesores Ferndndez Lépez, Rifa Soler
y Valls Gombau??, y otros que citaré posteriormente. Sin embargo, Ra-
mirez? acepta como viable (legal) el levantamiento de la quiebra por
desistimiento expreso del que la obtuvo, siempre antes del nombra-
miento de sindicos, porque ninguna actuacién compete al instante en
cuanto tal, a partir de que estén nombrados los sindicos.

En la quiebra voluntaria, dictado el auto declarativo, el deudor no
puede desistir y, si lo hace, tal desistimiento no producird efecto algu-
no, en opinién de Rives y Marti**. Este autor es terminante al afirmar
que la declaracién de quiebra hecha por el juzgado, una vez firme, crea
una situaciéon de derecho general, absoluta e indivisible, que afecta al
interés del comercio en general y de la sociedad, y que impide al deu-
dor y a los acreedores hacer convenio alguno, salvo en concurrencia
con los demds acreedores, una vez reconocidos los créditos y con suje-
cién a las formalidades legales, sin otras preferencias ni privilegios que
los admitidos en derecho y reconocidos por la junta o, en su caso, por
el juez. Es tal la importancia del referido interés piblico en la quiebra,
que en el supuesto de que la totalidad de los acreedores se declarasen
pagados o condonasen sus deudas, el procedimiento habria de conti-
nuar, al menos, hasta el tramite de la calificacién, ya que el tinico modo
de que resulte satisfecha la vindicta publica consiste en la depuracién
de la responsabilidad del deudor. Con el mismo criterio, De la Cuesta
Rute? sostiene que en la quiebra voluntaria no cabe desistimiento, aun
antes de que se hayan nombrado los sindicos, y ello debido a que en el
auto que declare la quiebra se convocard a los acreedores a la primera
junta general, lo que equivale a un emplazamiento. A partir de éste, no
cabe desistimiento por la simple voluntad del actor, sino que hay que
oir al demandado y tener en cuenta su opinién. En el caso que nos ocu-
pa, esta condicidn resulta de imposible cumplimiento, ya que habria
que practicar la interlocucién con todos los acreedores o, en su caso,
con los sindicos. Pero si éstos han sido designados no es posible consi-
derar el desistimiento. Asi, la simple declaracién de la quiebra volunta-

22 FERNANDEZ LOPEZ, Miguel Angel; RIFA SOLER, José M.?; VALLS GOMBAU, José Fran-
cisco, Derecho Procesal Prdctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, Tomo IX, 1997, pag. 527.

2 RAMIREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, 1959, tomo III, pags. 106-111.

24 RIVES Y MARTI, Francisco de P., Teoria y prdctica de actuaciones judiciales en ma-
teria de concurso de acreedores y quiebras, con sus preliminares quita y espera 'y suspen-
sion de pagos. 3.* ed., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1954, tomo II, pags. 267-268.

25 CUESTA RUTE, José M.* de la, «Los modos de terminacién de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, pag. 634.
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ria traza todos sus perfiles, que son indisponibles por la voluntad del
quebrado que la inst6.

En la quiebra necesaria, en principio, el acreedor instante no puede
desistir de su pretension, una vez que el juzgado haya dictado el opor-
tuno auto, y, si desistiese de lo instado, cuando haya alcanzado firmeza
la declaracioén, el juicio de quiebra seguird su curso. Para Rives y
Marti?®, la declaracién de quiebra, una vez firme, crea un estado de de-
recho general, absoluto e indivisible que imposibilita el desistimiento
del acreedor, ya que éste no puede: a) cobrar su crédito antes del mo-
mento sefialado por la Ley, al igual que los demads acreedores; b) con-
certar ningin convenio, salvo en concurrencia con los demds acree-
dores una vez reconocidos los créditos y mediante las formalidades
establecidas legalmente; y, ¢) cambiar la naturaleza de su crédito colo-
candose en situacidn preferente para el cobro, ya que no hay mads pre-
ferencias ni privilegios que las reconocidas en derecho. Por otra parte,
el mencionado interés publico provoca la intervencién del Ministerio
Fiscal en el procedimiento, siendo necesaria la calificacién de la quie-
bra para determinar si el quebrado es o no culpable de la misma y, en
su caso, perseguirle criminalmente. Serd preciso para ello una sindica-
tura y los antecedentes obrantes en autos, de lo cual se careceria si el
juez accediese a la peticién de desistimiento del acreedor. Recordamos
que el nuevo Cédigo Penal deroga el requisito de prejudicialidad civil
para perseguir los delitos de insolvencia punible (arts. 257 a 261).

De la Cuesta Rute?’ advierte que el argumento de mayor peso que
se invoca para la aceptacion del desistimiento del acreedor instante, an-
tes del nombramiento de los sindicos, estd en la relacién de analogia
entre este supuesto y el art. 1329 LEC, segtn el cual el acreedor instan-
te podré allanarse a la oposicion del quebrado al auto de declaracién de
quiebra, reponiéndose el mismo. Esta perspectiva le parece acertada, si
bien considera que deberia requerirse también, para la eficacia del de-
sistimiento, la voluntad del quebrado. Sin embargo, estima que no de-
ben olvidarse hechos significativos, entre los que se acotan los siguien-
tes: a) en la oposicién al auto de declaracién de quiebra se discute la
procedencia del mismo, segin su apoyo en los presupuestos objetivos
de la quiebra, y, en cambio, el desistimiento parte de la iniciativa del
acreedor instante, que puede no tener referencia alguna a la justifica-
cién objetiva para la declaracién de la quiebra; b) la quiebra declarada,
con plena justificacién, crea una institucion juridica en la que pesa tan-
to la vertiente penal como la civil, y no parece apropiado dejar a dispo-

26 RIVES Y MARTI, Francisco de P., op. cit., tomo II, pags. 276-277.
27 CUESTA RUTE, José M.* de la, op. cit., pags. 634-635.
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sicién del instante de la quiebra el componente penal de la quiebra, lo
cual ocurriria si cupiera una estricta razén de analogia entre el desisti-
miento y el allanamiento referidos, debiendo tenerse por no declarada
la quiebra en todos los érdenes.

Segun Sala Reixachs?®: «Ninguna similitud guarda el desistimiento
con el allanamiento (expreso o tdcito), y si el acreedor instante desiste
del procedimiento, dando a su escrito el contenido de allanamiento, ex-
poniendo una situacion ficticia y simulada para que el juez reponga el
auto de declaracion de quiebra, estd incurriendo junto con el quebrado
en fraude de ley, fruto de una inteligencia dolosa entre acreedor y deu-
dor en perjuicio del resto de acreedores de buena fe».

Yanes?® descarta el juego del desistimiento en la quiebra como
modalidad de terminacién del proceso, y afiade, a los argumentos cita-
dos, como nota esencial de la resolucién judicial que declara la quie-
bra, su inconsumibilidad, lo que quiere significar que los efectos pro-
pios del auto no se agotan frente al instante sino que se proyectan erga
omnes, sobre todos los acreedores legitimos y frente a terceros.

El hecho de que no quepa el desistimiento del acreedor, segtn la
doctrina mayoritaria, no significa que esté obligado a seguir el procedi-
miento, debido a: a) firme el auto declarativo de quiebra, se convocara
de oficio junta de nombramiento de sindicos, que representardn a los
acreedores e instardn el procedimiento en lo que no es dado promover
de oficio; y, b) aun cuando el acreedor tuviese que hacer algtin pedi-
mento en interés comin de la quiebra, los gastos originados saldrian
del fondo disponible, ya que los gastos y costas judiciales son de cobro
preferente a los créditos.

No obstante, de acordarse el sobreseimiento, a peticién del acree-
dor instante de la quiebra necesaria, como al parecer se admite en la
sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de fecha 27.10.1973,
el deudor podrd iniciar acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios.

La doctrina estudia el acuerdo undnime de los acreedores como un
modo de acabar la quiebra, no regulado en nuestro Derecho positivo,
segin Ramirez®°, quien atribuye al desistimiento expreso de todos los
acreedores cierta relacioén con el convenio, y le lleva a admitirlo. De la
Cuesta Rute?! plantea si es posible terminar el juicio de quiebra por el

28 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra y el convenio concursal. Im-
pugnacion. Tramitacion. Efectos. Rescision. Barcelona, Bosch, 2000, pag. 45.

2 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex nova, 1992,
pags. 122-125.

30 RAMIREZ, José A., op. cit., tomo III, pags. 112-114.

31 CUESTA RUTE, José M.” de la, op. cit., pags. 635-637.
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desistimiento de todos los acreedores, y opone ciertos reparos que re-
conduce al convenio. Yanes3? rechaza la legalidad del desistimiento por
acuerdo undnime de los acreedores y considera que la equiparacién del
acuerdo undnime de los acreedores, para abandonar el proceso, y el
convenio de masa encierra algunos equivocos, dada la méds que dudosa
identidad estructural entre el convenio y el desistimiento undnime, de-
bido a que el convenio se rodea de considerables garantias y cautelas
taxativamente previstas en la ley, cuya eficacia se produce s6lo con la
resolucién judicial.

El desistimiento, por acuerdo undnime de los acreedores, ademas
de la conformidad del deudor, exigiria que se adopte y manifieste por
todos los acreedores concursales, no solamente por los concurrentes,
lo que no resulta posible de afirmar durante el proceso de quiebra,
dado que en calidad de morosos pueden concurrir en cualquier mo-
mento de su tramitacidn, en tanto exista masa activa (art. 1112 del pri-
mer C. de C.).

Otro supuesto, de laboratorio, es que los acreedores concurrentes,
reunidos en junta, acuerden por unanimidad desistir del proceso univer-
sal, pero tampoco en este caso extraordinario cabe que tenga efectos
para la clausura del proceso, es decir, que el juzgado acuerde el sobre-
seimiento de la quiebra, ni siquiera con la conformidad del deudor. En
primer lugar, porque puede haber acreedores morosos a los que se per-
judicaria su derecho a solicitar el reconocimiento de créditos y sucesi-
vas acciones, y, en segundo, debido al reiterado interés publico de la
quiebra y sus efectos penales (arts. 259 a 261 del C. Penal).

Ramirez* acepta el abandono de todos los acreedores como uno de
los varios modos anormales de acabar o cesar la quiebra, sin necesidad
de esperar al instituto de la caducidad, y menciona algunas situaciones
absurdas: «Y si ningiin acreedor hace acto de presencia ;podrd seguir-
se el juicio de quiebra? ;como nombrar los sindicos? ;como verificar
y reconocer los créditos? ;jcomo graduar éstos? Aun admitiendo que
los acreedores asistieran a la junta sobre nombramiento de sindicos
;qué decir si se abstienen de nombrarlos? Y si nombraron los sindicos,
;qué diremos si luego no atienden el llamamiento judicial y dejan de
presentar los titulos de sus créditos a los sindicos? Aun admitiendo que
acudieran a la fase de verificacion, aportando sus titulos de crédito
/;qué pasard si luego no acuden a la junta sobre reconocimiento de
créditos o, de asistir a ella, se abstienen de pronunciarse sobre el “es-
tado general” de créditos que los sindicos confeccionen? Aun supo-

32 YANES YANES, Pedro, op. cit., pags. 125-127.
3 RAMIREZ, José A., op. cit., tomo III, pdgs. 112-115.
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niendo que acudieran a tal junta, y que votaran en ella, ;qué diremos
si luego no acuden a la junta sobre graduacion de los créditos o si,
asistiendo a la misma, se abstienen de votar? ».

Cuesta Rute®* estudia la amplia casuistica que puede plantearse en
el ambito forense, en relacién con el desistimiento ticito, por falta de
asistencia a las juntas convocadas o por una total inhibicién de los
acreedores en el proceso, que se relaciona con la caducidad de instan-
cia, y exige el transcurso del tiempo estipulado por la ley para que pue-
da alzarse la quiebra, contando con que dicha inactividad sea comparti-
da por el deudor.

Yanes?’ dedica el siguiente comentario al acuerdo undnime de
abandono del proceso por los acreedores: «En un sector de hipotesis
mds generales conviene prestar cierta atencion a una que, revistiendo
corrientemente la forma del desistimiento, encuentra su fundamento en
la disponibilidad por los acreedores de los derechos sustanciales recla-
mados. Asi, absolutamente generalizado en el convencimiento de los
concursalistas prdcticos, el acuerdo undnime de abandono del proceso
por los acreedores ha venido configurdndose como modo auténomo de
terminacion del juicio de quiebra. Generalizando en lo fundamental,
las bases sobre las que reposa esta posicion descansan en la equipara-
cion del acuerdo undnime y el convenio de masa, pues si para el orde-
namiento concursal es factible la terminacion de la quiebra por el
acuerdo entre quebrado y acreedores —si bien sometida su aprobacion
a un sistema de mayorias y articulada en una resolucion judicial vin-
culante—, deberia serlo también el abandono undnime por los acree-
dores del juicio de quiebra, mdxime cuando la unanimidad de los inte-
resados elimina cualquier situacion de indefension. El argumento, de
apariencia sustancialmente correcta, suele venir reforzado con una
consideracion de cardcter pragmdtico que enfatiza la esterilidad de un
procedimiento privado de impulso merced a la inaccion procesal de to-
dos los acreedores. Sin embargo, este modo de razonar, convincente en
una primera lectura, encierra algunos equivocos que conviene aclarar
de inmediato. En primer lugar, resulta mds que dudosa la identidad es-
tructural que pretende establecerse entre el convenio y el desistimiento
undnime, no solo porque la celebracion de aquél se rodee de un consi-
derable niimero de garantias y cautelas en el marco de un procedi-
miento taxativamente organizado por la ley, sino también porque su
efecto procesal mds importante (la clausura) se produce solo con la
homologacion del acuerdo por el organo jurisdiccional. En segundo

34 CUESTA RUTE, José M.%, op. cit., pags. 635-638.
35 YANES YANES, Pedro, op. cit., pags. 125-127.
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término, y desde una perspectiva eminentemente pragmdtica, tampoco
puede pasar por alto que serdn pocas las ocasiones en que el acuerdo de
abandono se embeba en el supuesto normativo del articulo 899 C. de C.,
que manda que los convenios o acuerdos sean hechos en junta debi-
damente constituida. Lo contrario supondria abrir un portillo a la
amplia fenomenologia de corruptelas procesales que por el conducto
del convenio amistoso no judicial pudieran lesionar, constante el es-
tado legal de quiebra, los intereses de los acreedores minoritarios.
Estas consideraciones parecen suficientes para respaldar el rechazo
a la inclusion de esta figura en el cuadro general de modos de termi-
nacion de la quiebra, debiendo remitirse a lo ya expuesto con oca-
sion del estudio del proceso de quiebra al que no concurre ningiin
acreedor legitimo del quebrado, para determinar en estos casos los
efectos de una posible inaccion procesal absolutamente generalizada
de los acreedores».

Si no asistiere acreedor alguno a la primera junta de acreedores
convocada para eleccidn de sindicos, el juez podia dar por finalizada
la quiebra, sin esperar a la terminacién de la pieza quinta, caso de
que se hubiese iniciado con la presentacién por el comisario del pre-
ceptivo informe ex art. 1138 del primer C. de C., al que se remite el
art. 1382 de la LEC, y la censura del Ministerio Fiscal sobre califica-
cién de la quiebra ordenada en el art. 1139 del citado Cédigo mer-
cantil. Asi parece desprenderse del auto de la AP de Navarra, de fe-
cha 26.09.1997:

«Primero. Frente al auto dictado por el Juzgado de Primera Instan-
cia, que acuerda el sobreseimiento del presente expediente de quiebra,
se alza la parte apelante —a la sazon la que ha instado dicho expedien-
te, al tratarse de una quiebra voluntaria—, solicitando la revocacion
de dicho auto. La peculiaridad que se presenta al andlisis y resolucion,
primero del Juez de instancia y después por via de este recurso a la
Sala, radica en encontrarnos ante una situacion que no estd prevista
procesalmente, ni por la LEC, ni por la regulacion que en materia de
quiebras se residencia en el Codigo de Comercio de 1829 (arts. 1068 y
siguientes), y en el vigente. El supuesto que se ha dado consiste en la
negativa de los acreedores de la sociedad quebrada, al nombramiento
de los sindicos, no obstante haber sido citados en legal forma y por dos
ocasiones para ello. La legislacion al respecto parte de la necesidad de
nombrar tres sindicos, en cuanto que es uno de los organos de la quie-
bra, organo administrativo encargado de administrar el caudal de la
quiebra y representar a ésta 'y a la masa de acreedores en juicio y fuera
de él, mientras dura el procedimiento (arts. 1218, 1319 y 1366 de la
LEC). La legislacion aplicable (LEC y Cédigo de Comercio de 1829),
regulan la eleccion de los tres sindicos, los distintos supuestos que se
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puedan dar en la votacion de los mismos, asi como los casos de falle-
cimiento, cese o separacion del sindico ya nombrado, pero nada con-
templa —quizd por impensable en principio— que los acreedores de la
concursada se abstengan de nombrar a ningiin sindico. El Juzgador de
Primera Instancia, ante dicho silencio legal, seiiala como tinica hipo-
tesis plausible la de la real inhibicion de los acreedores concursales,
que ante su pasividad, no pudiendo designarse los sindicos, organo
encargado de la administracion de la quebrada y su representacion,
determinan la pardlisis del procedimiento y la imposibilidad de su
continuacion, acordando en consecuencia sobreseer el expediente de
quiebra.

Segundo. La parte apelante discrepa de la solucion dada por el
Juez “a quo”, al considerar que si bien el desistimiento de los acree-
dores seria admisible en la quiebra necesaria, no es admisible, sin em-
bargo, en la quiebra voluntaria, no pudiendo en este supuesto condi-
cionar los acreedores el desarrollo del expediente y la decision de la
quebrada de instar el procedimiento concursal. Estamos de acuerdo
con la parte recurrente en que no seria de aplicacion al caso conside-
rar como solucion el desistimiento de los acreedores —manifestado en
su negativa a nombrar sindicos—, pues los efectos procesales del desis-
timiento quedan “prima facie” residenciados en la actuacion y deci-
sion de quien puede desistir, que en el caso de la quiebra voluntaria, al
igual que en cualquier otro procedimiento, no es otro que el actor, al
menos por lo que a la iniciativa se trata. Ha propuesto por otra parte
algtin autor la solucion de la caducidad de la instancia, sin embargo
tampoco parece aplicable al caso presente, precisamente por la activi-
dad desplegada por la quebrada, puesta de relieve con el recurso que
analizamos. Tampoco es admisible la solucion dada por la parte ape-
lante, en el sentido de entender que en realidad los acreedores de la
quebrada lo que estdn, no es desistiendo del procedimiento, sino del
cobro de sus créditos, ya que ninguna manifestacion expresa de renun-
cia hay al respecto, ni cabe interpretar de sus actos lo anterior, ya que
el silencio o conducta pasiva no equivale necesariamente a renuncia,
salvo si acompaiiada del transcurso del tiempo la ley prevé dicho efec-
to (prescripcion, caducidad).

Tercero. Lo cierto es que, coincidiendo con el Juzgador de instan-
cia, la conducta pasiva de los acreedores imposibilita la continuacion
del procedimiento concursal y es razonable, atendido lo expuesto por
la parte apelante, que se dé una solucion definitiva al expediente de
quiebra. Imposibilidad de continuacion del procedimiento concursal y
en definitiva de alcanzar los fines de esta institucion juridica, dirigida
a la liguidacion del patrimonio del quebrado y a su reparto entre los
acreedores, desde el principio de la “par conditio creditorum” o prin-
cipio de la comunidad de pérdidas, que surge de la importancia del trd-
mite obstaculizado o simplemente renunciado por los acreedores, como
es la designacion y nombramiento de sindicos, en cuanto que es un or-
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gano fundamental de la quiebra, al asumir el poder de administracion
y de disposicion de los bienes de la quiebra, a fin de satisfacer a los
acreedores sus créditos reconocidos, conforme a la graduacion de los
mismos 'y representar en juicio y fuera de él los intereses de la masa de
la quiebra. Las funciones que les estdn encomendadas en la LEC y Co-
digo de Comercio de 1829, condicionan la actuacion de otros organos
de la quiebra —por ejemplo, las juntas generales— y los trdamites pro-
cesales siguientes a su nombramiento, de ahi que solo parece razona-
ble la definitiva conclusion del procedimiento instado por la quebrada,
al quedar truncada la ya indicada finalidad del procedimiento concur-
sal. Por lo tanto deberdn quedar sin efecto las iniciales consecuencias
que trae la declaracion de quiebra y que afectan a la capacidad de
obrar de la quebrada, especialmente por lo que se refiere a la inhabili-
tacion para el ejercicio de cualquier clase de comercio, y los efectos
patrimoniales, por lo que se refiere a la inhabilitacion para la adminis-
tracion de sus bienes y la pérdida de la posesion de los bienes, debien-
do cesar en sus funciones el comisario y depositario de la quiebra. Por
otra parte, la pasividad de los acreedores concretada en la ausencia de
designacion y nombramiento de sindicos, hace también inviable el de-
sarrollo de la pieza quinta de la quiebra, esto es, la de calificacion del
concurso, al tener que basarse el informe del Ministerio Fiscal en el
correspondiente y previo de los sindicos, por lo que no procede tampoco
dejar viva tal pieza».

Esta es también la opinién de Sala Reixachs3®, quien advierte: «La
pieza de calificacion quedard asimismo paralizada, al igual que las
otras secciones, sin que pueda continuarse o seguirse su tramitacion al
no haberse nombrado sindicos. ... Los sindicos intervienen en la pieza
quinta por imperativo de la ley, y su falta de nombramiento imposibili-
ta constituir vdlidamente la relacion juridica procesal. No es infre-
cuente que ante la falta de nombramiento de sindicos, el titular del 6r-
gano jurisdiccional acuerde la paralizacion de todas las piezas de la
quiebra con exclusion de la quinta. En estos supuestos, las funciones
de la sindicatura suelen ser sustituidas por el depositario o se residen-
cian en el Ministerio Fiscal. Tanto en uno como en otro caso se infrin-
ge gravemente el art. 895 del nuevo Codigo de Comercio y el art. 1383
de la LEC, asi como todos los preceptos que regulan la intervencion de
la sindicatura en la pieza de calificacion. En este procedimiento inci-
dental, tramitado en pieza separada formando parte de la seccidn
quinta, todas las actuaciones estardn viciadas de nulidad, ante la au-
sencia de intervencion de la sindicatura por su falta de nombramiento,
por lo que, de no ser declarada por el juez, a instancia de parte o de

36 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra..., op. cit., pags. 167-169.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



150 FERNANDO GOMEZ MARTIN 18

oficio (art. 24037 en relacion con el 24838 de la LEC), con toda seguri-
dad la resolucion que recaiga serd revocada por la Audiencia». Y
apunta, como otros efectos de la clausura provisional de la quiebra por
falta de sindicos, los siguientes: «a) Se produce la pardlisis o suspen-
sion del procedimiento, que queda clausurado definitivamente al trans-
currir el tiempo de inactividad procesal que requiere la caducidad de
instancia. b) El comisario y depositario cesan en sus funciones. c) El
quebrado readquiere la plena disposicion sobre su patrimonio. d) Cabe
la posibilidad de la reapertura de la quiebra a instancia de cualquier
acreedor. e) Los créditos no se extinguen hasta que se produzca la
prescripcion de la accion. f) El quebrado no puede ser rehabilitado al
no haber satisfecho todas sus deudas (art. 921 del Cédigo de Comercio
vigente)».

En los casos expuestos, relativos al sobreseimiento de la suspen-
sién de pagos o de la quiebra, que se encuentren en tramitacion a partir
del 1 de septiembre de 2004, parece que también serd de aplicacién lo
dispuesto en el apartado siguiente.

d) Auto de clausura

El art. 176.2 dispone: «En los tres ultimos casos del apartado ante-
riot;, la conclusion se acordard por auto y previo informe de la admi-
nistracion concursal, que se pondrd de manifiesto por 15 dias a todas
las partes personadas».

Este informe, cuyo contenido se especifica en el apartado 4 del
mismo articulo, objeto de posterior atencién, serd emitido, en los pro-
cedimientos de concurso de acreedores y quiebra, por la sindicatura (no
por el depositario, como luego veremos), en la quiebra con la confor-
midad del comisario, y por la intervencién judicial en la suspensién de
pagos. En el procedimiento quita y espera no se nombra 6rgano auxiliar
del juzgado, lo que podré suplirse con el traslado a todas las partes per-
sonadas, si la clausura se ha iniciado de oficio, o a las partes que no ha-
yan solicitado la clausura, para alegaciones.

37 Arts. 115.2 y 121 de la nueva LEC. «Art. 115. Competencia para instruir y resolver
incidentes de recusacion. ... 2. La recusacion serd resuelta por medio de auto, por una Sec-
cion de la Audiencia Provincial o, en su caso, por la Sala o Seccién que conozca del asun-
to». «Art. 121. Competencia para instruir y resolver el incidente de recusacién. El inciden-
te gubernativo de recusacion de un oficial, auxiliar o agente judicial se instruird por el
Secretario del Juzgado, Sala o Seccién que esté interviniendo en los autos, y lo decidird el
Juez o el Presidente, respectivamente».

3 Derogado por DDU.1 de la nueva LEC.
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e) Prohibicién de clausura

El art. 176.3 establece: «No podrd dictarse auto de conclusion por
inexistencia de bienes y derechos mientras se esté tramitando la sec-
cion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion de
la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que
las correspondientes acciones hubiesen sido objeto de cesion».

Serd imperativa su observancia en el concurso de acreedores
(arts. 1295 a 1302 de la anterior LEC) y en la quiebra (arts. 1382 a
1388 y 1366 a 1377 de dicha Ley rituaria), asi como en la suspensién
de pagos calificada como insolvencia definitiva (art. 8), por remisién a
los arts. 20 y 21 de la Ley especial, que disponen la aplicacién de los
arts. 886 a 894 y 879 a 882 del C. de Comercio, respectivamente, es
decir, no podrd acordarse la clausura del concurso de acreedores, la
quiebra o la suspensién de pagos calificada como insolvencia definiti-
va, sin haberse tramitado las piezas de calificacién u otras acciones so-
ciales de responsabilidad, asi como las acciones de reintegracién (revo-
catorias concursales ex arts. 879 a 882 del C. de C.) y, en la quiebra,
ademas, las acciones de nulidad ex art. 878 del C. de Comercio, en su
caso, previo sefialamiento de la fecha definitiva de retroaccién. En la
quita y espera no se contemplan dichas previsiones sobre calificacién
de la conducta del deudor ni las relativas a acciones de reintegracion.

Ahora bien, este precepto matiza «salvo que las correspondientes ac-
ciones hubiesen sido objeto de cesion», que faculta a la administracién
concursal y, en derecho transitorio, a los sindicos del concurso de acree-
dores y de la quiebra, en este ultimo procedimiento con autorizacién de
comisario, e interventores de la suspension de pagos, para la negociacién
con terceros de cesion de las acciones de reintegracion, asi como de las ac-
ciones de responsabilidad contra los administradores sociales, de derecho
o de hecho, socios personalmente responsables de las deudas concursales,
complices, etc., cuya contraprestacion se incorporard a la masa activa.

f) Informe preceptivo

El art. 176.4 preceptia: «El informe de la administracion concursal
favorable a la conclusion del concurso por inexistencia de bienes y de-
rechos afirmard y razonard inexcusablemente que no existen acciones
viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad de ter-
ceros pendientes de ser ejercitadas. Las demds partes personadas se
pronunciardn necesariamente sobre tal extremo en el tramite de audien-
cia y el juez, a la vista de todo ello, adoptard la decision que proceda».

He anticipado que los emisores de este informe serdn los sindicos del
concurso de acreedores o de la quiebra, en este dltimo procedimiento con
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la supervisién del comisario, y los interventores de la suspensién de pa-
gos declarada en insolvencia definitiva, cuyo contenido se concreta en
este apartado «afirmard y razonard inexcusablemente que no existen ac-
ciones viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad
de terceros pendientes de ser ejercitadas», y que podra ser objeto de ale-
gaciones por las demds partes personadas (deudor y acreedores), es decir,
se dard audiencia para alegaciones a las partes personadas.

Las acciones de nulidad y de reintegracién en la quiebra, cuya legiti-
macidn activa ostenta la sindicatura, con la aprobacién de comisario, se
regulan en los citados arts. 1366 a 1377 de la anterior LEC, que se remi-
ten a los mencionados arts. 878 a 882 del C. de Comercio. En la suspen-
sion de pagos debe acudirse al art. 21 de la referida Ley especial, que se
remite a los referidos arts. 879 a 882 del C. de C. En cuanto a las acciones
de responsabilidad contra terceros, conviene recordar las especificas con-
tra los administradores de derecho o de hecho, a los que podra afectar el
régimen general de responsabilidad (arts. 133 y 262.5 del TRLSA y arts.
69 y 105.5 de Ia LSRL) y el previsto en el art. 1301 de la anterior LEC,
para el concurso de acreedores, y en la seccién quinta de calificacién de la
quiebra (art. 1382 y siguientes de dicha Ley rituaria), que incluye la res-
ponsabilidad civil de los complices®® (art. 893 del C. de C.), asi como a
través de la pieza separada de la suspension de pagos declarada en insol-
vencia definitiva para la calificacién y depuracion de las responsabilida-
des en que haya podido incurrir el suspenso (art. 20 de la Ley especial).

Solamente si se prueba el hecho de inexistencia de masa activa, asi
como cuando se alcance evidencia sobre la inviabilidad de acciones de
reintegracion de bienes y de responsabilidad contra terceros, podra
proseguirse la tramitacion de la clausura del procedimiento concursal.

g) Oposicién a la clausura

El art. 176.5 estipula: «Si en el plazo de audiencia concedido a las
partes se formulase oposicion a la conclusion del concurso, el juez le
dard la tramitacién del incidente concursal».

Se entendera que esta referencia al incidente concursal estd hecha
al procedimiento del articulo 3934° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

39 Los complices de la quiebra serdn condenados, civilmente, a perder cualquier dere-
cho que tengan sobre la masa (normalmente su crédito) y a reintegrar los bienes y derechos
sustraidos, con intereses e indemnizacion de dafios y perjuicios (art. 894 del C. de C.).

40 Admision, sustanciacion y decision de las cuestiones incidentales. «... 2. En la provi-
dencia sucintamente motivada en que se admita el planteamiento de la cuestion se resolverd si
ha de considerarse de previo o de especial pronunciamiento, suspendiéndose, en el primer
caso, el curso ordinario de las actuaciones. 3. Trasladado a las demds partes el escrito en que
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segtin dispone el inciso segundo del nimero 1 de la mentada disposi-
cion transitoria primera, es decir, que no se tramita el incidente de confor-
midad con los dispuesto en el capitulo III del titulo VIII (arts. 192 a 196)
de la Ley Concursal. En el concurso, estardn legitimados para formular
oposicién a la conclusion del concurso la administraciéon concursal, el
deudor y los acreedores, que no la hubiesen solicitado. En los procedi-
mientos derogados, ademds de estos dltimos (deudor y acreedores), es-
tardn legitimados para oponerse a su clausura los sindicos del concurso
de acreedores o de la quiebra y los interventores de la suspension de
pagos, si no la hubiesen instado.

h) Recursos

El art. 177 dispone: «1. Contra el auto que acuerde la conclusion
del concurso no cabrd recurso alguno».

Este auto se dictard sélo en ausencia de oposicién por las partes legi-
timadas y, si acuerda la conclusién del procedimiento concursal corres-
pondiente, contra el auto correspondiente no cabra recurso alguno.

«2. Contra la sentencia que resuelva la oposicion a la conclusion
del concurso, cabrdn los recursos previstos en esta ley para las senten-
cias dictadas en incidentes concursales».

Segtin dispone el inciso segundo del niimero 1 de la disposicion transi-
toria primera, objeto de estos comentarios, se entenderd que contra la sen-
tencia que resuelva la oposicién a la conclusién del procedimiento concur-
sal cabrd el recurso de apelacidn (arts. 455 a 465 de la LEC) y que contra
la sentencia que resuelva este tltimo cabra el recurso de casacién o el de
infraccion procesal, en los términos previstos en la LEC (arts. 466 a 489).

1.2. EFECTOS DE LA CONCLUSION DE PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El art. 178 dispone: «1. En todos los casos de conclusion del con-
curso, cesardn las limitaciones de las facultades de administracion y

se plantee la cuestion, podrdn contestar lo que estimen oportuno en el plazo de cinco dias y,
transcurrido este plazo, el tribunal citard a las partes a una comparecencia, que se celebrard
conforme a lo dispuesto para las vistas de los juicios verbales. 4. Formuladas las alegaciones
y practicada, en su caso, la prueba que en la misma vista se admita, si la cuestion fuere de pre-
vio pronunciamiento, se dictard, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la cuestion y dispo-
niendo lo que sea procedente respecto a la continuacion del proceso. Si la cuestion fuere de
especial pronunciamiento, serd resuelta, con la debida separacion, en la sentencia definitiva.
5. Cuando la cuestion se resuelva por medio de auto, si éste acordare poner fin al proceso, ca-
brd recurso de apelacion, y si decidiere su continuacion, no cabrd recurso alguno, sin perjuicio
de que la parte perjudicada pueda impugnar la resolucion al apelar la sentencia definitiva».
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disposicion del deudor subsistentes, salvo las que se contengan en la
sentencia firme de calificacion».

El expediente de suspensién de pagos puede finalizar por convenio
0 sobreseimiento, como hemos adelantado, recuperando el deudor la
plena capacidad para la administracion de sus bienes, salvo que el con-
venio incluya limitaciones (art. 15*! de la Ley especial), como se previe-
ne en el nuevo concurso (art. 133.2 y 137), y puede ser objeto de califi-
cacion, si de insolvencia definitiva se tratase (art. 20 de la Ley especial).

En la quiebra, que puede finalizar por convenio o liquidacién, no
cabe la rehabilitacion del deudor, si fuese calificada de fraudulenta (art.
920 del C. de C.), luego no cesaran tales limitaciones, salvo aprobacién
del convenio en caso de quiebra de las compaiifas (STS de 6.06.1977 y
SAT de Barcelona de 30.06.1987), dado que las sociedades mercantiles
con responsabilidad limitada (SA y SRL), incluso declaradas en quiebra
fraudulenta*?, pueden alcanzar un convenio con sus acreedores (art. 929
y concordantes del C. de C.), sin que sea preciso haya tenido lugar pre-
viamente su calificacién®3.

41 «El Juez se limitard a proclamar el resultado de la votacion favorable al convenio,
absteniéndose de aprobarlo hasta que transcurra el plazo marcado en el articulo 16. Los
Interventores cesardn en sus funciones, a menos que en la Junta se acuerde que contintie
la intervencion en la misma forma, designando a los mismos u otros Interventores, asi
como la forma de sustituirles o revocarles el nombramiento, pudiendo conferirles la repre-
sentacion de la masa para, en interés de ésta, ejercitar las acciones procedentes».

42 STS, de 31 de marzo de 1930: «...los articulos 898 y 929 del vigente Cédigo de Co-
mercio, estudiados en relacion con los arts. 1147 y siguientes del Cédigo de 1829 y con la
Exposicion de Motivos de aquél, revelan con claridad que el legislador, atento a la gran
utilidad que reportan al quebrado y a sus acreedores los convenios equitativos y justos
que ponen término a los procedimientos, siempre costosos y complicados, del juicio de
quiebra, se propuso permitir a las compaiiias anénimas que pudieran acogerse al benefi-
cio de dicho convenio en cualquier estado de la quiebra, funddndose esta excepcion, como
dice la misma Exposicion de Motivos, en que no existiendo realmente en las compariias
andnimas una persona que, en concepto de quebrada, debiera quedar sujeta a procedi-
miento especial por virtud del resultado de la calificacion, no habia de afectar a la con-
ducta de los que hubieran formalizado la proposicion de convenio».

43 AP de Ciudad Real, de fecha 30.12.2000: «Tercero. Siendo claro que este precepto
dispensa cuando menos del requisito temporal, en cuanto no es precisa ni la previa califi-
cacion ni la celebracion de junta de reconocimiento, el tema se circunscribe a determinar
si esta norma especial también dispensa de la prohibicion que las normas generales impo-
nen al quebrado fraudulento. Y a tal respecto, este Tribunal, en sentido contrario al crite-
rio sustentado por el Juez de Primera Instancia, considera que el verdadero propdsito del
art. 929 es facilitar, en todo caso y ante todo evento, a la sociedad andnima quebrada la
posibilidad de plantear el convenio que pueda poner fin al estado de quiebra, pues el cita-
do precepto hace, por completo, abstraccion de cudl sea la calificacion que proceda, por
cuanto, aun sin ella, contempla esa posibilidad. Este significado surge de la interpretacion
teleoldgica del articulo en cuestion, pues si algo ha de significar es precisamente la irrele-
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«2. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de
bienes y derechos, el deudor quedard responsable del pago de los cré-
ditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares,
en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nue-
VO COnCurso».

Consecuencia juridica del art. 19114 del C. Civil, que se confirma en
el art. 1248 de la LEC de 1881, y previsible en el concurso de acreedores
y en la quiebra, al término de la liquidacién (arts. 1234 y 1358 de la ante-
rior LEC, respectivamente), aunque la inexistencia de bienes y derechos
no era causa de conclusion de dichos procedimientos, mds bien de su ar-
chivo provisional y, en todo caso, del mantenimiento de la responsabili-
dad patrimonial del deudor. La quita y espera o la suspension de pagos
no podian ser declaradas conclusas por esta causa, aunque de probarse la
inexistencia de bienes y derechos, constituia presupuesto objetivo para
solicitar la declaracién de concurso de acreedores o de quiebra, respecti-
vamente. La importancia préctica de este precepto radica en la remocion
de obsticulos para el ejercicio de acciones singulares por parte de los
acreedores concurrentes, una vez declarada la conclusién de la suspen-
sién de pagos, el concurso de acreedores o la quiebra por inexistencia de
bienes y derechos, si se conociesen bienes embargables de su deudor.
Este efecto era claro en el sobreseimiento de la suspensién de pagos, con
causa en los arts. 10%, 134, 1547 y 19*8 de la ley especial.

vancia de la calificacion para llevar a cabo el convenio, lo que se compagina con la es-
tructura y dindmica de estas entidades, en las que la responsabilidad derivada de la quie-
bra y las causas que la motivaron recaen, ante todo, en los administradores o gestores,
que no tienen por qué coincidir con los socios».

4 «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros».

% «... En los casos de insolvencia definitiva no se acordard la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince dias sefialado en el articulo 8 para la consignacion o afian-
zamiento de déficit. Si el Juez, cumplido este tramite, mantuviese la calificacion de insol-
vencia definitiva, convocard inmediatamente la Junta, a no ser que en el plazo de cinco
dias el suspenso o acreedores que representen los dos quintos del total pasivo soliciten
que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra».

4 «...Si el deudor no concurriese por si, o especialmente apoderado, el Juez sobresee-
rd el expediente...».

47 «...Si en la votacion no se reuniera la mayoria determinada en el articulo anterior,
se entenderd desechada la propuesta del convenio...».

4 «El Juez aprobard el convenio cuyas cldusulas sumen a su favor segin sea la espera
0 la insolvencia definitiva alguna de las dos mayorias de capital previstas para cada caso
en el articulo 14, pero cuando se introduzcan modificaciones en el convenio propuesto por
el deudor, por virtud de los votos emitidos por comparecencia ante el Secretario Judicial o
por acta notarial, se dard vista al deudor para que preste o no su asentamiento en un plazo
de cinco dias, y por su resultado, el Juez aprobard el convenio o sobreseerd el expediente».
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«3. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de bie-
nes y derechos del deudor persona juridica, la resolucion judicial que la
declare acordard su extincion y dispondrd el cierre de su hoja de ins-
cripcion en los registros publicos que corresponda, a cuyo efecto se ex-
pedird mandamiento conteniendo testimonio de la resolucion firme».

A la extincion de la sociedad se refiere el art. 2784 del TRLSA, asi
como el art. 12159 de la LSRL. En el citado art. 278 se menciona la
cancelacion registral de los asientos referentes a la sociedad extinguida
y en el art. 122%' de dicha LSRL se anuda a la extincién societaria la
cancelacién de todos los asientos relativos a la sociedad. Al cierre de la
hoja registral se dedica el capitulo VIII del RRM, con causa en la diso-
lucién y liquidacion de sociedades, pero permite inscripciones varias,
pese a la cancelacion efectuada (art. 24852 RRM), que pueden ser preci-

49 «Aprobado en el balance final, los liquidadores deberdn solicitar del Registrador
mercantil la cancelacion de los asientos referentes a la sociedad extinguida y depositar en
dicho Registro los libros de comercio y documentos relativos a su trdfico».

0 «Los liquidadores otorgardn escritura publica de extincién de la sociedad que con-
tendrd: a) La manifestacion de los liquidadores de que ha transcurrido el plazo para la
impugnacion del acuerdo a que se refiere el apartado 2 del articulo 118 sin que se hayan
formulado impugnaciones, o que ha alcanzado firmeza la sentencia que las hubiera re-
suelto. b) La manifestacion de los liquidadores de que se ha procedido al pago de los
acreedores o a la consignacion de sus créditos. En caso de cesion global del activo y del
pasivo, la manifestacion de inexistencia de oposicion por parte de los acreedores o la
identidad de quienes se hubieren opuesto, el importe de sus créditos y las garantias que al
efecto hubiese prestado el cesionario. c) La manifestacion de los liquidadores de que se ha
satisfecho a los socios la cuota resultante de la liquidacion o consignado su importe. A la
escritura publica se incorporardn el balance final de liquidacion y la relacion de los so-
cios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacion que les hubiere
correspondido a cada uno.

St «l. La escritura piiblica de extincion se inscribird en el Registro Mercantil. 2. En la
inscripcion se transcribird el balance final de liquidacion y se hard constar la identidad
de los socios y el valor de la cuota de liquidacion que hubiere correspondido a cada uno
de ellos, y se expresard que quedan cancelados todos los asientos relativos a la socie-
dad».

32 «l. En caso de que aparecieran bienes o derechos de sociedad cancelada, los liqui-
dadores otorgardn escritura puiblica de adjudicacion de la cuota adicional a los antiguos
socios, que presentardn a inscripcion en el Registro Mercantil en el que la sociedad hubie-
ra figurado inscrita. 2. Presentada a inscripcion la escritura, el Registrador Mercantil, no
obstante la cancelacion efectuada, procederd a inscribir el valor de la cuota adicional de
liquidacion que hubiera correspondido a cada uno de los antiguos socios. 3. En el caso de
que el Juez competente hubiere acordado el nombramiento de persona que sustituya a los
liquidadores para la conversion en dinero de los bienes y derechos a que se refiere el
apartado primero y para la adjudicacion de la cuota adicional a los antiguos socios, el Re-
gistrador Mercantil, no obstante la cancelacion efectuada, procederd a inscribir el nom-
bramiento de dicha persona en virtud de testimonio judicial de la resolucion correspon-
diente».
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sas, si apareciesen nuevos bienes (activo sobrevenido) y se declarase la
reapertura del procedimiento concursal, segin previene el art. 179 de la
Ley Concursal, de inmediata atencién. Es importante la publicidad re-
gistral ahora regulada, aunque el Procurador del deudor o del acreedor
instante (concurso o quiebra necesarios) puede tener dificultades para
cumplimentar el mandamiento y el pago del arancel correspondiente.

II. Reapertura

Dispone el art. 179: 1. «La declaracion de concurso de deudor per-
sona natural dentro de los cinco aiios siguientes a la conclusion de
otro anterior por inexistencia de bienes y derechos tendrd la conside-
racion de reapertura de éste. El juez competente, desde que se conozca
esta circunstancia, acordard la incorporacion al procedimiento en cur-
so de todo lo actuado en el anterior».

Aunque ofrece alguna duda, parece que los autos del concurso de
acreedores, la quiebra o la suspensién de pagos anterior, cuando hubie-
sen concluido por inexistencia de bienes y derechos de deudor persona
natural, deben incorporarse al nuevo concurso del mismo deudor, cuando
se declare dentro de los cinco afios siguientes de haberse clausurado el
anterior, y tendrd la consideracién de reapertura de éste. Serdn compe-
tentes los nuevos Juzgados de lo Mercantil, quienes oficiaran a los Juz-
gados de Primera Instancia correspondientes para dicha acumulacion.

«2. La reapertura del concurso de deudor persona juridica con-
cluido por inexistencia de bienes y derechos serd declarada por el mis-
mo juzgado que conocio de éste, se tramitard en el mismo procedimien-
to y se limitard a la fase de liquidacion de los bienes y derechos
aparecidos con posterioridad. A dicha reapertura se le dard la publici-
dad prevista en los articulos 23 y 24».

De nuevo anticipo algunas dudas, pero me parece lo mds seguro
que la reapertura del anterior procedimiento concursal de persona juri-
dica (suspensién de pagos o quiebra, generalmente), con causa en que
hubiese llegado a mejor fortuna o se descubriesen nuevos bienes o de-
rechos, serd competencia del mismo Juzgado de Primera Instancia que
conocid del anterior juicio universal, a cuyo auto de reapertura se dard
la publicidad meramente informativa o «publicidad-noticia» (art. 23),
asi como la correspondiente constancia registral en los registros juridi-
cos de personas y de bienes, en este supuesto en el Registro Mercantil
u otros registros publicos y en el Registro de la Propiedad, etc. (art. 24),
y que abrird la fase de liquidacién, a la que serd de aplicacién lo dis-
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puesto en los arts. 145 a 153 de la nueva Ley Concursal. Serd preciso
que el Juez nombre érgano auxiliar, es decir, depositario en el concurso
de acreedores; depositario y comisario en la quiebra; o interventores en
la suspensién de pagos, con arreglo a la legislacién derogada, aunque
no resultaria forzada la interpretacién que considerase procedente el
nombramiento de administradores concursales ex art. 27 de la nueva
Ley, previa declaracién de procedimiento ordinario o abreviado.

La tramitacidn procesal de la fase de liquidacién de los bienes y de-
rechos de la persona juridica concursada, quebrada o suspensa, apareci-
dos con posterioridad al archivo del respectivo procedimiento, tendra
lugar conforme a lo previsto en la Seccién 2.* Capitulo II del Titulo V
de la citada Ley Concursal. La apertura de la fase de liquidacion tiene
determinados efectos sobre el deudor, segun el art. 145, entre otros:
suspension de sus facultades de administracién y disposicion; si fuese
persona juridica, que es el caso, su disolucién y cese de administrado-
res o liquidadores, que serdn sustituidos por la administracién concur-
sal, es decir, por el anteriormente mencionado 6rgano auxiliar; y, sobre
los créditos concursales, segtn el art. 146, el vencimiento anticipado y
conversion en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones.
Esta referencia a créditos concursales, recuerda la necesidad de que la
administracién concursal actualice la lista de acreedores, segtn dispone
el art. 180, que comentaré en el siguiente epigrafe.

Segun el art. 147, durante la fase de liquidacién seguirdan aplican-
dose las normas contenidas en el Titulo III de esta Ley, que regula los
efectos de la declaracién de concurso, es decir, deberdn respetarse los
arts. 40 a 73, en cuanto no se opongan a las especificas de la fase de
liquidacién (capitulo II, del titulo V), particularmente las dedicadas a
las operaciones de liquidacion (art. 148 a 153). Precisamente, el citado
art. 148 obliga a la administracién concursal a presentar al Juez un plan
para la realizacién de los bienes y derechos integrados en la masa ac-
tiva (plan de liquidacién) o la observancia de reglas legales supleto-
rias ex art. 149, previo inventario de la masa activa, segin previene el
citado art. 180, para dedicar su producto al pago de los créditos con-
tra la masa y de los concursales, previo reconocimiento y graduacién
(conforme a la normativa del procedimiento que se trate? No me pa-
rece acertado y considero que deberan aplicarse los arts. 85 a 94 de la
Ley Concursal. El pago a los acreedores, me parece, se hard conforme
a lo dispuesto en los arts. 154 a 162, pues se integra en la fase de li-
quidacion.

En la quita y espera, el art. 1140 de la anterior LEC reconoce dere-
cho de abstencién a determinadas categorias de créditos, aunque sobre
privilegios, en general, puede aceptarse lo dispuesto para el concurso
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de acreedores, en cuyo procedimiento la graduacién de créditos tiene
lugar en Junta de los acreedores, a la que dardn cuenta los sindicos de
cuatro estados, segtn el art. 1268 de dicha LEC, que comprenderan:
1.° Los acreedores por trabajo personal y alimentos; 2.° Los acreedores
hipotecarios y pignoraticios; 3.° Los acreedores por escritura publica;
4.° Los acreedores comunes. Estos estados de acreedores deben formar-
se de conformidad con lo dispuesto en los arts. 1921 a 1925 del Cédigo
Civil.

En la suspensién de pagos, la aprobacion del convenio exige la
constitucién de una masa de acreedores (créditos concurrentes), a los
cuales se les califica juridicamente de forma especial, en funcién de la
relacion de créditos preparada por la comision interventora y, finalmen-
te, aprobada por el juez: lista definitiva de acreedores (art. 12 de la Ley
especial), aunque no tiene lugar la graduacién de créditos, propiamente
dicha, sino la formacion de dos grupos de acreedores: a) Acreedores
con derecho de abstencidn; b) Resto de acreedores. El articulo 15 de la
citada Ley sefiala: «Los acreedores singularmente privilegiados, los
privilegiados y los hipotecarios, comprendidos en los niimeros 1.°, 2.°y
3.% del articulo 913 del Cédigo de Comercio, podrdn abstenerse de
concurrir a la Junta, pero si concurrieran quedardn obligados como
los demds acreedores». El art. 913.3.° incluye los privilegiados por de-
recho comun, es decir, los créditos vinculados con aquéllos menciona-
dos en los articulos 1922, 1923 y 1924 del Cdédigo civil. El art. 22 con-
cede el mismo derecho de abstencion a los acreedores que invoquen los
derechos reconocidos en los arts. 908 a 910 del C. de C., es decir, a los
mal llamados acreedores de dominio.

En la quiebra, la graduacion de los créditos reconocidos tiene lugar
en Junta de acreedores, sefialando la naturaleza y lugar que debe ocu-
par cada uno, para que sean pagados con la preferencia que les corres-
ponda. El Cédigo de Comercio vigente dedica parte de la Seccién
Quinta, concretamente los arts. 912 al 919, a la graduacién y pago de
créditos. Ante la falta de un texto refundido y tnico, regulador de la
preferencia y prelacion de créditos de todas clases, puede decirse que
en el Cddigo Civil se encuentran las disposiciones generales que han de
mencionarse a la hora de dar alguna luz sobre la graduacién de créditos
en las quiebras, para la aplicaciéon de lo establecido en el mencionado
art. 913.3.° del Cédigo mercantil. En dicho contexto, los referidos ar-
ticulos 1922, 1923 y 1924 del Cédigo Civil.

Conviene recordar, en todos los supuestos de apertura de la fase de
liquidacién, que el concurso de acreedores se calificard como fortuito o
como culpable, en la seccion sexta del procedimiento, segin dispone el
art. 164, aunque el tono imperativo del art. 179.2 «La reapertura... se
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limitard a la fase de liquidacion de los bienes y derechos aparecidos
con posterioridad» permite interpretar que la calificacién de la conduc-
ta del deudor estd vedada. Sin embargo, me inclino por la procedencia
de tramitar también la seccién sexta, para evitar quedasen impunes ac-
tuaciones irregulares de los administradores sociales de la persona juri-
dica deudora, desde la clausura hasta la reapertura, cualquiera que hu-
biese sido la calificacién anterior, en su caso, y aplicando los arts. 164
a 173 de la Ley Concursal, en la medida que no prevalezca, en dicha
materia calificadora, el aludido principio de irretroactividad de las nor-
mas legales que bien pudieran considerarse sancionadoras. Si asi fuese,
la calificacidn de la conducta del deudor, durante el periodo transcurrido
desde la clausura hasta la reapertura, se hard conforme a las disposicio-
nes citadas de la anterior legislacién concursal, salvo que se valore més
acertado el criterio expuesto favorable a la observancia de los preceptos
vigentes, particularmente en el caso de la conducta a calificar corres-
ponda a un periodo posterior al uno de septiembre de dos mil cuatro.

1. Inventario y lista de acreedores

El art. 180 dispone: «1. Los textos definitivos del inventario y de la
lista de acreedores formados en el procedimiento anterior habrdn de
actualizarse por la administracion concursal en el plazo de dos meses
a partir de la incorporacion de aquellas actuaciones al nuevo concur-
so. La actualizacion se limitard, en cuanto al inventario, a suprimir de
la relacion los bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio
del deudor, a corregir la valoracion de los subsistentes y a incorporar
y valorar los que hubiesen aparecido con posterioridad; en cuanto a la
lista de acreedores, a indicar la cuantia actual y demds modificaciones
acaecidas respecto de los créditos subsistentes y a incorporar a la re-
lacion los acreedores posteriores».

Creo que es un texto claro, para actualizar la informacién sobre
masa activa y pasiva en la declaracién de concurso de deudor persona
natural, dentro de los cinco afios siguientes a la conclusion de otro an-
terior por inexistencia de masa activa (art. 179.1), asi como en la rea-
pertura del concurso de persona juridica regulado en el anteriormente
referido art. 179.2, aunque no encuentro aplicacién a que dicha actuali-
zacidn, en cuanto al inventario, consista en suprimir de la relacién los
bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio del deudor y a
corregir la valoracién de los subsistentes, cuando la clausura del ante-
rior concurso fue causada por inexistencia de masa activa, es decir,
desde su conclusién no han podido salir ni subsistir bienes o derechos
que no existian entonces.
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Sin embargo, cuando se trate de la declaracién de nuevo concurso
de persona natural, dentro de los cinco afios siguientes a la conclusién
de quita y espera, suspension de pagos, concurso de acreedores o
quiebra, por inexistencia de masa activa (art. 179.1), o de la reapertu-
ra de concurso de acreedores, quiebra o suspension de pagos de per-
sona juridica, recuerdo que en este dltimo procedimiento no se men-
ciona el inventario como documento contable y deberd ponerse en
relacién con el activo del balance ex art. 8 de la Ley especial, concre-
tamente con la masa activa determinada por el juez respecto de la ve-
rificada por la intervencién. En el concurso de acreedores, la masa
activa la forman los sindicos (art. 1228 de la anterior LEC), y en la
quiebra la sindicatura forma el inventario del haber (bienes y dere-
chos) ex art. 1355 de la anterior LEC, en relacién con los arts. 1079 a
1081 del primer C. de comercio. Lo expuesto queda como derecho
histérico y en el transitorio habrd de actuarse segiin se expone en el
apartado siguiente.

Respecto de la lista de acreedores, deberdn actualizarse los créditos
reconocidos en el concurso de acreedores (art. 1262 de la anterior
LEC), asif como en la quiebra (arts. 1380 y 1381 de la misma LEC), al
igual que en la suspension de pagos (art. 12 de la Ley especial), de con-
formidad con lo dispuesto en el apartado siguiente.

«2. La actualizacion se realizard y aprobard de conformidad con
lo dispuesto en los capitulos I1 y 111 del titulo IV de esta ley. La publici-
dad del nuevo informe de la administracion concursal y de los docu-
mentos actualizados y la impugnacion de éstos se regirdn por lo dis-
puesto en el capitulo 1V del titulo IV, pero el juez rechazard de oficio y
sin ulterior recurso aquellas pretensiones que no se refieran estricta-
mente a las cuestiones objeto de actualizacion».

Los capitulos citados se refieren a la determinacién de las masas
activa (arts. 76 a 83) y pasiva (arts. 84 a 94), que comprende la califi-
cacion de créditos, referidas a la fecha del auto de reapertura, su publi-
cidad e impugnacion (arts. 95 a 97).

El inventario de la masa activa de persona natural no casada y de
persona juridica, segun el art. 82, consistird en una relaciéon con los si-
guientes datos: 1) Descripcién de bienes y derechos; 2) Naturaleza; 3) Ca-
racteristicas; 4) Lugar en que se encuentran; 5) Datos de identificaciéon
registral; 6) Gravamenes, trabas y cargas; y, 7) Valoracién. Cuando el
deudor fuese persona casada, dicho inventario incluird, ademds, la rela-
cién de los bienes y derechos gananciales o comunes, con expresa indi-
cacion de su caracter. A dicho inventario se afladiran dos relaciones, a
saber: a) Una, con los litigios cuyo resultado pueda afectar a los bienes
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y derechos incluidos en el mismo; b) Y otra, con las acciones que de-
bieran promoverse para la reintegracién de la masa activa (art. 71). En
estas dos relaciones se informard sobre viabilidad, riesgos, costes y
posibilidades de financiacién de las correspondientes actuaciones judi-
ciales. Ademds, cuando la administracién concursal haya acudido a
expertos independientes para la valoracién de los bienes y derechos
inventariados, unirdn al inventario los informes emitidos por tales ex-
pertos y el detalle de los honorarios devengados con cargo a la masa,
segin dispone el art. 83.2.
La lista de acreedores comprenderd dos relaciones, a saber:

A) Relacién de créditos incluidos, ordenada en el apartado 2 del
art. 94, se presentard con multiples columnas, a saber: 1) identi-
dad; 2) causa; 3) principal comunicado; 4) intereses y sanciones
comunicados; 5) principal reconocido; 6) intereses y sanciones
reconocidos; 7) suma, en su caso; 8) fechas de origen; 9) fechas
de vencimiento; 10) garantias personales; 11) garantias reales;
12) calificacién juridica del principal y de los intereses o san-
ciones; 13) cardcter de litigioso del principal o de los intereses
(sin cuantia); 14) condicionales; 15) pendiente de excusidn;
16) falta de comunicacién oportuna; u otras, si se incluye la di-
reccion de los acreedores, aunque no se menciona, salvo que se
considere implicita en la identidad, asi como si se incorpora una
columna final, para observaciones o para referenciar anexos,
que resultardn convenientes para dejar constancia de datos com-
plementarios de los créditos verificados. Si el deudor fuese per-
sona casada, en régimen de gananciales o de comunidad de bie-
nes (art. 86.3), se presentardn dos relaciones de acreedores
separadas, es decir, los créditos que s6lo puedan hacerse efecti-
vos sobre su patrimonio privado y los que puedan hacerse efec-
tivos sobre el patrimonio comun.

B) Relacion de créditos excluido (apartado 3 del art. 94), que ex-
presard la identidad de cada uno de ellos y los motivos de la
exclusién, es decir, no presentard importes, al parecer, s6lo la
identidad del acreedor y la causa de su exclusién, aunque consi-
dero una omision cuestionable, pues debiera figurar el importe
declarado por el deudor o reclamado por acreedor.

El apartado 4 del art. 94 exige otra relacidn separada, sobre el deta-
lle y cuantia de los créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago, que en el Derecho derogado son ajenas al proceso concursal y os-
tentan derecho de ejecucion separada, y que resultard indispensable con
vistas a la liquidacién en curso.
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El articulo 95, sobre publicidad del informe y de la documentacién
complementaria, dispone que la administracién concursal, simultdnea-
mente a la presentacién del informe, dirigird comunicacién personal a
cada uno de los interesados... La verdad es que se hubiera ganado en
seguridad juridica si se hubiese encomendado al Secretario Judicial la
funcién notificadora, en lugar de a los administradores concursales,
respetando asi la competencia exclusiva que ostenta para la practica de
notificaciones y demds actos de comunicacién ex art. 279.3 de la
LOP]J, en concordancia con lo dispuesto en la Disposicién final sexta.
Funciones de los Secretarios Judiciales: «La intervencion de los Secre-
tarios Judiciales en la ordenacion formal y material y en el dictado de
resoluciones en los procesos concursales, asi como la interpretacion
que en cada caso deba hacerse cuando se suscite controversia en esta
materia, se ajustard a lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial y en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Este precepto impone dicho
deber de comunicacién a la administracion concursal, simultineamente
a la presentacién de su informe ex art. 75, es decir, el mismo dia, por
fax, burofax, e-mail, correo certificado con acuse de recibo, etc., pero
no a todos los interesados en el concurso sino solamente a los acree-
dores que hayan sido excluidos, o incluidos sin que hubiesen insinuado
su crédito, o incluidos por cuantia inferior a la que reclamaron, o in-
cluidos con calificacién distinta a la que pretendieron, explicdndoles la
situacion que les afecta y concediéndoles un plazo de diez dias, desde
que reciban dicha notificacién, para que formulen las reclamaciones
que a su derecho convenga. Me parece que el trdmite relatado pugna
con el establecido en el art. 96, concordante con el apartado siguiente
del citado art. 95: «2. La presentacion al juez del informe de la admi-
nistracion concursal y de la documentacion complementaria se comu-
nicard de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 233 y se publicard en
el tablon de anuncios del juzgado. 3. El juez podrd acordar, de oficio o
a instancia de interesado, cualquier publicidad complementaria que
considere oportuna, en medios oficiales o privados».

3 «l. La publicidad de la declaracién de concurso, asi como de las restantes notifica-
ciones, comunicaciones y tramites del procedimiento, podrd realizarse por medios telemd-
ticos, informdticos y electronicos, en la forma que reglamentariamente se determine, ga-
rantizando la seguridad y la integridad de las comunicaciones. No obstante lo anterior, la
declaracion del concurso se anunciard en el «Boletin Oficial del Estado» y en un diario de
los de mayor difusion en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses, asi como en uno de los de mayor difusion en la provincia donde radique su do-
micilio. Estos anuncios contendrdn los datos suficientes para identificar el proceso y las
formas de personarse en él. La publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» y, en su
caso, en otros periodicos oficiales del edicto se insertard con la mayor urgencia».
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El articulo 96 dispone que cualquier interesado podrd impugnar el
inventario y la lista de acreedores, dentro del plazo de diez dias, a con-
tar desde la publicacién ordenada en el citado art. 95.2, a cuyo fin po-
drd obtener copia a su costa. Naturalmente, aqui se reconoce el derecho
de cualquier interesado, entre los que se encuentran los referidos en el
art. 95.1, para impugnar el inventario y la lista de acreedores, y para
ello disponen de un plazo de diez dias, que nada tiene que ver con el
anunciado en la comunicacién de la administracién concursal ex art.
95.1 sino con la del art. 95.2, que se remite al mencionado art. 23 de la
Ley. Si se limitase el plazo para reclamar a los que reciben comunica-
cién de la administracidon concursal, respecto de los demds acreedores,
se les discriminaria negativamente. Ademads, estos mismos acreedores o
presuntos acreedores tienen derecho a impugnar el inventario y otros
créditos incluidos o excluidos de la lista de acreedores presentados por
la administracién concursal, careciendo de 16gica que dispongan de
plazos distintos para hacerlo.

La impugnacién del inventario podréd consistir en la solicitud de la
inclusion o de la exclusion de bienes o derechos, o del aumento o dismi-
nucién del avalio de los incluidos, y la impugnacién de la lista de
acreedores podra referirse a la inclusién o a la exclusién de créditos, asi
como a la cuantia o a la clasificacién de los reconocidos (concordante
con los articulos 89 a 94), y se sustanciardn por los trdmites del inciden-
te concursal. Dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la
dltima sentencia resolutoria de las impugnaciones, la administracién
concursal introducird en el inventario, en la lista de acreedores y en la
exposicién motivada de su informe [sobre la situacién patrimonial ex
art. 75.3] las modificaciones que, en su caso, procedan y presentard al
juez los textos definitivos correspondientes, asi como una relacidn ac-
tualizada de los créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago, todo lo cual quedara de manifiesto en la secretaria del juzgado.

El articulo 97, sobre consecuencias de la falta de impugnacién, dis-
pone: «I. Quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o la
lista de acreedores no podrdn plantear pretensiones de modificacion
del contenido de estos documentos, aunque si podrdn recurrir contra
las modificaciones introducidas por el Juez al resolver otras impugna-
ciones. 2. Si el acreedor calificado en la lista de acreedores como espe-
cialmente relacionado con el deudor |art. 93] no impugnare en tiempo
y forma esta calificacion, el Juez del concurso, vencido el plazo de im-
pugnacion y sin mds trdmites, dictard auto declarando extinguidas las
garantias de cualquier clase constituidas a favor de los créditos de que
aquél fuera titular, ordenando, en su caso, la restitucion posesoria y la
cancelacion de los asientos en los Registros correspondientes».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



33 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 165

El art. 93 detalla las personas que se consideran especialmente rela-
cionadas con el concursado, persona natural o juridica, y posterga sus
derechos de crédito al clasificarlos como subordinados en el art. 92.
Pero esa pérdida de garantias, por la tremenda (ex oficio), sin contradic-
cidén, parece excesiva, incluso si se acude a lo dispuesto en el art. 71.3.

Transcurrido el plazo de impugnacién del inventario y de la lista de
acreedores sin que se hubieren presentado impugnaciones o, de haberse
presentado, una vez puestos de manifiesto en la secretaria del juzgado los
textos definitivos de aquellos documentos, el Juez dictard la resolucion
que proceda de conformidad con lo dispuesto en este titulo (art. 98).

III. Apertura de concurso por incumplimiento de convenio

El nimero 2 de la referida disposicidn transitoria primera dispone
que la resolucién judicial que declare el incumplimiento de un conve-
nio aprobado en cualquiera de los procedimientos concursales deroga-
dos, a los que se ha hecho mencién [quita y espera (art. 1155 LEC
1881), suspensién de pagos (art. 17 LSP), concurso de acreedores (art.
1919 CC) y quiebra (art. 906 C. de C.)], y gane firmeza después de la
entrada en vigor de esta ley, producird la apertura de oficio del concur-
so del deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidacién regu-
lada en ella (arts. 144 a 153 de la Ley concursal). Conocerd de este
concurso el mismo juzgado que hubiere tramitado el precedente proce-
dimiento concursal, es decir, se sustrae a la competencia de los Juzga-
dos de lo Mercantil y mantendrd la competencia el mismo Juzgado de
Primera Instancia que conocié del procedimiento, cuyo convenio ha
sido declarado incumplido. El art. 143 de la Ley Concursal ordena la
apertura de oficio de la liquidacién, en caso de haberse declarado por
resolucion judicial firme el incumplimiento del convenio, a cuya reso-
lucién se dard la publicidad prevista en los referidos arts. 23 y 24 de la
Ley (art. 144). Dicha liquidacién se practicard conforme a lo dispuesto
en los arts. 145 a 162 de la Ley Concursal.

En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidacidn proce-
derd la formacién de la seccién de calificacion (art. 163.1.2.°), salvo
que ya se hubiese tramitado en el procedimiento anterior y que no ha-
bra tenido lugar en la quita y espera. Sin embargo, no debo desconside-
rar la prevencion «producird la apertura de oficio del concurso del
deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidacion regulada
en ella», pero me inclino por considerar procedente la tramitacién de la
pieza de calificacién, como he comentado en el epigrafe anterior sobre
reapertura del procedimiento.
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Reitero algunos efectos sobre el deudor y los acreedores, que se
contemplan en el art. 145 (suspension de las facultades de administra-
cién) y 146 (vencimiento anticipado de de los créditos), respectivamen-
te, asi como el nombramiento del 6rgano auxiliar del Juzgado ex art. 27,
previa decisién judicial sobre su tramitacién ordinaria o abreviada (art.
190 y 191) y la publicidad correspondiente, asi como la necesaria ac-
tualizacién de la masa activa y pasiva (arts. 76 a 94), en los términos
expuestos en el epigrafe anterior.

IV. Convenio en la quiebra

Dispone el nimero 3 de la citada disposicién transitoria primera
que en la quiebra de cualquier clase de sociedades no podrd aprobarse
ninguna proposicién de convenio antes de que haya concluido el tramite
de reconocimiento de créditos (arts. 1380 y 1381 de la anterior LEC).
No serd de aplicacién, por tanto, el art. 929°* del C. de C., que se remi-
te a los arts. 930 y siguientes del mismo Cédigo mercantil, que permi-
tia la tramitacién de convenio anticipado en la quiebra de las compa-
fifas, antes de la celebracion de la Junta de reconocimiento de créditos
e incluso con anterioridad al nombramiento de la sindicatura, es decir,
durante la actuacién del depositario (STS de 8.06.1880° y SAT de Bar-
celona de 30.06.1987).

54 «Las compaiiias estardn representadas durante la quiebra segiin hubieren previsto
para este caso los estatutos, y en su defecto, por el Consejo de Administracion; y podrdn
en cualquier estado de la misma presentar a los acreedores las proposiciones de convenio
que estimen oportunas, las cuales deberdn resolverse con arreglo a lo que se dispone en la
Seccion siguiente»

3 «...Que también son infundados los motivos de casacion en que se pretende el im-
posible de que en la pieza de calificacion de una quiebra se oiga a sindicos que no exis-
ten, ni deben existir, puesto que realizado el convenio no habia para qué proceder a su
nombramiento, y bastaba la representacion fiscal para el uinico interés restante de la
causa publica».

56 «Modificado el articulo 1147 del Cédigo de Comercio de 1829 por la Ley de 30 de
Jjulio de 1878, en el sentido de no autorizarse la celebracion de convenios entre el quebra-
do y sus acreedores sin que hubiere terminado el examen y reconocimiento de los créditos
y haberse hecho la calificacion de la quiebra, con independencia del acierto o no del le-
gislador en las razones por las que se excluyé de dicha regla a las sociedades andnimas,
es lo cierto que, de forma expresa a las mismas se refiere en la Exposicion de Motivos de
la propia Ley que establece la excepcion al seiialar el articulo 929 del Cédigo de Comer-
cio que podrdn “en cualquier estado de la misma presentar a los acreedores las proposi-
ciones de convenio que estimen oportunas”. Consecuentemente con ello no queda sujeta
en el tiempo la proposicion del convenio a la aprehension fisica de los bienes y documen-
tos de la sociedad quebrada».
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El referido art. 929 del Cédigo de Comercio determina la facultad
de las compaiiias (sociedades anénimas y de responsabilidad limitada)
de presentar a los acreedores las proposiciones de convenio que esti-
men oportunas, en cualquier estado de la quiebra, y también a su trami-
tacién acomodada a lo dispuesto en los articulos 932 a 937 del Cddigo
mercantil vigente. Este udltimo articulo (937) dispone: «Aprobado el
convenio sin oposicion, o desestimada ésta por sentencia firme, serd
obligatorio para la compaiiia o empresa deudora y para todos los
acreedores cuyos créditos daten de época anterior a la suspension de
pagos, si hubieren sido citados en forma legal, o si, habiéndoseles no-
tificado el convenio, no hubieren reclamado contra él en los términos
prevenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Interpreto que obliga a
todos los acreedores, sin excepcién alguna, es decir, que no excluye a
los acreedores con derecho de abstencion, como ocurre en el caso del
convenio regulado en la Seccién Cuarta (arts. 898 a 907), pues el art. 904
se remite al art. 900, y éste confiere la facultad de abstenerse a los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipote-
carios. Asi parece desprenderse de la SAT de Barcelona, de 30.06.1987>7
y su tramitacién se resume por Ramirez>8.

V. Propuestas de convenio

El nimero 4 de la reiterada disposicion transitoria primera dispone
que las proposiciones de convenio que se formulen con posterioridad a
la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal, en cualquiera de los
procedimientos derogados, deberdn cumplir los requisitos establecidos
en los articulos 99 y 100 de la citada Ley.

Toda propuesta de convenio, que podrd contener distintas alternati-
vas, se formulard por escrito y firmada por el deudor o, en su caso, por
todos los acreedores proponentes, 0 por sus respectivos representantes
con poder suficiente. De las propuestas presentadas se dard traslado a las
partes personadas. Cuando la propuesta contuviera compromisos de pago
a cargo de terceros para prestar garantias o financiacion, realizar pagos o
asumir cualquier otra obligacién, deberd ir firmada, ademds, por los
compromitentes o sus representantes con poder suficiente (art. 99).

Las propuestas de convenio no podrdn ofrecer una quita que exceda
de la mitad de los créditos ordinarios, ni espera superior a cinco afios,

57 BARO CASALS, Antonio y PEDRENO MAESTRE, Francisco, Derecho Concursal. Tomo II.
La Quiebra, Cedecs, Barcelona, 1999, pag. 701.
58 RAMIREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, tomo III, pdgs. 626-628.
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excepto en empresas con especial trascendencia para la economia (na-
cional, autonémica, provincial o local), cuando de propuesta ordinaria
de convenio se tratase (art. 100.1), es decir, si no fuese propuesta anti-
cipada, pues en ésta la excepcién a los indicados limites se admitird
cuando el plan de viabilidad contemple expresamente su superacién y
el Juez lo autorice (art. 104.2). Ademds, dichas propuestas podridn con-
tener proposiciones alternativas, incluidas las ofertas de conversion de
créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales (arts. 156 TRLSA
y 74 LSRL), o en créditos participativos (art. 20 Real Decreto 7/1996,
de 7 de junio). Conviene llamar la atencién sobre la limitacién en la es-
pera a cinco afios, que parece afectard a las citadas proposiciones alter-
nativas y, en concreto, a la conversién de créditos en préstamos parti-
cipativos o en obligaciones convertibles en acciones (arts.292-294
TRLSA). También podrén incluirse en la propuesta de convenio propo-
siciones de enajenacidn, bien del conjunto de bienes y derechos del
concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de deter-
minadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica
determinada. Las proposiciones incluirdn necesariamente la asuncién
por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o profe-
sional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de
los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la pro-
puesta de convenio. En estos casos, deberdn ser oidos los representan-
tes legales de los trabajadores (art. 100.2). La propuesta de convenio no
puede consistir en datio pro soluto o pro solvendo, ni en la liquidacién
global del patrimonio (masa activa), etc., sin perjuicio de la posibilidad
de fusidn o escision (arts. 233 a 259 TRLSA y 94 LSRL) de la persona
juridica concursada, segutn el art. 100.3.

En la tramitacién y aprobacion de dichas propuestas de convenio, con-
forme al procedimiento que en cada caso corresponda, serd de aplicacién
lo establecido en el articulo 103%° y en el apartado 3 del articulo 118,

5 Articulo 103. Adhesiones a la propuesta de convenio. «I. Los acreedores podrdn ad-
herirse a cualquier propuesta de convenio en los plazos 'y con los efectos establecidos en
esta Ley. 2. La adhesion serd pura y simple, sin introducir modificacion ni condiciona-
miento alguno. En otro caso, se tendrd al acreedor por no adherido. 3. La adhesion expre-
sard la cuantia del crédito o de los créditos de que fuera titular el acreedor, asi como su
clase, y habrd de efectuarse mediante comparecencia ante el Secretario del Juzgado en el
que se tramite el concurso, o mediante instrumento publico. 4. La adhesion a estos conve-
nios por parte de las Administraciones y organismos publicos se hard respetando las nor-
mas legales y reglamentarlas especiales que las regulan».

0 «3. Los acreedores firmantes de algunas de las propuestas y los adheridos en tiempo
y forma a cualquiera de ellas que no asistan a la junta se tendrdn por presentes a efectos
del quérum de constitucion».
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asi como en el parrafo segundo del apartado 4 del articulo 1216! de la
referida Ley Concursal, debiendo entenderse que el plazo para la pre-
sentacion de adhesiones escritas comprende desde la presentacion de la
propuesta de convenio hasta el momento de formacién de la lista de
asistentes a la Junta en que serd sometida a aprobacién, salvo que se
trate de suspensiones de pagos o quiebras de sociedades en las que el
convenio pueda aprobarse sin celebracion de junta, es decir, mediante
trdmite escrito, en cuyo caso ese plazo serd el sefialado para presentar
adhesiones en el correspondiente procedimiento. Se contempla, por
tanto, el procedimiento escrito del convenio en la suspensién de pagos
(arts. 1852y 19 de la Ley especial de 1922) y en la quiebra (arts. 9323,
93464y 93565 del C. de C.).

En la suspension de pagos, el convenio parte de la proposicién pre-
sentada con su solicitud por el deudor para pago de sus débitos (art. 2.4.°

61 «4. Concluido el debate, el presidente someterd la propuesta a votacion nominal y
por llamamiento de los acreedores asistentes con derecho a voto. Los acreedores asis-
tentes podrdn emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieren firma-
do la propuesta o se hubieren adherido a ella. Se computardn como votos favorables a la
correspondiente propuesta de convenio los de los acreedores firmantes y los de los adheri-
dos que no asistiendo a la junta hayan sido tenidos por presentes».

62 «En el auto en que se estime la solicitud se concederd al suspenso un plazo pruden-
cial, que no podrd ser inferior a un mes ni superior a cuatro, para que presente al Juzgado
la proposicion de convenio con la adhesion de los acreedores obtenida en forma auténtica».

63 «La compaiiia o empresa que se presentare en estado de suspension de pagos, soli-
citando convenio con sus acreedores, deberd acompariiar a su solicitud el balance de su
activo y pasivo. Para los efectos relativos al convenio, se dividirdn los acreedores en tres
grupos: el primero comprenderd los créditos de trabajo personal y los procedentes de ex-
propiaciones, obras y material; el segundo, los de las obligaciones hipotecarias emitidas
por el capital que las mismas representen, y por los cupones y amortizacion vencidos y no
pagados, computdndose los cupones y amortizacion por su valor total, y las obligaciones
segiin el tipo de emision, dividiéndose este grupo en tantas secciones cuantas hubieren
sido las emisiones de obligaciones hipotecarias; y el tercero, todos los demds créditos,
cualquiera que sea su naturaleza y orden de prelacion entre si'y con relacion a los grupos
anteriores».

% «3.° Impondrd a las compaiitas y empresas el deber de presentar al Juez o Tribunal,
dentro del término de cuatro meses, una proposicion de convenio para el pago de los
acreedores, aprobada previamente en junta ordinaria o extraordinaria por los accionis-
tas, si la compaiiia o empresa deudora estuviere constituida por acciones».

%5 «El convenio quedard aprobado por los acreedores si le aceptan los que represen-
ten tres quintas partes de cada uno de los grupos o secciones sefialados en el articulo 932.
Se entenderd igualmente aprobado por los acreedores si no habiendo concurrido, dentro
del primer plazo sefialado al efecto, niimero bastante para formar la mayoria de que antes
se trata, lo aceptaren en una segunda convocatoria acreedores que representaren los dos
quintos del total de cada uno de los dos primeros grupos y de sus secciones, siempre que
no hubiese oposicion que exceda de otros dos quintos de cualquiera de dichos grupos o
secciones, o del total pasivo».
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de la LSP) y puede ser modificado por los acreedores con el asenti-
miento del suspenso. Se cuestiona por la doctrina si el deudor puede
modificar su propuesta inicial de convenio, inclindndome por la res-
puesta afirmativa. Asi parece desprenderse de lo ordenado en el art. 2.5.°
in fine de la LSP, para las sociedades anénimas, cuando establece que
en el acuerdo de la junta general de accionistas se indicardn las perso-
nas... que habrdn de ostentar la plena representacion de la sociedad...
con facultad para modificar la proposicion de convenio formulada...
No debe haber causa de discriminacién para deudores personas natura-
les y juridicas. En la Junta de acreedores, convocada para deliberar so-
bre la aprobacion del convenio, el juez abre a discusién la proposiciéon
de convenio formulada por el deudor, la cual podré ser libremente mo-
dificada por los acreedores, con el consentimiento de aquél, y podran
hablar tres acreedores a favor del convenio propuesto y tres en contra
(art. 14 de la Ley especial).

En la suspensién de pagos, cuando los acreedores exceden de dos-
cientos el juez podrd acordar la suspensién de la Junta (dejarla sin
efecto o desconvocarla) y su sustitucién por la tramitacién escrita, a
peticion del deudor o de cualesquiera de los acreedores, cuya solici-
tud deberd ser presentada a partir de la fecha del auto en el que se
acuerda la convocatoria de la Junta y hasta ocho dias antes del sefiala-
do para su celebracién. En caso de que se formulase la solicitud, el
juez oird preceptivamente el informe de los interventores, que debe-
rdn evacuarlo en el término de tres dias, y resolverd lo procedente
(art. 18 de la Ley especial). La doctrina consultada no es undnime, se-
gin el siguiente resumen: El profesor Gonzdlez de Echavarri®: «El
juez puede, segiin su prudente arbitrio, estimar o rechazar por medio
de auto la solicitud de procedimiento escrito»; Guillén e Igual®’: «EIl
juez, sea cualquiera el informe de los interventores, tiene libre arbi-
trio para estimar o denegar la peticion de trdmite escrito, dictando
auto al efecto»; Saura Juan®: «El juez goza de libertad de criterio
para resolver en uno u otro sentido, acerca del pedimento de trdmite
escrito. Si lo negare no cabrd recurso alguno»; Sagrera Tiz6n%:
«Contra el acuerdo denegatorio del juez no cabrd recurso alguno.»;

66 GONZALEZ DE ECHAVARRI Y VIVANCO, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comen-
tarios a la Ley de suspension de pagos, Valladolid, 1922, pag. 229.

67 GUILLEN E IGUAL, Bartolomé, Suspensiones de pagos (mercantil y juridicamente
consideradas), Barcelona, Bosch, 1947, pag. 101.

% SAURA JUAN, José, Suspension de pagos (doctrina, jurisprudencia, formularios), Ma-
drid, Instituto Editorial Reus, 1951, pag. 65.

% SAGRERA TIZON, José M.%, Comentarios a la Ley de suspension de pagos, Barcelona,
José M.* Bosch, 1989, vol. IV, pag. 259.
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Gonzalo Bravo?: «No cabe ulterior recurso contra la resolucion del
Jjuez, si deniega la solicitud de tramitacion escrita»; Torres de Cruells”!
da por supuesto que si el juez deniega la solicitud, no habra ulterior re-
curso; Guillén Soria’: «Contra el auto en que se deniegue el trdmite
escrito, previo informe desfavorable de los interventores, no cabrd re-
curso alguno. Si el informe fue favorable... opino que no cabe tampoco
recurso alguno». Cordén Moreno”? discrepa la doctrina sobre si es 0 no
admisible el recurso cuando el informe de los interventores es favora-
ble y la resolucidn judicial denegatoria, y cita a Sagrera Tiz6én (en con-
tra) y a Rojo Ferndndez-Rio (a favor), concluyendo, a su juicio, que a
falta de norma legal que excluya expresamente el recurso en este caso,
el derecho constitucional a los recursos, que forma parte de la tutela ju-
dicial efectiva y debe ser interpretado en el sentido més favorable a la
efectividad del mismo, debe llevar a la admisibilidad del recurso.
Cuando se acuerde la tramitacién escrita, el suspenso vendrd obligado a
presentar al juzgado la proposicién de convenio (la inicial u otra), con
la adhesion del voto individual de los acreedores en forma auténtica,
bien por comparecencia ante el Secretario Judicial o mediante acta no-
tarial, que sumen la mayoria de tres cuartos exigible en los supuestos
de insolvencia definitiva y cuando el convenio consista en una espera
superior a tres afos, dentro del plazo que le conceda el juez, que no po-
dra ser inferior a un mes ni superior a cuatro, con obligada prérroga de
treinta dias mads, si en el primer plazo no se reuniera, y asi se acreditase
por el deudor. Si las adhesiones recibidas introdujeran modificaciones
esenciales en la proposicién del convenio, tanto durante el plazo del ci-
tado art. 18 como en el de prérroga del art. 19, ambos de la Ley espe-
cial, el juez oird obligatoriamente sobre ellas (las modificaciones al
convenio propuesto) el informe de los interventores, que deberdn emi-
tirlo en el improrrogable plazo de quince dias, y dard vista al deudor
para que preste o no su consentimiento. También este informe carece
de orientacion legal y, en la prictica, de contenido ilustrativo; los inter-
ventores acostumbran a destacar las modificaciones planteadas respec-
to de la propuesta inicial del deudor y a analizar posibles ventajas eco-
ndémicas para las partes que resultasen beneficiadas con los cambios
introducidos. En el supuesto que el suspenso no dé su conformidad a

70 GoNzALO BraAvo, Rafael, «Convenio en la suspension de pagos», en Derecho Con-
cursal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pag. 218.

7l TORRES DE CRUELLS, Joaquin y MAsS Y CALVET, Romdn, op. cit., pags. 433-436.

72 GUILLEN SORIA, José Miguel, El convenio en las suspensiones de pagos, Granada,
Comares, 1996, pag. 64.

73 CORDON MORENO, Faustino, Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisdiccio-
nal. Pamplona, Aranzadi, 1995, pags. 165-166.
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las modificaciones en el convenio presentadas por los acreedores el
juez sobreseerd el expediente.

En el procedimiento de quiebra de los empresarios individuales y
compaifias de responsabilidad ilimitada, una vez terminado el reconoci-
miento de créditos y hecha la calificacion, el quebrado y sus acreedores
podran hacer los convenios que estimen oportunos, segin el art. 1390
de la LEC, que se remite al art. 1304 de la LEC, el cual ordena: «Toda
solicitud que haga el deudor o cualquiera de los acreedores para con-
vocatoria a Junta que tenga por objeto el convenio, deberd contener los
requisitos siguientes, sin los cuales no serd admitida: 1.° Que se for-
mulen con claridad y precision las proposiciones del convenio. 2.° Que
se acomparien tantas copias de ellas, impresas o manuscritas, cuantos
sean los acreedores reconocidos. 3.° Que el que las haga se obligue a
satisfacer los gastos a que dé lugar la convocatoria y celebracion de la
Junta, aunque se defienda por pobre, asegurando el pago a satisfac-
cion del Juez». No gozardn de este derecho al convenio los quebrados
fraudulentos ni los que se fugaren durante el juicio de quiebra (art. 898
del vigente C. de C.). Este articulo modificé la redaccién del art. 1147
del primer Cédigo de Comercio, al que se refiere el art. 1389 de la
LEC, que prohibia presentar proposiciones de convenio hasta termina-
do el examen y reconocimiento de créditos y hecha la calificacién de
quiebra. Con el texto actual, se permite al quebrado presentar sus pro-
posiciones de convenio a los acreedores o aceptar las que éstos le pre-
senten, sin esperar a que finalice el examen y reconocimiento de crédi-
tos, consecuentemente su graduacidn, ni la calificacién de la quiebra.
En este supuesto, el convenio no podra concluir hasta después de ter-
minadas aquellas operaciones, es decir, se podrdn presentar las pro-
puestas de convenio por el deudor o sus acreedores, pero el juzgado de-
ferird la convocatoria de la Junta de acreedores para deliberacidon y
votacién hasta que hayan finalizado su tramitacién las piezas cuarta y
quinta. Son aplicables, a este respecto, los arts. 1307 a 1311 de la LEC,
a los que remite el art. 1391 de la LEC. Debe repararse en que se ex-
cluye la remision al art. 1306 de la LEC y, consecuentemente, permite
interpretar que los administradores de las sociedades regulares colecti-
vas y sociedades comanditarias podrdn hacer las proposiciones de con-
venio y representar a estas compafiias en la Junta de acreedores corres-
pondiente.

En la quiebra de otras sociedades mercantiles, no parece que haya
obstdculo para acogerse a los mismos trdmites sobre convenio, en
Junta de acreedores, a las sociedades mercantiles de responsabilidad
limitada (sociedades andénimas y de responsabilidad limitada), una
vez finalizadas las piezas tercera, cuarta y quinta. Sin embargo, los
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administradores de las compaifiias anénimas o quienes les representen
seguin poder especial, y por extension las de responsabilidad limitada,
asi como los liquidadores de las compaiiias disueltas, podrdn presentar
a los acreedores, en cualquier estado de la quiebra, las proposiciones
de convenio que estimen oportunas, segin reza el art. 929 del C. de C.
(sentencia del TS de 6.06.1977 y sentencia de la AT de Barcelona de
30.06.1987), que deberd resolverse con arreglo a lo dispuesto en la
Seccién Octava, que se refiere a las suspensiones de pagos y quiebras
de las Compaiiias y empresas de ferrocarriles y demds obras publicas,
y se completa con la Ley de 12 de noviembre de 1869, a la que remite
el art. 1320 de la LEC. Se interpreta, por tanto, que las sociedades
mercantiles con responsabilidad limitada (SA y SRL), incluso decla-
radas en quiebra fraudulenta, pueden alcanzar un convenio con sus
acreedores, para cuya calificacién no serd preciso oir a los sindicos,
si no hubiesen sido nombrados, como declara la citada STS de
8.06.1880: «...Que también son infundados los motivos de casacion
en que se pretende el imposible de que en la pieza de calificacion de
una quiebra se oiga a sindicos que no existen, ni deben existir, puesto
que realizado el convenio no habia para qué proceder a su nombra-
miento, y bastaba la representacion fiscal para el iinico interés res-
tante de la causa puiblica».

En las sociedades de capital (sociedades andénimas y de responsa-
bilidad limitada), que no se hallen en liquidacién, puede acordarse en
el convenio su continuidad o traspaso (art. 928 C. de C.). El profesor
De la Oliva’ sefiala una aparente antinomia entre el art. 928 y el art.
221.3.° C. de C., en cuanto que, segin éste, la quiebra determina la
disolucién de la sociedad, que algunos autores tratan de salvar con ar-
gumentos que le parecen poco convincentes, como el maestro Garri-
gues, sobre la distincion entre disolucién y extincién de las socieda-
des, aunque en el fondo estd de acuerdo con este autor, pero no en la
presentacién argumental. A su juicio el art. 221.3.° es una regla gene-
ral, mds que nada de constatacién de que la declaracién judicial de
quiebra inhabilita, y asi no se puede seguir comerciando, mientras
que el art. 928 supone un desenlace excepcional, rectificatorio del
proceso de cuyo inicio da cuenta el art. 221.3.°. A mi entender, los
arts. 260.2 del TRLSA y 104.2 de la LSRL, que simplemente facultan
al 6rgano social para disolver con causa en la declaraciéon de quiebra,
han dejado sin efecto la aplicacién para estas compaiias del art.
221.3.°del C. de C.

74 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 412.
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Parece que en los supuestos comentados sobre proposiciones de con-
venio concursal, en suspensiones de pagos o quiebras en tramitacion, des-
pués del 1 de septiembre de 2004, deberan respetarse las disposiciones de
los arts. 99 y 100, asi como los arts. 103, 118 y 121 de la nueva Ley.

VI. Recursos

Por tltimo, el nimero 5 de la reiterada disposicién transitoria pri-
mera dispone que las resoluciones que se dicten en los procedimientos
concursales derogados, con posterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley, serdn recurribles con arreglo a las especialidades previstas
en el articulo 1977 de la mencionada Ley Concursal, luego la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 (apartado 1 de la disposicién derogatoria
unica de la Ley 1/2000, de 7 de enero), que declaré la vigencia de los
Titulos XII y XIII de la anterior LEC, no serd de aplicacién en materia
de recursos.

75 Articulo 197. Recursos procedentes y tramitacion. «1. Los recursos contra las reso-
luciones dictadas en el concurso se sustanciardn en la forma prevista por la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil, con las modificaciones que se indican a continuacion y sin perjuicio
de lo previsto en el articulo 64 de esta ley. 2. Contra las providencias y autos que dicte el
Jjuez del concurso sélo cabrd el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya
todo recurso o se otorgue otro distinto. 3. Contra los autos resolutorios de recursos de
reposicion y contra las sentencias dictadas en incidentes concursales promovidos en la
fase comiin o en la de convenio no cabrd recurso alguno, pero las partes podrdn repro-
ducir la cuestion en la apelacion mds proxima siempre que hubieren formulado protesta
en el plazo de cinco dias. 4. Contra las sentencias que aprueben el convenio, o las que
resuelvan incidentes concursales planteados con posterioridad o durante la fase de liqui-
dacion, cabrd recurso de apelacion que se tramitard con cardcter preferente, y en la for-
ma prevista para las apelaciones de sentencias dictadas en juicio ordinario. 5. El juez del
concurso, de oficio o a instancia de parte, podrd acordar motivadamente al admitir el re-
curso de apelacion la suspension de aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por
su resolucion. Su decision podrd ser revisada por la Audiencia Provincial a solicitud de
parte formulada en el escrito de interposicion de la apelacion u oposicion a la misma, en
cuyo caso esta cuestion habrd de ser resuelta con cardcter previo al examen del fondo
del recurso y dentro de los 10 dias siguientes a la recepcion de los autos por el tribunal,
sin que contra el auto que se dicte pueda interponerse recurso alguno. 6. Cabrd recurso
de casacion y extraordinario por infraccion procesal, de acuerdo con los criterios de ad-
mision previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra las sentencias dictadas por las
audiencias relativas a la aprobacion o cumplimiento del convenio, a la calificacion o
conclusion del concurso, o que resuelvan acciones de las comprendidas en las secciones
tercera y cuarta. 7. Contra la sentencia que resuelva incidentes concursales relativos a
acciones sociales cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso, cabrd el recurso
de suplicacion y los demds recursos previstos en la Ley de Procedimiento Laboral, sin
que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de
ninguna de sus piezas».
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VII. Recapitulacién

Primero. Los procedimientos concursales de quita y espera, sus-
pensién de pagos, concurso de acreedores y quiebra, que se encuentren
en tramitacién el 1 de septiembre de dos mil cinco, continuardn rigién-
dose por el derecho anterior, salvo determinadas excepciones.

Segundo. Su clausura podrd iniciarse de oficio por el Juez o a instan-
cia de los érganos auxiliares, asi como del deudor y de cualquier acreedor.

Tercero. Son causas de conclusién de dichos procedimientos con-
cursales, por aplicacion del art. 176.1, las siguientes:

a) La prueba del pago, consignacion o integra satisfaccion de la to-
talidad de los créditos reconocidos a los acreedores.

b) La prueba de inexistencia de masa activa ni de terceros respon-
sables con que satisfacer a los acreedores.

¢) La resolucién firme que acepte el desistimiento o la renuncia de
todos los acreedores reconocidos.

Cuarto. En todos los casos expuestos, la conclusion se acordard por
Auto, previo informe del 6rgano auxiliar (art. 176.2), y cuando traiga cau-
sa en la inexistencia de masa activa se fundara en la inviabilidad de accio-
nes de reintegracién ni de responsabilidad frente a terceros, previo informe
del 6rgano auxiliar y alegaciones de las partes personadas (art. 176.3 y 4).

Quinto. Si se formulase oposicién a la conclusién se tramitara
como incidente concursal, por el procedimiento del art. 393 de la LEC
(art. 176.5).

Sexto. Contra el Auto que acuerde la conclusién no cabrd recurso
alguno y contra la Sentencia que resuelva la oposicién a la conclusién
cabran recurso de apelacion, asi como contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial, que resuelva la apelacién, cabra recurso de casacion
o de infraccion procesal (art. 177).

Séptimo. La conclusién del procedimiento produce el cese de las
limitaciones de las facultades de administracién y disposicién del deu-
dor, salvo las acordadas en la sentencia de calificacién (art. 178.1).

Octavo. Cuando la conclusion del procedimiento se acuerde por
inexistencia de masa activa, el deudor quedara responsable del pago de
los créditos insatisfechos (art. 178.2).

Noveno. Cuando la anterior conclusién se refiera a deudor persona
juridica, la resolucién judicial acordard su extincion y ordenara el cierre
en los Registros publicos que figure inscrita (art. 178.3).

Décimo. La declaracién de concurso de deudor persona natural,
dentro de los cinco afios siguientes a la conclusién de un procedimiento
de quita y espera, suspension de pagos concurso de acreedores o quie-
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bra, por inexistencia de masa activa, dard lugar a la acumulacién de lo
actuado en dicho procedimiento al nuevo concurso (art. 179.1).

Undécimo. La reapertura de los procedimientos citados (quita y es-
pera, suspension de pagos, concurso de acreedores o quiebra), cuando
el deudor fuese persona juridica y su clausura hubiese sido acordada
por inexistencia de masa activa, serd declarada por el mismo Juzgado
que conocié de aquel procedimiento y seguird su tramitacion, limitan-
dose a la fase de liquidacién de los bienes y derechos aparecidos con
posterioridad a su conclusién (art. 179.2). Requiere la reposicién del
organo auxiliar o nuevo nombramiento, previa declaracién de tramita-
cién como procedimiento ordinario o abreviado.

Duodécimo. El inventario y la lista de acreedores del nuevo con-
curso de persona natural, declarado dentro de los cinco afios siguientes
a la conclusién de un procedimiento anterior, por inexistencia de masa
activa, habrdn de actualizarse por la administracién concursal, en el
plazo de dos meses a partir de la acumulacién de autos del procedimien-
to anterior, y se realizard conforme a lo dispuesto en los arts. 76 a 97, li-
mitdndose, en cuanto al inventario, a incorporar y valorar los bienes y
derechos que hubiesen aparecido con posterioridad a la clausura del an-
terior procedimiento (art. 180)

Decimotercero. El inventario y la lista de acreedores formados en
el procedimiento objeto de reapertura (deudor persona juridica) serdn
actualizados por el 6rgano auxiliar, de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 76 a 97 (art. 180), aunque el plazo de dos meses, sefialado en
el apartado anterior, se computard desde la reposicién o aceptacién del
6rgano auxiliar.

Decimocuarto. En la quiebra de las compaiiias, no podrd aprobarse
ninguna proposicién de convenio antes del reconocimiento de créditos.

Decimoquinto. La proposiciones de convenio que se formulen con
posterioridad al 1.09.2004, en los procedimientos de quieta y espera,
suspension de pagos, convenio de acreedores y quiebra, deberdn cum-
plir lo establecido en los arts. 99 y 100 de la Ley Concursal.

Decimosexto. Las resoluciones que se dicten a partir del 1.09.2004,
en los citados procedimientos concursales, serdn recurribles con arreglo
a las especialidades previstas en el art. 197 de la Ley Concursal.

VIII. Addenda
No se relaciona directamente con la disposicion transitoria primera

de la Ley Concursal, pero considero de interés dedicar atencién al inci-
so final del primer pdrrafo del art. 10 de la LSP sefiala: «Si el Juez,
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cumplido este trdmite [no consignacién ni afianzamiento del déficit pa-
trimonial], mantuviese la calificacion de insolvencia definitiva, convo-
card inmediatamente la junta, a no ser que en el plazo de cinco dias el
suspenso o acreedores que representen los dos quintos del total pasivo
soliciten que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra».

Se han planteado, entre otras cuestiones, qué acreedores estdn legi-
timados para el ejercicio de estos derechos y cudl debiera ser la base de
cédlculo a que se refiere el total pasivo.

Sobre la primera, relativa a los acreedores legitimados, cita Sagrera
Tiz6n% a otros autores que sostienen la legitimacidén activa de los acree-
dores incluidos por el deudor en su relacién y, aunque lo considera un
contrasentido, mantiene el criterio expuesto, pese al comentario que
hace en el supuesto de que no se haya presentado relacién de acreedores
por el deudor con la solicitud de suspension de pagos, por exceder de
mil (o por las buenas: ver la prevision del parrafo 2.° del art. 8.°), excep-
cionando en tales casos: «... no habrd otra solucion posible que atener-
se a la relacion de créditos que integran el pasivo, a juicio de los inter-
ventores...». Para Torres de Cruells”?, son acreedores concursales
aquellos que hayan justificado su condicidn, acudiendo al trdmite de
verificacion de créditos, que en la suspensién de pagos llevan a cabo
administrativamente los interventores, para dictaminar sobre la exacti-
tud del pasivo del balance, y después tiene lugar la verificacién juris-
diccional, cuando se apruebe la lista definitiva de acreedores.

Aunque omite un pronunciamiento expreso sobre esta cuestion, se
transcribe seguidamente, en parte, la ponencia de la Magistrada Pilar
Gonzilvez Vicente’®, que menciona algunos derechos expresamente re-
conocidos en la LSP y concreta: «2. Figurar en la lista de acreedores
desde el primer momento. Puede ocurrir, y de hecho ocurre que el sus-
penso omita en la relacion a acreedores que puedan constituir un obs-
taculo para su objetivo, asi, por ejemplo, evitar la posibilidad de que
sea nombrado interventor o que pueda tener intervencion alguna en el
expediente hasta que esté hecha la calificacion de la insolvencia. Por
algiin juzgado se ha obstaculizado la peticion de un acreedor que acre-
dita cumplidamente su condicion de figurar como tal en el expediente,
dejando la decision para después de la calificacion, es decir, para el

76 SAGRERA TI1ZON, José M.%, Comentarios a la Ley de suspension de pagos. Barcelona,
Bosch, 2. ed., 1989, vol. II, pags. 544-546.

77 TorRRES DE CRUELLS, Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957,
pags. 343-352.

78 GONZALVEZ VICENTE, Pilar, «Los acreedores en la suspension de pagos: derechos y
obligaciones », en Cuadernos de Derecho Judicial-Derecho concursal, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, pag. 261.
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momento de la aprobacion de la lista definitiva. La indefension en que
se le deja entonces es manifiesta».

Rojo Ferndndez-Rio” aborda expresamente esta materia e identifica
total pasivo con pasivo reconocido. Podria interpretarse que considera
pasivo reconocido el pasivo verificado por la intervencién, pero no lo
destaca: «En caso de falta de cobertura o de garantia, la LSP afiade un
segundo periodo para que el suspenso o acreedores que representen los
dos quintos del total pasivo soliciten que se sobresea el expediente o
que se declare la quiebra (art. 10, pdrrafo primero). El que la insolven-
cia definitiva no haya podido ser recalificada de provisional no faculta
al juez para declarar de oficio la quiebra del suspenso, ni al Ministerio
Fiscal para solicitar esa declaracién. Son los propios interesados —el
deudor suspenso y los acreedores— los tinicos legitimados para deducir
esa pretension. Pero la Ley deja bien patente que la quiebra no es la so-
lucion por ella preferida, al restringir el ejercicio de este derecho a tra-
vés de una doble técnica: en primer lugar, mediante la restriccion de la
legitimacion para instar la quiebra; en segundo lugar, mediante la res-
triccion del plazo dentro del cual el derecho puede ejercitarse.

Por lo que se refiere a la legitimacion, la LSP tinicamente la reco-
noce al propio deudor suspenso y a los acreedores que representen un
elevado porcentaje del pasivo (art. 10, pdrrafo primero). Es poco pro-
bable que el suspenso solicite el sobreseimiento de la suspension o la
declaracion de quiebra voluntaria. Pero aiin lo es menos que los acree-
dores que deseen solicitar la declaracion de quiebra necesaria consi-
gan reunir el porcentaje de pasivo legalmente establecido. Mientras
que, en los casos de quiebra directa o auténoma, cualquier acreedor,
por pequerio que sea su crédito, puede instar la declaracion de quiebra
de su deudor (arts. 875-2.°y 876 C. de C. y arts. 1323 y 1325 LEC), en
este concreto supuesto de quiebra indirecta o consecutiva la legitima-
cion activa vinicamente se reconoce (al acreedor o) a los acreedores
que ostenten “los dos quintos del total pasivo”, constituido por la
suma del pasivo ordinario comiin y del pasivo con derecho de absten-
cion, es decir, el 40% del pasivo reconocido. Como contrapartida de
esta exagerada limitacion de la legitimacion activa, se facilita extraor-
dinariamente la declaracion judicial de quiebra consecutiva por lo que
se refiere al presupuesto objetivo de esa declaracion. El acreedor reco-
nocido como tal no tiene que probar el sobreseimiento general en el
pago corriente de las obligaciones (art. 874 C. de C.), o que del em-
bargo efectuado en base a titulo ejecutivo no resultan bienes libres (co-

79 Rojo FERNANDEZ-RI0, A., op. cit., pags. 138-139.
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nocidos) bastantes para el pago (art. 876 C. de C.). Es suficiente con
que fundamente la solicitud de declaracion de quiebra en la declara-
cion de insolvencia definitiva efectuada por el propio Juez: el presu-
puesto objetivo de esta quiebra consecutiva es la declaracion judicial
de insolvencia definitiva en la suspension de pagos de la que dicha
quiebra es derivacion».

En mi modesta opinién, debe prevalecer el criterio que al parecer
sostiene el profesor Rojo Ferndndez-Rio, si tomamos en consideracién
que para declarar la insolvencia definitiva, presupuesto necesario para
que puedan producirse los efectos del sobreseimiento o la quiebra, el
juez ha debido tomar en especial consideracién el informe de los inter-
ventores y determinar la cantidad en que el pasivo excede del activo
(art. 8.°), y que los interventores han debido presentar con el dictamen
sobre la exactitud del pasivo una relacion de créditos segun su califica-
cién juridica, siendo los titulares de tales créditos, a mi modo de ver,
los tnicos legitimados para solicitar el sobreseimiento del expediente o
la declaracién de quiebra.

Sobre la segunda cuestion, es decir, qué magnitud representa el pa-
sivo total, como base de cdlculo del 40%, se despeja si seguimos a
Rojo Fernandez-Rio%°, considerandolo sinénimo de pasivo reconocido,
y se acepta que son acreedores reconocidos los verificados por los in-
terventores. No obstante, bajo mi punto de vista, es aconsejable huir de
la calificacion de créditos reconocidos, en la presentacion por lo inter-
ventores de la relacién de acreedores con el dictamen, y deben titularse
créditos verificados, por estimar que el reconocimiento de créditos,
propiamente dicho, tiene lugar en el auto de aprobacion de la lista defi-
nitiva de acreedores por el juez. En concreto, si se comparte lo expues-
to, el pasivo total para la determinacién del quérum legal serd el mon-
tante de la relacion de créditos presentada por los interventores, que
rara vez coincidird con la relacién de acreedores presentada por el deu-
dor con la solicitud de suspensién de pagos.

Torres de Cruells®! plantea la posibilidad de que se formulen ambas
peticiones (sobreseimiento y quiebra) dentro del plazo de cinco dias;
eventualidad posible, pues el deudor, al conocer que un grupo tan impor-
tante de sus acreedores tiene el propésito de llevarle a la quiebra, intenta-
rd evitarla adelantdndose a su peticién. Si esto sucediera, el juzgado debe
dejar transcurrir todo el plazo de cinco dias, aunque el deudor haya soli-
citado el sobreseimiento, porque la peticion de quiebra formulada por los
acreedores determina necesariamente su declaracién. Y ello por econo-

80 Rojo FERNANDEZ-RI0, A., op. cit., pags. 138-139.
81 TORRES DE CRUELLS, Joaquin y MAS Y CALVET, Romadn, op. cit., pags. 328-329.
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mia procesal, ya que el sobreseimiento de un proceso de suspensién de
pagos en insolvencia definitiva, deja ya probados los dos supuestos de la
quiebra, que son la cesacién de pagos del deudor y su caricter de comer-
ciante. Por lo que, aun suponiendo que primero se sobreseyera la suspen-
sién de pagos y después se declarara la quiebra, la consecuencia seria la
misma, con sOlo una diferencia: si la quiebra es continuacién —y por
tanto incidente— de la suspensioén de pagos, su tramitacion serd, por la
acumulacién de pruebas y datos, mucho mds simple y f4cil en orden a la
verificacion y graduacion de los créditos, y a la calificacidn.

La competencia para entender de la declaracién de quiebra conse-
cutiva, a solicitud del deudor o de los acreedores, corresponde al pro-
pio juzgado que tramita la suspension de pagos calificada como insol-
vencia definitiva, segin declara el auto de la AP de Madrid, de 11.11.93,
afiadiendo que todo lo actuado en el anterior expediente ha de servir
como antecedente necesario para su admision.

A la luz de lo dispuesto en el mencionado inciso final del primer
parrafo del art. 10 de la LSP, parece que no plantea dudas la declara-
cion del sobreseimiento del expediente, solicitado por el suspenso o los
acreedores para la clausura del expediente de suspensién de pagos, por
aplicacion del primer parrafo de la disposicion transitoria primera de la
Ley concursal: «Los procedimientos de... suspension de pagos que se
encuentren en tramitacion a la entrada en vigor de esta ley continua-
rdn rigiéndose hasta su conclusion por el derecho anterior...». Otra
cosa es que, cuando alcance firmeza dicho sobreseimiento, el deudor o
cualquier acreedor pueda solicitar la declaracién de concurso ante el
Juzgado de lo Mercantil competente.

La segunda alternativa, es decir, la declaracién de quiebra del deu-
dor declarado en suspension de pagos calificada como insolvencia defi-
nitiva, a instancia de cualquiera de los mismos legitimados (deudor o
acreedores que representen los dos quintos del total pasivo), por el pro-
pio Juzgado de Primera Instancia que tramita la suspensién de pagos,
parece la solucién mds respetuosa con el tenor literal de la disposicién
transitoria primera, objeto del comentario precedente, pues ninguna de
las excepciones que contempla hacen referencia a este supuesto, aun-
que considero que debiera ser causa de declaracién de concurso y no de
quiebra, que es un procedimiento derogado y sustituido por el nuevo
concurso de acreedores, desde el 1 de septiembre de 2004, al que se
acumulard lo actuado en el expediente de suspension de pagos, y por el
Juzgado de lo Mercantil correspondiente, salvo que pueda interpretarse
que conserva la competencia el Juzgado de Primera Instancia director
del expediente de suspension de pagos, como se establece para la aper-
tura de concurso por incumplimiento de convenio.
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PROBLEMAS ACTUALES
DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE

Paz Hidalgo Bermejo

Letrado de la Administracién de la Seguridad Social

En julio de 2004 la Seguridad Social aboné un total de 7.880.620
pensiones contributivas en todo el territorio nacional, de los que fue-
ron por Incapacidad Permanente 815.936, un 2,2% mds que en el ejer-
cicio 2003, incremento muy superior al del resto de las prestaciones
(por ejemplo el incremento en Jubilacién fue 0,3% o de un 1,4% en
Viudedad).

Para el pago de las mismas destiné la Seguridad Social del total,
4.547,89 millones de euros, 543,32 millones a la Incapacidad Perma-
nente, frente a los 3.000,53 millones dedicados a la némina mensual de
jubilacién o a los 924,36 millones de euros destinados a las pensiones
de viudedad.

Estos datos ponen de manifiesto una primera desigualdad, hay mads
perceptores de prestacion de incapacidad y se paga menos.

Junto a esta desigualdad en la cuantia y nimero de personas respec-
to de las restantes prestaciones, también existe una clara desigualdad
en el importe de las pensiones de I. Permanente por Comunidades Au-
tébnomas.

Las pensiones medias de Incapacidad Permanente alcanzan en el
Pais Vasco su importe maximo 867,78 euros mensuales, 843,78 euros
en Asturias, 535,38 en Extremadura y, el importe mads bajo el de 541,32
euros en Murcia.

Ademds se trata, la incapacidad, de la prestacién contributiva que
presenta mayores indices de litigiosidad. Un 27% de los expedientes
tramitados acaba siendo revisado en el Orden jurisdiccional social. Esta
litigiosidad, dada la actual configuracién del modelo judicial, provoca
una creciente y peligrosa disparidad de criterios judiciales en la inter-
pretacion y aplicacién de la regulacion de esta prestacion. Disparidad
que no es corregida mediante el mecanismo creado para tal efecto, pues
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de todos es sabido el alarmante criterio restrictivo fijado por el Tribu-
nal Supremo en el llamado juicio de igualdad que como requisito ha fi-
jado el legislador en la regulacién del Recurso de Casacién para la Uni-
ficacion de Doctrina (articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral)
y que en la practica ha mantenido a la Incapacidad Permanente al mar-
gen de la doctrina unificada, aun cuando no estd excluida en la ley ri-
tuaria. No existe un cierre absoluto y aprioristico al recurso de casacién
para la Unificacién de doctrina, por razén de la materia, pero son esca-
sisimos los supuestos en los que ha prosperado el instrumento impug-
natorio de referencia.

No se han producido en estos tltimos afios cambios profundos en el
régimen juridico de la Incapacidad Permanente, a diferencia de lo que,
respecto de todo el sistema, ha ocurrido con otras prestaciones como
las de jubilacién y muerte y supervivencia.

Es la I. Permanente, la prestacion del sistema de Seguridad Social que
menos modificaciones legislativas ha experimentado en su regulacién
sustancial. Se suprimié la llamada Invalidez Provisional (Ley 42/94),
se reguld el procedimiento de calificaciéon y revision (RD 1.300/95 y
OM de 18-1-96), incluso se reguld la duracién del procedimiento a
efectos del silencio negativo y se residenciaron en el Equipo de Valora-
cién de Incapacidades las competencias de las Unidades de Valoracion
Médica de Incapacidades (antes dependientes de los servicios de salud,
hoy dependientes de las Comunidades Auténomas).

Los cambios si que han afectado a la regulacién de esta prestacion
en los regimenes especiales de auténomos y de los trabajadores por
cuenta propia de otros regimenes. Efectivamente, con las tltimas refor-
mas se ha producido una extensién de la accién protectora por Incapa-
cidad Temporal en estos regimenes, no s6lo derivada de la construccién
del riesgo profesional en el Régimen Especial de Trabajadores Auténo-
mos, sino de la equiparacién de su proteccién con la del régimen gene-
ral, asi como de la extension de algunos grados de la I.P. de la que esta-
ban excluidos.

Por otro lado, la nueva regulacién derivada de las reformas introdu-
cidas en otras prestaciones relacionadas con la I.P. han supuesto nove-
dades en su régimen juridico. Por ejemplo, los diversos tipos de jubila-
cion (flexible, parcial, prolongacién de la jornada mds alld de los 65
aflos) han llevado a regular las consecuencias prestacionales del trabajo
en tales supuestos y sus efectos sobre la I.P.

Existe pues como segunda conclusién una regulacién histérica que
apenas ha sido modificada.

A pesar de su denominacidn (I. Permanente) la proteccién que genera
es variable al quedar muchas veces expectante de una ulterior revisién
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por agravacioén o mejoria en funcién de la evolucién y, con una repercu-
sién diversa sobre la relacién laboral, ya sea la hasta ahora excepcional
de suspensién con reserva de puesto de trabajo (articulo 48-2 del E.T.),
ya sea la general de extincién del contrato (articulo 49-1 del E.T.).

El Pacto de Toledo que da lugar al Acuerdo sobre Consolidacién
del Sistema de Seguridad Social aprobado por el pleno del Congreso de
los Diputados en su sesién de 6-4-95 respecto de la I. Permanente esta-
blecia que «se mantiene como hasta ahora» y, que el reconocimiento de
la pensién en sus diferentes grados se efectuard en funcién de una lista
en la que se fije la graduacién correspondiente que serd aprobada por
via reglamentaria previo informe del INSS. Esta medida, se dice, tiene
como finalidad introducir la necesaria seguridad juridica.

Tras los acuerdos de 1996 se intenta un gran cambio en la regula-
cién de la I.P. nada menos que referida al concepto de la Incapacidad
Permanente (articulo 136 de la LGSS) y, a la forma de determinacién
de sus grados (articulo 137 de la LGSS), reforma que queda vacia de
contenido ante la ausencia de desarrollo reglamentario al que quedé
condicionada su entrada en vigor, segtn establecié la Disposicion Tran-
sitoria quinta Bis de la LGSS y, que pese a la ampliacién del plazo,
acordado por la Disposicién Adicional 39 de la Ley 50/98, de 30 de di-
ciembre, al dia de hoy no se ha llevado a cabo.

La lista de enfermedades cuya inclusiéon reglamentaria dispuso la
Ley 24/97, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del Sis-
tema de Seguridad Social trataba de articular un sistema de subsuncién
directa y automdtica, similar al que se contenia en el Reglamento de
Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956 o parecido al que se dice
que se aplica actualmente en Alemania.

A pesar de que constantemente se habla del caricter profesional de
la Incapacidad Permanente lo cierto es que las exigencias laborales de
la actividad laboral a considerar, las caracteristicas de la «profesion ha-
bitual», se dan por supuestas, mdxime dado el amplio criterio interpre-
tativo que sobre la profesién habitual han venido realizando los Tribu-
nales superando la concrecién a un determinado puesto de trabajo con
la de grupo o categoria profesional del trabajador.

Predominan los criterios médicos sobre los profesionales y buena
muestra de lo dicho viene dado por la tendencia a la objetivacién de la
valoracién y asi ya estamos acostumbrados a que parecidas «dolencias»
obtienen igual valoracién con independencia de las profesiones que de-
sempefian los beneficiarios. Ejemplo son la valoracién del cuadro de
artrosis lumbares (segin se padezca afectacion neurolégica y disminu-
cién de la movilidad serd IPT o no); la artrosis en caderas (segin haya
precisado implantacién de una o dos protesis totales de caderas se cali-
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ficard IPT o IPA); pérdida de vision (perdida la visién de un ojo, segin
sea la del otro mayor o menor al 50% se reconocerd IPT o IPA); enfer-
medades cardioldgicas, en las que segtn sea la fraccién eyeccién me-
nor o no al 40% se reconocera IPA o IPT; dolencias como epilepsia que
s6lo cuando se califica como gran mal amparan el reconocimiento de la
IPA, dolencias psiquicas para las que sélo el diagndstico de depresion
mayor o padecer sintomas sicéticos cronificado, con dos afios de anti-
gliedad y tratamiento en su diagndstico, justifican el reconocimiento de
una IPA. Los supuestos a mencionar no tienen fin y son claros ejemplos
de la existencia de pautas interpretativas que siguen los Juzgados ob-
viando la profesién habitual.

Por ultimo, los continuos problemas interpretativos que surgen en
la regulacion de la prestacion de Incapacidad Permanente son resueltos
primero por la Entidad Gestora de la prestacion y, posteriormente por
la Jurisdiccién social completando una regulacién insuficiente que,
ademds se reforma continuamente para asumir y, también corregir, las
doctrinas jurisprudenciales.

Ejemplo de lo dicho vienen constituidos por la llamada teorfa del
paréntesis a efectos de acreditar el periodo de carencia y de determina-
cién de la base reguladora, la revisioén de la incapacidad, plazo y fija-
cién de la entidad responsable en el pago cuando se suceden las asegu-
radoras, cdlculo de la base reguladora, etc., y que después analizaremos
de forma detallada.

Cuando la Incapacidad Permanente deriva de una previa situacion
de prérroga de Incapacidad temporal (sin cotizacidn) o de paro involun-
tario sin percibir prestaciones, la tramitacién del procedimiento de L.P.
puede incidir en el cumplimiento de los requisitos de carencia.

Para atenuar perjuicios a los beneficiarios, primero la Seguridad
Social (en su resolucion de fecha 10-2-90 en relacién con la Invalidez
Provisional), y después la Jurisprudencia construyé la llamada teoria
del paréntesis que aplicado al periodo de carencia determind que su
computo se retrotrajera al momento en el que se agota la obligacién de
cotizar (TS sentencias de 12-11-92, 9-10-95, 26-1-98...) y, finalmente
se ha recogido en la Ley 52/03, de medidas especificas de Seguridad So-
cial, cuyo articulo 13 modifica, afiadiendo dos pérrafos, el articulo 138
de la Ley General de la Seguridad Social.

En cuanto a la aplicacién de la doctrina del paréntesis para la determi-
nacion de la base la jurisprudencia ha venido ignorando el mecanismo de
integracién de bases minimas (previsto en el articulo 140 de la LGSS),
acudiendo también para el cdlculo de la base reguladora, a la retroac-
cién del hecho causante al momento en que se produce el evento, a la
fecha del accidente o, al momento de la determinacion de la enferme-
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dad. Son exponentes de esta linea jurisprudencial las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 7-2-00 y las posteriores de 16 y 25 de mayo de 2000,
14 y 27 de junio de 2000, 17 y 18 de julio de 2000, 27 de noviembre
de 2000, 4, 5, 7 y 10 de diciembre de 2000, 5 y 14 de febrero de 2001,
13 de marzo, 16 de mayo, 14 de junio, 18 de septiembre, 5 de noviem-
bre y 14 de diciembre de 2001.

Justific6 el Tribunal Supremo su razonamiento en que este criterio
es «mds beneficioso en el cdlculo de la base reguladora», afirmacion
que no siendo ajustada a la practica cotidiana hizo que el propio Tribu-
nal Supremo «rectificara» su criterio, y asi en la posterior sentencia de
1 de octubre de 2002 establecié que «la solucién del paréntesis no es
siempre la mds beneficiosa». Es a partir de este momento cuando se
pone limite a la extension de la doctrina del paréntesis a cualquier si-
tuacién de falta de cotizacidn (para obviarla en el periodo de célculo de
la base reguladora) y queda limitada a la situacién de prérroga de Inca-
pacidad Temporal (la regulada en el articulo 131 de la LGSS).

La Ley 52/03 altera este estado de cosas al remitir expresamente en
estos casos al articulo 140 de la Ley General de la Seguridad Social, es
decir, a la aplicacién en el célculo de la base reguladora de la integra-
cién con bases minimas en los periodos correspondientes a situaciones
asimiladas al alta sin obligacién de cotizar. Se pone asi fin a una inter-
pretacion alejada de la literalidad de la norma como se pronuncié el In-
forme del CES de 26-3-03 al anteproyecto de ley de Disposiciones Es-
pecificas en Materia de Seguridad Social.

También y en cuanto al célculo de la base reguladora de la Incapa-
cidad permanente en relacién con los trabajadores a tiempo parcial y fi-
jos discontinuos, los periodos en los que no existian cotizaciones se to-
maban en el importe de la base minima pero a tiempo parcial. Los
términos de la regulacién existente eran claros y concretos (RDL 15/98,
RD 144/99 y art. 7 del RD 1.131/02). Pese a la claridad de la norma,
ésta fue reiteradamente ignorada por los Tribunales acudiendo a una in-
terpretacion «l6gica» decian que «se llegaba al absurdo por que resulta-
ba de peor condicién quien tenia cotizaciones reales aun parciales que
quien tenfa laguna total»'.

Este criterio jurisprudencial se habia ya incorporado afiadiendo un
parrafo al articulo 140.4 de la LGSS por el articulo 14 de la Ley 52/03,
de 10 de diciembre.

! Esta doctrina se «matiza» por el Tribunal Supremo que en doctrina unificada adopta
otra solucion. Pese a que reconoce que del tenor literal de las normas se deriva que sélo
puedan integrarse las lagunas de cotizacion cuando la no obligacion de cotizar abarque me-
ses completos «de su contexto, espiritu y finalidad».
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En cuanto a la revisién de las Incapacidades, la redaccién del ar-
ticulo 143 de la LGSS obligaba a la fijacién de la fecha de revision
pero sélo se regulaba «cuando en la resolucién se reconociera pension
o revision», por ello los Tribunales han venido impidiendo la fijacion
de plazo de revisién cuando la resoluciéon administrativa fuera denega-
toria de pensidn, posibilitando asi la contintda reproduccién de expe-
dientes de I. Permanente. Es exponente de esta linea la sentencia del
TS de 30-6-00 (AS 6281).

Corrige esta interpretacion el legislador mediante el articulo 15 de
la Ley 52/03 que modifica el articulo 143 de la LGSS para permitir que
las resoluciones del INSS en las que no se reconozca o modifique gra-
do puedan igualmente fijar la fecha de revision.

Tendremos que esperar a que, segin esta costumbre de «corregir»
las interpretaciones jurisprudenciales contrarias a la regulacién y préc-
tica administrativa, el legislador nos sorprenda con la superacién de las
doctrinas jurisprudenciales actuales contrarias a la interpretacién y
prictica administrativa, y de las que vamos a limitarnos a citar las mas
recientes:

La revision de una Incapacidad Permanente Total derivada de
accidente de trabajo y que por agravacién, por concurrencia de una pa-
tologia comun, pasa a ser calificada como Incapacidad Permanente Ab-
soluta. El Tribunal Supremo aun cuando confirma la exigencia adminis-
trativa referente al cumplimiento del requisito de carencia establecida,
para la prestacidn de incapacidad por contingencia comin, sin embargo,
mantiene como base reguladora la correspondiente a la incapacidad de
etiologia profesional. En concreto la sentencia de 18 de febrero de 2002
(recurso 2.424/01) asi lo establece basdndose en un principio de inter-
pretacion a favor del beneficiario, estableciendo como causa que: «por-
que la base reguladora de la nueva prestacion de acuerdo con las nor-
mas que rigen la Incapacidad Permanente derivada de contingencia
comiin seria excesivamente perjudicial». Es decir s6lo por un principio
pro beneficiario.

Sobre la revision por agravacion de invalidez permanente de
accidente de trabajo cuando concurren patologia de origen comin
declarandose nuevo grado y el reparto de responsabilidades entre
aseguradoras. Se dedica al anélisis de este tema la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de fecha 1 de diciembre de 2003, dictada en el recurso de
casacion 8/4268/02. La misma parte de la ausencia de prevision legal
para resolver la imputacién de responsabilidades entre la aseguradora
del primer accidente y la de la Entidad que asume la contingencia co-
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mun. Ni el articulo 143 de la LGSS , ni el RD 1.300/95, de 21 de julio, ni
los articulos 17, 18 y 19 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996
regulan esta materia. Frente al criterio de la Seguridad Social por el
que se distribuye la responsabilidad entre las Mutuas o, entre el INSS y
la Mutua aseguradora del primer accidente en funcién del importe de la
base reguladora, acude el Tribunal Supremo, para crear su solucién, no
a la valoracién conjunta de las patologias, de las derivadas de AT y de
las derivadas de contingencia comun, sino a la ajeneidad de unas pato-
logias y otras y porque «en el sistema espafiol de Seguridad Social la
proteccién por accidentes se establece con una técnica préxima a la del
aseguramiento privado».

Esta doctrina es la que también aplica el Tribunal Supremo, porque
existe laguna normativa, al supuesto de agravaciéon de una incapacidad
permanente derivada de accidente tras sufrir un segundo accidente que
determina el reconocimiento de una incapacidad permanente en supe-
rior grado y, existiendo cambio de aseguradoras. En este caso también
se mantiene la responsabilidad, por lo antes dicho, de la Mutua ase-
guradora del segundo accidente que genera la nueva incapacidad (sen-
tencia del TS, de fecha 26-5-03, dictada en el recurso 8/1846/02).

Sobre el calculo de la base reguladora de la incapacidad Perma-
nente Parcial. La reciente sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29
de abril de 2004 (RJ 4362) modifica la interpretacién que, del articulo
7y 13 del Decreto 1.646/72, de 21 de junio, viene realizando el INSS.

El articulo 9 del Decreto 1.646/72, fija el contenido de la presta-
cién en: «una cantidad a tanto alzado equivalente a veinticuatro men-
sualidades de la base reguladora que haya servido para determinar la
prestacion econdmica por incapacidad laboral transitoria (hoy incapaci-
dad temporal) de la que deriva la invalidez». De otro lado el articulo 13
de la misma norma, al regular la cuantia del subsidio de Incapacidad
Temporal lo fija en «el resultado de dividir el importe de la base de co-
tizacién del trabajador del mes anterior... por el nimero de dias a que
dicha cotizacion se refiera» (si el salario es diario) porque para las re-
tribuciones de cardcter mensual el nimero 2 introduce como excepcién
la divisién por treinta.

Conocido el importe de la base diaria segin la forma de cdlculo que
con claridad establece el articulo 13 citado, la labor interpretativa se ha
de realizar respecto de lo que no estd regulado y no es otra cosa que la
forma de calcular la mensualidad a que se refiere el articulo 7, que
multiplicado por 24 da lugar al importe de la I.P. Parcial. Acudiendo al
principio de proporcionalidad entre cotizacién y prestacién, el INSS
realiza este cédlculo multiplicando la base diaria por el nimero de dias

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



188 PAZ HIDALGO BERMEJO 8

de un afio (365) y dividiendo por el nimero de meses del afio (12). Sin
embargo y basandose en ese mismo principio de proporcionalidad, el
Tribunal Supremo realiza una diferenciacién en funcién del beneficio
que pueda obtener el trabajador y asi para el caso de salarios mensuales
multiplica la base de cotizacién del mes anterior a la incapacidad tem-
poral, multiplicdndola por 12. Se aleja asi del tenor de la norma pero se
dice con la finalidad de hacerla coincidir con el salario realmente perci-
bido que se dice es la intencién del legislador.

Sobre la situacion de alta o asimilada que como condicién para
causar derecho a las prestaciones, exige el articulo 124.1 de la LGSS,
los tribunales han venido realizando una interpretacién flexibilizadora.
Sin embargo la situacién actual supone la inaplicacion del articulo 124
cuando de trabajadores enfermos se trata, es decir, presumiblemente de
todos aquellos que instan la prestacién de incapacidad permanente.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de noviembre de 2003
dictada en el recurso de casacién para la Unificacién de doctrina
8/1308/02, llega al extremo de considerar la inscripcién como deman-
dante de empleo como un «mero formalismo enervante, carente de fina-
lidad en cuanto a la obtencién de un posible empleo» y, en consecuen-
cia, para quien estd enfermo concurre la situacién de asimilada al alta
porque carece de finalidad la inscripcién como demandante de empleo.

Sobre cual ha de entenderse como profesion habitual a efectos
de la incapacidad permanente

El articulo 137.2 de la Ley General de la Seguridad Social en su re-
daccidn anterior a la Ley 24/97, de acuerdo con lo dispuesto en la Dis-
posicion Transitoria quinta bis de la citada Ley General de la Seguridad
Social, establece que debe entenderse como profesion habitual aquella
a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los
doce meses anteriores a la fecha en la que se hubiera iniciado la inca-
pacidad temporal de la que se deriva la Invalidez.

Sin embargo y pese al tenor de la norma el Tribunal Supremo en su
sentencia de fecha 9-12-02 fija la profesion habitual a efectos de valo-
racién como aquella «ejercida prolongadamente y no la residual a cuyo
ejercicio ha podido haber conducido la situacién invalidante».

La situacidén a andlisis es importante dada la posibilidad de que los
servicios médicos de empresa declaren no apto al trabajador para el
ejercicio de su puesto de trabajo y, se acuerde, en consecuencia, el aco-
plamiento a otro puesto compatible con su estado clinico (en los térmi-
nos del articulo 25 de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales). Con
esta situacion es del todo punto relevante conocer cudl es la profesion a
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valorar a efectos de incapacidad, puesto que la actuacion de la empresa
no impide que el trabajador, si concurren las circunstancias de hecho y
de derecho que lo permita, pueda solicitar la prestacién de incapacidad
que corresponda, al ser éste un derecho y no una obligacién del trabaja-
dor. Asimismo y como posibles alternativas al acoplamiento, también
podrd ver suspendido el contrato por encontrarse en situacién de Inca-
pacidad Temporal o, porque la empresa haga uso de lo dispuesto en el
articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores.

Volviendo al concepto de profesién habitual, es en casos como el
descrito en el que, pese a tenor del articulo 137 de la LGSS, se conside-
ra como profesion habitual no la profesiéon que desempeiia por el aco-
plamiento, sino la desempefiada en el resto de su vida laboral. Esta
doctrina que seria coherente con el desempefio de esta tltima profesion
por tiempo inferior a los 12 meses que fija la LGSS puede extenderse por
periodos muy superiores.

El uso abusivo de tal maniobra con el amparo de la doctrina unifi-
cada ha llevado a que los TSJ hayan «cercado» la profesién conectando
la norma con la doctrina unificada. No aplican los 12 meses que dice el
articulo 137 pero si exigen que el desempefio del nuevo puesto deba ser
temporal. Se acude asi al mdédulo de la duracién de la Incapacidad
Temporal, incluida la prérroga hasta 30 meses, como «paréntesis» en
ese computo de los doce meses que fija la Ley General (sentencia del
TSJ de Cantabria de 1-10-04).

Esta conclusién aunque pueda resulta beneficiosa para quienes no ap-
tos para un trabajo han sido «recolocados» en otro, que ha de suponerse
mas liviano, sin embargo resulta claramente contraria con la propia doc-
trina unificada contenida en la sentencia de 1-12-03 (recurso 8/3569/02)
que en la interpretacién de otro precepto, ahora del articulo 131 de la
LGSS fija como plazo de prérroga maxima no 30 meses sino nada me-
nos que el tiempo que medie hasta la calificacién de la incapacidad
permanente aunque sea superior a los 30 meses previstos en el nimero 2
del articulo 131-bis, plazo que se indica no va dirigido al interesado
sino a la entidad gestora para tramitar el procedimiento de calificacién
de Incapacidad Permanente. Se recrea la que dijimos quiso el legislador
derogar, la Invalidez Provisional.

Sobre la incompatibilidad de la prestaciéon de Incapacidad Per-
manente Total y la realizacion de trabajos, y la medida de suspen-
sion que acuerda el INSS

La cuestién que se analiza estriba en determinar si la entidad gesto-
ra responsable del abono de la prestaciéon de incapacidad o invalidez
permanente total, y que contindia desempefiando servicios puede decla-
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rar la incompatibilidad y, acordar la suspension de la I.P. que tiene re-
conocida.

El articulo 141 de la LGSS establece que la pensién de Invalidez
Permanente Total para la profesién habitual es compatible con el salario
que el beneficiario pueda percibir en la misma empresa o en otra distin-
ta con el alcance y en las condiciones que se determinen reglamenta-
riamente. Por su parte, el desarrollo reglamentario del articulo 141-1 se
contiene en el articulo 24 de la OM de 15 de abril de 1969 que admite
la posibilidad de pacto de minoracidn del salario cuando la Incapacidad
Permanente Total declarada «afecte a la capacidad exigida con caricter
general, para desempefiar el nuevo puesto» en la misma o en otra em-
presa. Cuando se analiza qué pasa con quien es declarado en situacién
de Incapacidad Permanente Total pero pese a ello continda desempe-
flando la misma profesién, los tribunales se encuentran con la inexis-
tencia de previsién normativa. Pero no por ello se consiente esta situa-
cién en palabras del Tribunal Supremo «insélita». La solucién se busca
en la finalidad propia de la Incapacidad Permanente. La pension de in-
validez total tiene una funcién de sustituciéon de las rentas salariales
que ya no se pueden obtener en el ejercicio de la profesion habitual.
Ello comporta la compatibilidad con actividad distinta de la habitual,
pero la incompatibilidad con la misma actividad respecto de la que se ha
declarado la invalidez. Asi viene a resolver la falta de previsién norma-
tiva, el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 18 de enero de 2002
(RJ 2002, 2681) (Ponente Sr. Martin Valverde).

Sin embargo, cuando analiza qué pasa con el invédlido permanente
total que viene desempefiando otro puesto (que incluso puede ser de la
misma categoria o grupo profesional), el Tribunal Supremo llega a una
solucién radicalmente opuesta. Son exponente de esta doctrina las sen-
tencias de fechas 28 de enero de 2002 (RJ 2002/3761) (ponente Sr. Fer-
nandez Lépez), la de 30 de marzo de 2003 (EDJ 2003/11891), la de 28
de julio de 2003 (RJ 2003/7258) (Ponente, Sra. Calvo Ibarlucea) y la
dltima de 27-1-05 (recurso 981/2004) (Ponente Sr. Fuentes Lépez). En
base a las mismas no existe norma que autorice la declaracién de in-
compatibilidad y suspensién que, sélo estd prevista en el articulo 18.4
de la OM de 18-1-96 que establece que: «si el procedimiento se hubie-
ra iniciado en razén a que el perceptor de la pensién de invalidez estu-
viera ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, y no se hubiera
constatado error de diagndstico o mejoria que justifique el reconoci-
miento del derecho de las prestaciones por invalidez permanente, en un
grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Direccién
provincial del INSS actuard de conformidad con la normativa en vigor
y, en funcién de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo
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de la pension y el trabajo desarrollado, dando lugar a la suspension,
cuando la actividad laboral exceda de los limites permitidos por el ar-
ticulo 141.2 de la LGSS».

La remision al articulo 141.2 que como es conocido se refiere a la
posibilidad de compatibilizar el percibo de las prestaciones de Incapa-
cidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez», ha llevado, en palabras
del Tribunal Supremo, a concluir que sélo existe previsiéon normativa
para acordar la incompatibilidad y, correlativa suspensién, en los su-
puestos de IPA y GI. No existe previsién normativa de rango alguno
que permita al INSS de oficio, acordar en otro caso la suspensién. Ante
la laguna normativa y con una diferencia de 10 difas el Tribunal Supre-
mo forma una doctrina no sélo diferente sino incluso contradictoria; en
la de 18-1-02 acude ante el vacio normativo a la finalidad de la Incapa-
cidad, mientras que en la de 28-1-02 obvia la finalidad y, resuelve ate-
niéndose exclusivamente al texto de la norma. Esta solucién ni siquiera
se altera cuando se analiza el supuesto, pero referido a trabajadores au-
tébnomos para los que el articulo 82 de la Orden de 24 de septiembre de
1970, por la que se dictan normas para la aplicacién y desarrollo del ré-
gimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos, al establecer el régimen de incompatibilidades de
las pensiones vitalicias por I.P. —incluida por tanto la correspondiente
al grado de total— establece el mismo tenor que el articulo 141-2 de la
LGSS. No concurre pues la premisa, laguna legal, que justifica la doc-
trina unificada, en todo caso habrd que esperar a la respuesta del legis-
lador.

Como ya anticipamos al inicio de estas notas, la regulacién de esta
prestacion si que se ve alterada por las reformas en las otras presta-
ciones. Como regla general se fija la prohibicién de reconocimiento y
revision de la incapacidad cuando el beneficiario ha superado la edad
de 65 afios. Como excepcion podrd reconocerse incapacidad a los tra-
bajadores que retrasen la edad de jubilacién mds alld de los 65 afios vy,
cuando la causa originaria de la I.P. derive de accidente de trabajo o en-
fermedad profesional (articulo 138 de la LGSS, tras el articulo 8 de la
Ley 35/02 y 10 del RD 1132/02).

El reconocimiento de una pensiéon de I.P. serd posible igualmente
cuando se trate de jubilacién flexible en las mismas condiciones que en
el supuesto de retraso en la jubilacién. Estas limitaciones, sin embargo, no
juegan en el caso de la jubilacién parcial con contrato de relevo (art. 14
del Decreto 1.131/02) en que podré declararse una incapacidad perma-
nente y revisarse, sea por causa comun o por causa profesional, si bien
serd incompatible con la jubilacion.

En los supuestos de reconocimiento de prestaciéon de I.P. por con-
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tingencias comunes cuando el beneficiario no redna los requisitos para
acceder a la pension de jubilacién en el sistema de la Seguridad Social,
la Ley 35/02 recorta la cobertura. El porcentaje, que fija la cuantia, no
serd el propio de la pensioén de I.P. sino que se fija en el 50%, coinci-
dente con el minimo de jubilacién. Recorte que es asimismo significati-
vo cuando de grandes invdlidos se trata (50% sobre el 50% y no sobre
el 100%).

Por tdltimo unas breves notas sobre los cambios introducidos en la
regulacion de los regimenes especiales de auténomos y de los trabaja-
dores por cuenta propia y que, como anticipamos, han afectado a esta
prestacion.

La reforma plasmada en la Ley 52/02, de 30 de diciembre, RD
1.273/03, de 10 de octubre y, Ley 36/03, de 11 de noviembre extiende,
en primer lugar, la prestacion de Incapacidad Permanente Parcial al
RETA cuando derive de enfermedad profesional. Pese a la expresion
utilizada, no ha supuesto una homogeneizacién con el régimen general
sino que se define esta IPP de forma distinta. Ya no es la que ocasiona a
los trabajadores una disminucidén superior al 33%, sino inferior al 50%
de su rendimiento normal para su profesion sin impedirle la realizacién
de las tareas fundamentales de aquella. S1 que supone una equiparacién
con la cobertura que se presta en el Régimen general la posibilidad que
establece el articulo 4 del RD 1.273/03 para los beneficiarios de IPT y
menores de 60 afios de optar por recibir una cantidad a tanto alzado
equivalente a 40 mensualidades de la base reguladora, en los mismos
términos que en el Régimen General.

Como ultima «mejora» se extiende la I.P. Total cualificada al RETA
y a los Regimenes por cuenta propia de los regimenes especiales agra-
rio y del mar. E1 RD 463/03, de 25 de abril, condiciona el reconoci-
miento de la Total «cualificada» a que se cumpla el requisito de la edad
—igual o mayor a 55 aflos—, que el pensionista no ejerza una activi-
dad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia y, se afiade que el
pensionista no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o
industrial, ni de una explotacién agraria o maritimo pesquera como
propietario o arrendatario, usufructuario u otro concepto andlogo. Re-
quisito incongruente con la posibilidad de mantener la titularidad de un
negocio o industria con la pensién de jubilacién, lo que es atin més re-
levante si tenemos en cuenta como la pensién de incapacidad se con-
vierte en jubilacién después de los 65 afios.
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APRENDER A VIVIR MESTIZAMENTE

Demetrio Velasco

Resumen: A propésito del titulo. I. La paraddjica persis-
tencia de «la obsesién del mestizaje». La vigencia del color
de la piel y de la racializacién de las relaciones humanas.
Tocqueville y los prejuicios del amo, de la raza y del blanco.
II. Aprender a pensar (imaginar)la realidad mestizamente. La
necesidad «némica» de los seres humanos y las «reglas de
pureza» como constantes antropoldgicas. La obsesion patolo-
gica por las reglas de la pureza y la obsesion identitaria con
sus correlativas politicas identitarias. El pluralismo, la multi-
culturalidad y sus limites, como marco de una adecuada afir-
macion del mestizaje. III. La deconstruccién de los imagina-
rios mixtofébicos y racistas y de las politicas identitarias.
«Somos mestizos y los mestizos no nos podemos dividir». El
proceso de globalizacién y nuestra identidad topopoligdmica
y fronteriza. El prejuicio de la Metafisica del Uno. Las tram-
pas del singular y los peligros del jacobinismo. Las confusio-
nes acerca de la relevancia moral de la diversidad cultural.
IV. Deconstruyendo las narcisistas secuencias lgicas que re-
corren las identidades polémicas y excluyentes y las politicas
identitarias, legitimadoras de la desigualdad y de la domina-
cién: fundamentalismos y nacionalismos excluyentes. V. Edu-
car(se) en la convivencia mestiza. Igualdad y diferencia. El
valor de la diferencia asociado a poder ejercer el derecho a la
indiferencia. Aprender a vivir laicamente; actualizar las vir-
tualidades de nuestra condicién topopoligdmica, fronteriza.
Hacia una ciudadania cosmopolita.

Quiero comenzar haciendo una advertencia que, aunque pueda
parecer una obviedad, me parece de gran trascendencia para el tema
que nos ocupa. El adverbio modal «mestizamente» tiene un sentido
metaférico que, como decia Hobbes, suele estar en la raiz de uno de
los diversos abusos del lenguaje, que impide a los individuos enten-
derse adecuadamente, ya que con €l se puede hacer creer al otro algo
que no queremos decir.! De hecho, no faltan autores para quienes ha-

I HoBBES. «El segundo abuso, cuando se usan palabras metaféricamente, es decir, en
un sentido diferente de aquel al que estan ordenadas, engafiando asf a los otros.» El Levia-
tdn (1989), Alianza editorial, p. 35.
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blar de «mestizaje» evoca algo indeseado que no estd en mi inten-
ci6én sostener.?

El lector se preguntard por qué, siendo consciente de esta dificul-
tad, he mantenido el concepto. La razén estd en que, habiendo ya escri-
to sobre el término «mestizaje», en la obra titulada Glosario para una
sociedad intercultural,® me he reafirmado en la conviccién de que di-
cho término conlleva unas virtualidades que espero poder resaltar y que
en nuestros dias es importante subrayar.

Como acabo de mencionar, ya he escrito sobre esta cuestién algo de
lo que para mi tiene de mads significativo el fenémeno del mestizaje, y
no pretendo repetir lo ya dicho. Quisiera abundar en algunas de las
cuestiones ya planteadas y abordar otras nuevas.

I. La paradéjica persistencia de una obsesion

El mismo dia en que comencé a pensar en redactar estas piginas, el
diario El Pais ofrecia un reportaje cuyo titulo decia asi. «Millones de
africanas se blanquean con cremas abrasivas. Ellos las prefieren blan-
cas». «Blanquearse, desteiiirse, es la obsesion que persigue a millones
de africanas que diariamente se untan productos abrasivos en la piel
para ser un poco menos negras, para subir en el escalafén social y lo-
grar el objetivo final: volverse mds deseables y gustar y gustarse mas.
En la carrera hacia el triunfo social pierden la melanina y contraen en-
fermedades cutdneas que van desde quemaduras, estrias, acné, alergias,
hasta el cancer de piel. Un fenémeno que recorre gran parte de Africa 'y

2 Véase M. ZUNIGA y J. ANSION. «;Qué entender por interculturalidad?», en ZUNIGA
CASTILLO, M/ANSION, J. Interculturalidad y Educacion en el Perii (1997), Foro educativo.
Lima, pp. 9-20. Se preguntan por qué no se debe usar «mestizaje cultural» y dan varias ra-
zones (simplificacién extrema operada por la gran division colonial, jerarquizante y exclu-
yente, entre «indios» y «espafioles», supuestamente reconciliados en el «mestizaje», que
pasa por alto la riqueza de la multiplicidad cultural; trata a las culturas como si fueran enti-
dades corpdreas con capacidad de mezclarse de modo similar a los seres organicos; es una
metafora que lejos de ayudar a entender la realidad, més bien conduce a confundirla. «Por
todo ello, nos parece mds provechoso dejar de lado ese término y centrarnos en lo que real-
mente importa.» Otros autores han resaltado su cardcter mistificador de los conflictos cul-
turales y de las historias de dominacion y de explotacion; su funcion instrumental para pro-
cesos estato-nacionales de homogeneizacion; compensacion simbdlica, pero no real, de los
mestizos en los procesos de desarrollo y politica progresistas. Asi, pues, asimilacién, acul-
turacion, subordinacién y renuncia, serian formas de expresar lo que el mestizaje ha su-
puestos histdricamente como estrategia de dominacion.

3 Véase D. VELASCO. «Mestizaje», en J. CONILL (coord.). Glosario para una sociedad
intercultural. (2002). Bancaja. Valencia, pp. 243-252.
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que algunos estudiosos llaman ya el «trauma poscolonial.»* As{ inicia
la periodista su reportaje.

Entre las diferentes razones que estdn detrds de esta irracional y pe-
ligrosa préctica, hay, en mi opinién, una que es fundamental, y es la
que Taguieff llama «la obsesién del mestizaje» que se sigue manifes-
tando en el peso que sigue teniendo el color de la piel a la hora de con-
ferir la identidad y de afirmar la diferencia, y que es una expresion cla-
ra de la persistencia de un imaginario racista. Es obvio que no es el
color de la piel, en si mismo, la razén objetiva de tal comportamiento.
Defensores de la negritud, que estdn orgullosos de su piel de ébano, o
devotas musulmanas, para quienes cambiar el color de la piel equival-
dria a poner en duda la creacién de Al4, y que son, también, detractores
de dichas practicas, como concluye diciendo la autora del reportaje,
son prueba evidente de ello. Es la forma en que los sujetos humanos de
diferentes colores participan en el proceso de construccidn social de la
realidad y la forma en la que se autocomprenden a si mismos en dicho
proceso, la que permite entender la instrumentalizacion del color de la
piel con el objeto de pretender legitimar posiciones de dominacién o
servidumbre, de discriminacién y exclusion sociales, de afirmacién re-
duccionista y polémica de la propia identidad. Son siempre razones
ideolégicas, entendiendo éstas en su sentido mds plurirregional (cultu-
rales, socioecondémicas, religiosas, politicas), las que subyacen a tal ob-
sesion y en ellas hay que buscar tanto la etiologia como la terapia de
comportamientos indignos de llamarse humanos.

Es paradéjico que, en pleno siglo xxi1, cuando estamos cargados de
razones de todo tipo para afirmar la igualdad de todos los seres huma-
nos, sin distincién de raza o color, y con ordenamientos juridicos que
penalizan el racismo, persista de forma tan llamativa esta «obsesion
por el mestizaje» que parece devolvernos a situaciones ya superadas,
como las sefialadas por la figura hegeliana de la dominacién y de la
servidumbre. Parece oportuno recordar lo que Tocqueville decia en La
Democracia en América, refiriéndose al problema racial en los Estados
Unidos de su época y que, como tantas otras cosas que dijo, gozan de
una extraordinaria vigencia. «Lo que resultaba mads dificil entre los an-
tiguos era modificar la ley. Entre los modernos, es cambiar las costum-
bres y, para nosotros, la dificultad real comienza donde la Antigiiedad
la veia terminar. Esto viene de que entre los modernos, el hecho inma-
terial y fugitivo de la esclavitud se combiné de la manera més funesta
con el hecho material y permanente de la diferencia de raza. El recuer-
do de la esclavitud deshonré a la raza, y la raza perpetda el recuerdo de

4 A. CARBAJOSA. El Pais, 28/111/2004.
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la esclavitud (...). Los modernos, después de haber abolido la esclavi-
tud, tienen, pues, que destruir tres prejuicios mucho mds intangibles y
mads tenaces que ella: el prejuicio del amo, el prejuicio de la raza y, en
fin, el prejuicio del blanco. Nos es muy dificil a quienes hemos tenido
la dicha de nacer en medio de hombres que la naturaleza habia hecho
nuestros semejantes y la ley nuestros iguales; nos es muy dificil, digo,
comprender qué espacio infranqueable separa al negro de Africa del eu-
ropeo (...) El prejuicio de raza me parece mds fuerte en los estados que
han abolido la esclavitud que en aquellos donde la esclavitud subsiste
aun, y en ninguna parte se muestra mds intolerable que en los Estados
donde la esclavitud ha sido siempre desconocida.»’

Parece como si, hoy, tras una larga tradicién de razén critica, cobra-
ra cada vez mads fuerza la tesis de que vivimos bajo la hegemonia de la
Razo6n Cinica, entendiendo por tal, la que se carga de razones para de-
fenderse de la razén y para negar la realidad de una humanidad mestiza.

Creo que aprender a vivir mestizamente es una forma de ejercer la
critica de dicha razén cinica y de realizar una praxis transformadora,
que nos lleven a construir relaciones humanas mas igualitarias y respe-
tuosas de nuestras diferencias.

II. Aprender a («<imaginar») pensar la realidad mestizamente

Los seres humanos no podemos vivir en un mundo caético, anémi-
co y sin sentido, por lo que permanentemente estamos generando el or-
den, las definiciones y el sentido que necesitamos para entendernos y
entender todo lo que nos rodea. Este imperativo cognitivo es el que nos
empuja a socializarnos en la comprensién de la realidad y a seguir
construyendo la realidad social. Las reglas de juego, los limites, el len-
guaje, el parentesco, el intercambio de bienes, las relaciones interper-
sonales y sociales de todo tipo, las expresiones simbdlicas, religiosas y
culturales, etc., son la forma en que los seres humanos damos sentido a
la realidad. Asi, aprendemos a comportarnos y a vivir con un control
cognitivo de nuestro territorio cultural que, aunque en algunos casos
nos parezca deficiente y no sea el que nos gustaria tener, lo echamos
siempre de menos cuando sentimos desorientacién o anomia social. El
estado hobbesiano de naturaleza se caracteriza, entre otras cosas, por-
que en él no hay brdjula, ni calendario, ni agricultura, ni cultura, ni so-
ciedad, ya que no hay nada que medir, cultivar o esperar en una situa-

5 A. DE TOCQUEVILLE. La Democracia en América, 1, 2.“ parte, cap. X. (1957), FCE.
Meéxico, pp. 327 ss.
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cién en la que la vida estd condenada por la confusién babélica, por la
brutalidad bélica y por la muerte cierta. De ahi, la necesidad imperiosa
de «definir» el lenguaje imprescindible para entendernos y para garan-
tizar la seguridad y el orden. Esta serd la tarea del Leviatédn.

Esta necesidad de ordenar, definir, clasificar y dar sentido a la
realidad se ha vivido en no pocos contextos y momentos de la historia
humana como una obsesién por «las reglas de pureza», para cuyo
cumplimiento estricto se han utilizado todos los recursos posibles, es-
pecialmente aquellos que han tenido mds capacidad legitimadora,
como la religién o las ideologias, siendo siempre instrumentalizados
por el poder de turno. El caso més conocido y seguramente estudiado
en nuestra tradicién judeocristiana es el de las reglas de pureza crea-
das en el antiguo Israel.® Pero su importancia y trascendencia no se
agota en la historia antigua de un pequefio pueblo, sino que, segtin al-
gunos autores, ha marcado de forma decisiva la posteridad, hasta
nuestros dias.’

No se trata, obviamente, de cuestionar esta constante antropoldgica
que nos lleva a comportarnos como sujetos némicos, preocupados por
la pureza, la verdad y el sentido imprescindibles, sino de resaltar que,
cuando esta preocupacién tiene una deriva patoldgica, acabamos que-
riendo construir un mundo que niega la condicién mestiza que nos
constituye como seres humanos y que, lejos de garantizar la necesaria
construcccion de nuestra identidad, se convierte en la negacidén inevita-
ble de la misma.

La obsesién patoldgica por la pureza y por sus reglas es la que se
refleja en la obsesion identitaria que en nuestros dias se ha convertido
en una amenaza para quienes creemos que, en sociedades constitutiva-
mente plurales y seculares, como son las nuestras, sélo cabe pensar en
la construccién de identidades plurales y mestizas. No es razonable, en
un mundo cada vez mds multicultural, pretender definir la cultura des-
de un imaginario nostdlgico de un lugar o tiempo inaugurales en los
que los grupos humanos vivieron separados e incontaminados.

No quisiera transmitir la impresiéon de que trivializo el alcance que
en la historia humana, particularmente en nuestros dias, ha tenido y se-
guird teniendo el conflicto sociocultural, originado por la creciente
multiculturalidad, asi como por las relaciones siempre asimétricas e in-

6 Véase el nimero monografico de la revista Resefia Biblica dedicado a la «Biblia: Me-
moria y mestizaje», en el que desde diferentes perspectivas se analiza el tema que aqui nos
ocupa y se hacen aportaciones de gran interés. (N. 40. 2003. Verbo Divino. Estella.)

7 BARRINGTON MOORE, Jr. Pureza moral y persecucion en la historia (2001). Paidés.
Barcelona.
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justas que en ella se tejen y que de ella se derivan. No se trata, como
dice Sartori, de alimentar el «vacio de comprensién» en el que nos pre-
cipitamos, cada vez mds, cuando no reflexionamos suficientemente so-
bre la integracién de lo diferente y extrafio, conscientes de las enormes
dificultades en que nos encontramos.® No pretendo, pues, obviar en
ningtn caso la espinosa cuestion de los limites del pluralismo o la difi-
cultad que los seres humanos tenemos para poner en prictica «la figura
del reconocimiento», sobre todo, si queremos llenarla del contenido de
«razén compasiva», al que nos invita la misma tradicion judeocristiana
a la que me he referido. Basta con abrir los 0jos y ver c6mo nos com-
portamos, incluso cuando parecemos reaccionar de la forma mads soli-
daria y generosa con nuestros semejantes, para verificar las profundas
raices insolidarias de nuestros particularismos.® No podemos olvidar
que la otra figura hegeliana de «la dominacién y la servidumbre» es
también constitutiva de toda relacién humana, y que se alimenta de y, a
la vez, alimenta, l6gicas de apropiacién y de objetivacion de los otros,
que, cuanto mds otros son, mds hostiles nos parecen. Pero me parece
una posicién irracional e injusta diagnosticar la situacién de nuestro
mundo como «choque de civilizaciones» para, a continuacién, promo-
ver la terapia de las politicas identitarias, con nefastas consecuencias
para la necesaria cohesidn social.

Aprender a pensar mestizamente pasa, pues, por deconstruir aque-
llos imaginarios sociales que nos transmiten la creencia de que ha habi-
do momentos inaugurales en nuestras sociedades, en los que las reglas
de pureza eran expresion de una celosa voluntad divina, dogmaética-

8 G. SARTORI. La Sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros
(2001), Taurus, p. 131. Aunque no comparto algunas de las posiciones de Sartori, me pare-
ce fundamental plantearnos los retos de la integracién de los inmigrantes, particularmente
a través de la ciudadania, sabiendo que entre las diversas categorias de extrafiezas hay al-
gunas que son mds resistentes a los procesos de mestizaje cultural, como son las religiosas
y étnicas, vividas en clave fundamentalista o teocrdtica. Es obvio que hay que tener en
cuenta no s6lo el cémo de la integracién, sino también el quién se integra y su voluntad de
hacer «democraticamente», en conformidad con las reglas de juego del pluralismo liberal.
«Hoy, la palabra “pluralismo” estd muy de moda, lo que no quiere decir que se entienda
bien. Al contrario, la prueba de ese mal entendimiento estd en creer que el pluralismo en-
cuentra una continuacion y su ampliacién en el multiculturalismo, es decir, en una politica
que promueve las diferencias étnicas y culturales. No. En este libro voy a mantener que
esta complementariedad es falsa y que pluralismo y multiculturalismo son concepciones
antitéticas que se niegan la una a la otra» (pp. 7-8).

9 Véase la obra de P. SINGER. Un solo mundo. La ética de la globalizacion. (2004). Pai-
dés. Barcelona. De especial interés para lo que digo es el capitulo titulado «Una sola co-
munidad», pp. 163-208, en el que nos enfrenta ante la precaria conviccion con que afirma-
mos en la préctica la igualdad de todos los seres humanos, especialmente la de aquellos
que vamos sintiendo como mads lejanos y diferentes.
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mente monoteista; pasa por deconstruir los imaginarios de los funda-
mentalismos, particularismos y nacionalismos excluyentes, que se si-
guen sintiendo herederos de unas tradiciones inamovibles, definitivas,
e inmunes a la historicidad humana y a sus cambios.

Para deconstruir estos imaginarios y las politicas identitarias y ex-
cluyentes que de ellos se derivan, creo que hay que comenzar por to-
mar conciencia de lo que significa ser mestizo, culturalmente, es decir,
humanamente hablando, para, a continuacién, deconstruir los prejui-
cios de los imaginarios mixtofébicos y «racistas». S6lo asi estaremos
en condiciones de asumir las consecuencias que se derivan de nuestra
aceptacion ilustrada y compasiva de los derechos y libertades que deci-
mos configuran nuestra comprensioén de lo humano, individual y social-
mente considerado.

III. «Somos mestizos y los mestizos no nos podemos dividir»

Esta divisa de Shengor deberiamos hacerla nuestra y convertirla en
una referencia normativa en el proceso de construccién de sociedades
mds igualitarias y libres.

«Una cosa es saber que en Espafia habia drabes, y otra admitir que
ustedes son también drabes. La cuestién es aceptar este pasado como
parte de su patrimonio y no como algo magnifico pero ajeno, incluso
exdtico. Tengo la impresion de que el gran esfuerzo que los espafioles
han realizado por ser parte de la Unién Europea ha impedido un reco-
nocimiento de este pasado. Porque si ustedes quieren parecerse a los
alemanes, no deben tener nada de judios y nada de drabes.»!°

Bastaria ver una sola vez la serie televisiva «Memoria de Espafia»
para cobrar conciencia de que el mestizaje es una sefia de identidad in-
discutible de cualquier espafiol. La mezcla demografica del pueblo vas-
co, por ejemplo, es algo suficientemente analizado para que pueda ser
puesta en cuestiéon desde nuevas reediciones del imaginario aranista.!!
Con frecuencia, dice Hastings, tendemos a creer que, porque podemos re-

10 E] autor del texto es Serge GRUZINSKI. Recogido por Guillén Galla en un comentario
al libro del mencionado autor El pensamiento mestizo. Entre otras cosas, dice que en Sevi-
1la, en el siglo Xv1, habia un 15% de negros. (La Vanguardia-I1deas. 23/2/2001).

11 Véase, por ejemplo, José ARANDA. «La mezcla demografica del pueblo vasco», en
Claves de Razon Prdctica. N. 87, Noviembre, 1998. Asimismo, José Agustin GOYTISOLO.
«Catalunya, crisol de culturas o elogio del mestizaje humano y cultural». Conferencia pro-
nunciada con motivo de la presentacién de la Fundacié Gresol Cultural, el 20 de abril de
1994 en Hospitalet.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



202 DEMETRIO VELASCO 8

montarnos en una genealogia hasta muy atras (500 afios, e incluso 1.500),
tenemos un plus de identidad que los demds no tienen.!?

En la deconstruccidn del imaginario hegemodnico que aparece en la
Biblia, postulando una identidad para el pueblo de Israel que no esté
contaminada por los pueblos vecinos, es imprescindible recordar que la
identidad fue otra y que Jacob, figura clave en los origenes del pueblo,
es, segln la imagen que transmite el Génesis, tipicamente mestiza: «su
madre es aramea; veinte afios de su vida los pasa con un tio arameo;
sus dos mujeres son arameas; las dos esclavas con las que tiene hijos,
arameas»; José, su hijo menor, se casa con una egipcia, sus nietos son
egipcios, etc.!®> Hago mia la conclusion a la que llega J.L. Sicre cuando
dice: «Quienes aceptamos el Génesis como un relato de valor candnico,
superior al de cualquier otro escrito judio, preferimos aferrarnos a la
antigua imagen del patriarca ambicioso y egoista, calculador y frio,
también sacrificado y sufriente, abierto a todos los pueblos y culturas,
en cuya historia resplandece con luz propia la accién de Dios. Y prefe-
rimos la imagen de un pueblo de Israel pequeiio, débil, pecador, nacido
del mestizaje con arameas y egipcias, de las que no tiene nada que
avergonzarse, y enormemente querido y bendecido por Dios».!#

En nuestros dias, el proceso de globalizacién ha potenciado, atin
mads, los contextos en los que, histéricamente, el mestizaje se ha reali-
zado de forma mads decisiva, como han sido las fronteras y las ciuda-
des.’> B. De Sousa Santos abunda en su obra La critica de la razon in-
dolente, en las virtualidades que tiene la frontera y, mds en concreto, la
vida de frontera como paradigma de una nueva subjetividad emergente
y como forma privilegiada de sociabilidad humana. Vivimos en lo que
él llama una «sociedad de transicién paradigmadtica», entendida ésta
tanto epistemoldgica como societalmente, ya que ambas dimensiones
son, a la vez, auténomas e interdependientes. Afrontar, hoy, de forma
progresista, la multiculturalidad exige esforzarse por construir «comu-
nidades ameba» en las que cada uno debemos estar empefiados en la ta-
rea de afirmar un nuevo sentido comin emancipador, orientado por una
hermenéutica democratica, cosmopolita, multicultural y diatépica, su-

12 HASTINGS, A. La construccion de las nacionalidades. Etnicidad, religion y naciona-
lismo. (2000). Cambridge University Press. Madrid, pp. 11 ss.

13 Véase J. L. SICRE Diaz. «Las tradiciones de Jacob. Biisqueda y rechazo de la propia
identidad», en Reseiia Biblica, op. cit., pp. 15-31.

14 Ibid., p. 21.

15 Sobre la importancia de las ciudades, como espacios privilegiados de la diversidad y
como promotoras de una ciudadania inclusiva y compleja, se manifiesta la Agenda 21 de la
Cultura que se suscribird estos préximos dias en el Forum Universal de la Cultura de Bar-
celona.
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perando asi las estrecheces de la ciencia y el derecho hegeménicos vi-
gentes, que son paradigmas de la razén indolente y legitimadores de las
«comunidades fortaleza». Para dicho autor, hay tres topoi especialmen-
te aptos para generar la nueva subjetividad individual y colectiva que
necesitamos: la frontera, el barroco y el sur. En ellos se resalta, espe-
cialmente en los dos primeros, su potencialidad para lograr el deseado
mestizaje.!® «Lo que importa es captar la fenomenologia general de la
vida de frontera, la fluidez de sus procesos sociales, la creacién cons-
tante de mapas mentales (...) La sociabilidad de frontera es, en cierto
sentido, la frontera de la sociabilidad. De ahi su gran complejidad y
precariedad. Estd basada en limites, tanto como en su constante trans-
gresion. En la frontera todos somos, por decirlo de algin modo, migran-
tes indocumentados o refugiados en busca de asilo (...) Sin embargo,
aunque presente algunas semejanzas con el exilio, la frontera no es exi-
lio (...) Al contrario del exilio, en la frontera la “casa comin” no es un
lugar donde se haya sido expulsado o del cual se viva separado. La
vida de frontera es, mds bien, la tarea de un constante hacer y deshacer.
Por ello, la vida en la frontera obedece al precepto de Adorno'’, pero
ademds lo complementa con otro, que debe ser seguido de modo igual-
mente, fiel: la otra parte de la moralidad consiste en que una persona se
sienta en casa en aquello que no es su propia casa (...) La complicidad
simbdlica entre la frontera y la transicidon paradigmaética reside en esta
escasez de centros y en la abundancia de médrgenes. Vivir en la frontera
es vivir en los mdrgenes sin vivir una vida marginal.»!8

IV. Deconstruyendo los prejuicios racialistas que imposibilitan
la construccion de un imaginario mestizo

Entre los prejuicios racialistas que més dificultan aprender a vivir
mestizamente quiero mencionar, junto a la ya aludida obsesién por las
reglas de pureza, un prejuicio que estd intrinsecamente vinculado a
ella, como es el prejuicio de la «metafisica del uno».

16 B. DE Sousa SANTOs. Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio de la ex-
periencia. (2003). Desclée de Brouwer. Bilbao, pp. 396 ss; el mismo autor plantea la con-
cepcién mestiza de los derechos humanos, como tnica forma de convertirlos en instrumen-
to emancipatorio, en «Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos», en
F. GOMEZ (dir.), Manuel PUREZA. La proteccion de los derechos humanos en los albores
del siglo xx1 (2003). Humanitarian Net. Universidad de Deusto, pp. 95-122.

17 «Cita a Adorno en su Minima Moralia, cuando dice: «constituye una parte de la mo-
ralidad el que una persona no se sienta en casa en su propia casa».

18 B. DE Sousa SANTOS. Critica de la razon indolente, pp. 396-403.
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Ya hemos dicho que la voluntad de ordenar la realidad se ha solido
traducir en voluntad de pureza y, para lograr la construcciéon de un or-
den definitivo y verdaderamente coherente, que no se vea amenazado
por las fuerzas de lo extrafio y plural, el imperativo cognitivo se ha es-
forzado en construir la que aqui llamo «metafisica del uno».' Y, aun-
que la irreductibilidad de la existencia humana, tan plural y compleja
como la vida, a conceptualizaciones metafisicas, religiosas o cientifi-
cas, ha sido subrayada de forma constante por ideologias y movimien-
tos sociales, casi nunca han gozado del eco esperado, ni mucho menos
del favor de los poderes vigentes. La necesidad de querer explicar la
realidad desde «la metafisica del uno», desde un dnico principio supre-
mo, una causa primera, una razén verdadera, un poder originario y om-
nipotente, etc., y todo ello, desde un imaginario esencialista y dogmati-
co, ha generado una mirada y una praxis reduccionista de lo real que ha
obliterado, cuando no borrado del mapa, todo lo que no se ajustaba a
dicho imaginario.

La influencia determinante que esta metafisica del uno ha ejercido
en dmbitos como el religioso o el politico ha impedido que, por ejem-
plo, quienes han seguido confesando un credo que proclama la realidad
trinitaria de Dios, como es el caso de los cristianos, hayan sabido ha-
cerlo desde una actitud pluralista, tolerante, o incluso libertaria. La
existencia de cristianos anarquistas y libertarios ha sido sorprendente-
mente escasa, a lo largo de la historia. A la hora de la verdad, el mono-
teismo de cardcter monista, y su traduccién politica en el «modelo del
principe» absolutista, han servido para construir sociedades humanas
en las que el logro de los cuatro objetivos fundamentales que todo gru-
po social necesita armonizar: salvacidn, verdad, cohesiéon y poder, se
ha pretendido alcanzar uniformizando la realidad plural desde un dnico
principio constituyente y legitimador. «Une foi, un roi, une loi», serd el
leit motiv que guiard la construccién de las sociedades bien organiza-
das. Creo que este imaginario uniformizador no es tanto un rasgo espe-
cifico del homo religiosus o del homo ideologicus, sino del homo sa-
piens que acaba instrumentalizando la religién y la ideologia para sus
objetivos de dominacién y exclusién social.?°

Este imaginario de la metafisica del uno no ha sido exclusivo de
etapas premodernas, sino que se ha ido reeditando siempre que el mie-

19 Para abundar en la cuestion de la pureza, véase B-H. LEVY. La pureza peligrosa
(1996). Espasa. Madrid; Z. BAUMAN. La posmodernidad y sus descontentos (2001). Akal.
Madrid.

20 Véase D. VELASCO. Pensamiento politico contempordneo (2001, 2.* ed.). Universi-
dad de Deusto, pp. 475 ss.
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do a la diversidad, a la disidencia, a la sombra, al cuerpo, a la «vielheit»,
como expresiones de algo cadtico y anémico, se ha traducido en un
nuevo proyecto de cosmos unitario y ordenado, como en buena medida
ha resultado ser el proyecto de una modernidad racionalista, inmanen-
tista y secularista. Asi, aunque el origen de la sociedad moderna ha es-
tado marcado por la lucha por afirmar el pluralismo y la secularizacién,
no ha logrado superar la tentacion de crear un imaginario metafisico y
ha seguido perpetuando una forma de construir la realidad y de legiti-
marla que ha sido deudora de un racionalismo reduccionista (las criti-
cas nietzscheanas y de la fenomenologia lo han subrayado bien), de un
etnocentrismo imperialista y excluyente (la tesis de Dussel de la «in-
clusién excluyente» me parece acertada), de una configuracion estato-
nacional de la sociedad, que, a pesar de haberse planteado desde el con-
cepto democratico de la ciudadania, ha estado hipotecada a légicas no
democréticas como la burguesa, la nacionalitaria o la burocrética?!, de
un globalismo, en fin, que no sin razén se ha merecido el apelativo de
«pensamiento Gnico».

E. Poulat ha recordado recientemente, en una magnifica obra escri-
ta en plena polémica sobre la laicidad republicana en Francia, que el
uso del singular es una trampa que busca encubrir la enorme pluralidad
de lo real, en todos sus dmbitos: religioso, politico, social, cultural. En
todos ellos, el historiador y el sociélogo pueden descubrir con facilidad
una sucesion de episteme y de reestructuraciones de lo precedente. El
jacobinismo es la fascinacién del singular bajo su forma unificada y
centralizada.??

En el otro extremo de las actitudes que generan prejuicios racialis-
tas estdn las que E. Garzén Valdés llama «las confusiones acerca de la
relevancia moral de la diversidad cultural».

Si es obvio que la tradicién liberal ha estado siempre ocupada en
construir una sociedad pluralista y secular, expresion del desarraigo de
los particularismos premodernos, vistos como privilegios irracionales e
injustos, y de un nuevo arraigo en formas libres e igualitarias de perte-
nencia, no lo es menos que ha tenido dificultades en afrontar de forma
adecuada la cuestion de la diversidad cultural, especialmente contem-
plada desde la perspectiva de los colectivos etnoculturalmente diferen-
tes. Las reflexiones sobre la «metafisica del uno» y sobre el «prejui-

21 La importancia de esta construccion es decisiva a la hora de plantearnos los procesos
de integracion social de los «otros» y de aprender a vivir mestizamente. Véase D. VELAS-
co. Curso de doctorado «Estado y ciudadania».

22 Emile POULAT. Notre Laicité Publique. (2003) Berg International Editeurs. Paris,
pp- 353 ss.
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cio de la pureza» han querido abundar en esta cuestién. En las dltimas
décadas, el liberalismo se ha convertido en blanco de las criticas de
quienes parecen tener un modelo alternativo al mismo, como es el caso
de los comunitaristas.

E. Garz6n Valdés,?® con la lucidez que le caracteriza, ha querido
puntualizar los peligros que se derivan de una afirmacién excesiva de
las diferencias en el dmbito de la politica, la ética y el derecho, espe-
cialmente por la forma confusa en que se utilizan algunos conceptos y
en que se legitiman algunos efectos que se quieren hacer derivar de los
mismos.

El autor sefiala cinco confusiones bdsicas, que, a su vez, generan
otras confusiones derivadas:

—1la confusién entre tolerancia y relativismo moral,

—la confusién entre diversidad cultural y enriquecimiento moral,
—la confusién entre identidad personal e identidad social,

—Ila confusién entre unidad cultural y unidad institucional,

—Ila confusién entre sujetos juridicos y sujetos morales,

y pasa a analizarlas una por una.

La primera confusidn parte de la creencia de que «como las diver-
sas culturas o formas de vida colectiva son inconmensurables, no es
posible someterlas a un juicio moral universalmente valido, sino que
hay que practicar la virtud de la tolerancia, que estaria basada precisa-
mente en la aceptacién del relativismo moral» (p. 10) Sabemos que de
la diferencia entre culturas no se puede deducir su absoluta extrafieza,
ni la tolerancia puede ser tan extrema que acabe siendo indiscriminada
y negdndose a si misma. La cuestién serd como encontrar las adecua-
das razones para ejercer la tolerancia y establecer sus limites, sin caer
en la intolerancia insensata. Sabemos que dichas razones pasan por el
respeto a los demds y por la bisqueda del bien comin, sin ejercer pa-
ternalismo alguno y guidndose por el criterio de imparcialidad y uni-
versalidad.

La confusion entre la diversidad cultural y enriquecimiento moral
nace, segun el autor, de que no se tiene en cuenta el cardcter a menudo
aberrante de muchas précticas culturales inasumibles desde una defensa
minima de la vida humana y de sus expresiones fundamentales (sacrifi-
cios humanos, esclavitudes, etc.). Esta confusién suele ir acompafiada
de otra que la legitima, como es confundir la moral positiva (la vigente
en una sociedad dada) con la moral critica (la que satisface los criterios

23 E. GARZON VALDES. «Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la diversi-
dad cultural». Claves, n.° 74. 1997).
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de universalidad e imparcialidad). «La confusién entre diversidad cul-
tural y enriquecimiento moral inmuniza a toda cultura frente a cual-
quier tipo de critica moral (tanto externa como interna), ya que ésta se-
ria o bien expresién de arrogancia etnocéntrica o deberia ser evitada
por razones prudenciales de supervivencia» (p. 13).

Despues de exponer las opiniones de algunos de los representantes
de la tesis de que existe una vinculacién esencial entre identidad indivi-
dual e identidad social (Comité ejecutivo de la American Anthropologi-
cal Association (1947); M. J.Sandel; J. Gray; W. Kymlicka; D. Miller;
M. Walzer; K. Lorenz; P. Krebs; Huntington) y de sefialar que «no es
tarea fécil precisar cudl es el alcance del concepto «comunidad» (como
lo muestran posturas como la de Miller, para quien los limites naciona-
les son los éticamente relevantes, o la de Huntington, para quien lo éti-
camente relevante es la civilizacidén), pasa a cuestionar la mencionada
tesis de que la comunidad es relevante moralmente para el desarrollo
de la vida humana individual.

Plantea las siguientes dudas ante las opiniones de los autores antes
sefialados:

—«No alcanzo a comprender la relacién entre comunidad nacional
y optimalidad de distribucién; y tampoco me parece convincente
la vinculacién genética entre comunidad (sea esta nacional, tribal
o familiar) y Estado de Bienestar.»

—«Tampoco es plausible afirmar sin mds que las pequefias comu-
nidades son siempre la sede de una vida arménica, sin conflictos,
en donde el individuo pueda desarrollar méds plenamente su liber-
tad.» La reduccién de la violencia, comenta, no depende tanto
del tamafio como del tipo de creencias compartidas.

—«Es mds que dudoso que el postulado herderiano segun el cual la
pertenencia a un grupo determinado seria una necesidad primaria
o elemental. Me cuesta entender, por ejemplo, que la «vida conti-
nuada en un mismo suelo» sea una necesidad primaria.»

Refiriéndose a la cuestion de la identidad social, plantea la confu-
sién bdsica que se da entre desarrollo de la identidad personal y de-
sarrollo de la propia comunidad que trae consigo confusiones derivadas
tales como la que se da cuando se confunde la posibilidad de funda-
mentar un juicio moral con la necesidad de contar con un respaldo co-
munitario. Dice que es un falso dilema el de ser cosmopolita y entonces
se carece de identidad personal o se posee identidad y entonces hay que
propiciar una «cultura parroquial». No ve por qué un «ciudadano del
mundo» (a lo Kant) haya de tener una personalidad menos desarrollada
que los subditos leales al rey Abd al Aziz.
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Denuncia la «idolatria de los origenes» que impide una fundamen-
tacién universal de los derechos humanos y genera comportamientos
discriminantes basados en la defensa de una supuesta autenticidad per-
sonal de origen comunitario.

Respecto a la confusién entre unidad cultural y unidad institucio-
nal, cita algunos textos juridicos (el primero de ellos, el Pacto Interna-
cional sobre derechos civiles y politicos, del 66, art. 27) que se refieren
a los derechos culturales y a su institucionalizacién, y plantea algunos
problemas:

—«La idea que subyace a esta confusién es la aceptacién de una
especie de “derecho natural” de las culturas a su perpetuacion.»
Pero sabemos que estas son formaciones histéricas mutables
—asociaciones de individuos— cuyas pretensiones deben eva-
luarse en funcién de los individuos reales. Los individuos de-
ben poder elegir si permanecer o no en una comunidad cuando
no esté en condiciones de ofrecerles las suficientes garantias de
una vida digna.

Comentando el mencionado articulo 27, no cree que de €l se des-
prendan las versiones fuertes de unidad institucional denunciadas, que
van mucho més alld de lo prescrito, ya que no s6lo imponen deberes
negativos de no lesionar las unidades culturales sino también el deber
positivo de promoverlas y evitar su desaparicion.

Frente a los supuestos derechos colectivos de las comunidades cul-
turales, se plantea la cuestion de si un ente colectivo puede ser portador
de derechos morales, como defienden algunos autores (V. van Dyke).
Garzén Valdés sostiene que s6lo los individuos tienen derechos mora-
les. Defender lo contrario es justificar las mas graves violaciones de los
derechos de la persona.

«O bien los derechos colectivos no contradicen nunca a los indivi-
duales, es decir, que tienen el mismo contenido y por tanto son super-
fluos, o pueden contradecirlos y nos encontramos nuevamente con el
dominico Aimeric (comenta el Manual de Inquisidores), o volvemos a
refugiarnos en los derechos individuales.»

«Nadie niega que hay acciones que s6lo pueden realizarse a través
de la colaboracion interindividual. El caso de la autodeterminacion o de
la secesién son ejemplos al respecto. Pero ello no significa que hay un
ente supraempirico que se autodetermina o que se separa de un Estado
existente o que sufre si no logra su objetivo. Y si éste no existe no tiene
sentido atribuirle derechos o deberes morales... La justificacién ultima
de todo derecho juridico (también los colectivos) es moral. Y precisa-
mente porque lo es tiene que partir siempre de la existencia de intereses
individuales legitimos.»
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Como conclusién, su propuesta a las cinco confusiones bdsicas
enunciadas es la siguiente:

«—el rechazo de la tolerancia boba y la practica de una tolerancia acti-
va que no tenga reparo en rechazar lo intolerable (“coto vedado”).
—precisamente porque no todo es tolerable no es licito moralmente
aceptar incondicionalmente toda variedad de vida por el solo hecho

de ser diferentes.

—a la vinculacion teldrica o étnica incondicionada conviene oponer-
le la posibilidad de alternativa cosmopolita (posibilidad de poder
pasar de una cultura a otra y reconocerse en cada una como ser
humano).

—a la confusion entre unidad institucional y unidad étnica cabe res-
ponder que si no se quiere caer en patologias juridicas no hay que
asustarse ante la vigencia de un tnico sistema juridico dentro de un
Estado pluricultural. (Los derechos fundamentales de la persona son
el limite moralmente insuperable de toda propuesta de ordenamien-
tos juridicos alternativos).

—Conviene andar con cuidado y no crear entes supraindividuales por-
tadores de derechos morales colectivos.» (pp. 22-23).

Las identidades polémicas y excluyentes (fundamentalismos
y nacionalismos) como legitimacion de la desigualdad
y de la dominacion

Una mirada reflexiva sobre la forma en que se suelen construir las
identidades polémicas y excluyentes descubre, en mi opinidn, la si-
guiente secuencia de la que seguramente algunos de quienes estamos
aqui hemos experimentado sus efectos:

Solemos construir nuestra identidad pensdndonos desde la narci-
sista secuencia l6gica que supone la autocomprensién de una ciudada-
nia excluyente, porque excluyente y esencialista es la nacionalidad
que la limita, y que al relacionarse con el otro le plantea: 1) deberds
ser como nosotros: tendrds que «nacionalizarte», tendrds que dar el
perfil exigido por el proyecto nacionalizador; 2) nunca podrds ser
como nosotros: siempre hay un label de calidad, que tiene que ver con
lo més primordial, como «la tierra y la sangre», y que se utilizara
cuando sea preciso reafirmar la particular identidad; 3) aunque no
seas como nosotros: aunque no seas de «aqui» ni tengas los apellidos
nacionales, te seguimos admitiendo entre los nuestros, incluso, a ve-
ces, con un plus afectivo; para concluir, finalmente, cuando el «otro»
no responde a las exigencias y expectativas nacionalizadoras, con un:
4) no eres de los nuestros y eres de «los otros», por lo que no s6lo no
podrds comulgar en nuestros ritos sagrados, sino que tu forma de ser
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«otro» nos molesta y podréds llegar a ser la victima sacrificada en
nuestros altares.

Cuando nuestra forma polémica de afirmar la identidad se hace tan ex-
cluyente que llegamos a pensar que los otros son una grave amenaza para
nuestro proyecto identitario, pasamos a afirmar esta otra secuencia terrible:

1. Los judios no podran vivir entre nosotros como judios.
2. Los judios no podran vivir entre nosotros.
3. Los judios no podrén vivir.

No creo exagerar si afirmo que el nacionalismo etnocultural, hasta
en sus versiones mds light, sigue rezumando esencialismo y resistencia
a la realidad plural. Por ejemplo, en el nacionalismo vasco democrati-
co, es usual afirmar que Espafia no es una nacién, sino un Estado pluri-
nacional. Pero no se afiade, a continuacién, que la CAPV es también
una comunidad plurinacional. La razén de este proceder estd en que
hay una unica nacién vasca cuya realidad esencial tiene unas sefias de
identidad tan irrenunciables que todos los que vivimos en el territorio
de la CAPV debemos asumir como propias. Nacionalizarse mediante la
asuncion de estas sefias de identidad es el umbral minimo de un llama-
do vasquismo que se impone para todos, porque, se dice, es lo «prepo-
litico» que nos constituye a todos.?*

V. Educarnos en la convivencia mestiza

Topopoligdmicos y con memoria compasiva

En estos tiempos de globalizacién tenemos la oportunidad y el reto
de pensar nuestro mundo trascendiendo la concepcidn espacial y tempo-
ral que han convertido en miope y reduccionista nuestra forma de enten-
der la identidad de lo humano. Reyes Mate lo ha dicho magnificamente
en un articulo titulado «Memoria y Globalizacién», en el que, ademds de
recordar todo esto, ha subrayado lo que la Ilustracién occidental ha silen-
ciado: que no s6lo debemos imaginar a los otros y hacerles justicia (a lo
Rawls o a lo Habermas), sino que debemos aprender a entender que su
diferencia, la de cada ser humano, nace, sobre todo, de una historia escri-
ta desde la exclusién y la injusticia. Debemos ejercitar la memoria pas-
sionis que nos obliga a responsabilizarnos de quienes son victimas de
una situacion en la que nosotros hemos sido beneficiarios netos.

24 Véase X. AYERDI. «Claves para evitar una fractura social y regenerar la conviven-
cia», en Palabras de Paz/Bake hitzak. N.53, afio XXI. Marzo 2004, pp. 53 ss.
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Desde esta nueva mentalidad, no etnicista y dinamizadora de una
ciudadanfia inclusiva, es posible adoptar las imprescindibles medidas de
una integracion razonable de la inmigracién, en los diversos aspectos
que hemos analizado.

La aventura humana del desarraigo, para arraigar de nuevo, tiene
que realizarse adecuadamente, tanto en del «desarraigo necesario», el
que nos desarraiga de las pertenencias premodernas y desigualitarias,
como en el «desarraigo deseado», el poder salir y entrar en formas de
asociaciones diferentes. Si no se posibilitan estos desarraigos, se dara
una carencia democrética y una indebida asuncién del liberalismo de-
mocrético. En este contexto me parece interesante la polémica provoca-
da por el Rawls de Politica liberal y de El Derecho de Gentes.

Iguales porque diferentes. El valor de la diferencia asociado
a poder ejercer el derecho a la indiferencia

Si algin objetivo tiene el aprender a vivir mestizamente, no es el
resaltar la variopinta policromia que adorna a nuestras sociedades, sino
resaltar la necesidad de aprender a ver més alld de la multitud de las di-
ferencias de color, de sexo, de clase, etc., a seres humanos iguales en
dignidad. En este sentido, me parece sugerente la afirmaciéon de que el
mejor hédbito para asistir a una convencién moderna es el velo de la ig-
norancia que deja las vestimentas étnicas en casa.

Me remito, de nuevo, a la polémica que ha desatado el Rawls de
Politica Liberal, al enmendar su propia teoria de la justicia y al espesar
el velo de la Ignorancia. Y todos sabemos la polémica desatada en
Francia a propdsito de ese otro velo, el de las escolares musulmanas,
también cargado de polisemia.

Mis alla de las muchas disquisiciones que podriamos hacer al res-
pecto, quiero hacer dos observaciones.

En primer lugar, creo que es absolutamente pertinente mantener el
velo de la ignorancia, porque sigue siendo imprescindible para poder
ejercer nuestro juicio con imparcialidad y equidad, sin tener en cuenta
el color del enjuiciado.

En segundo lugar, creo que no se debe levantar el velo imptdicamen-
te, como dirfa Nietzsche, porque no siempre el levantamiento del velo ha
sido ni sigue siendo una tarea de desenmascaramiento necesario.

Con frecuencia, la tnica forma de poder conjurar el racismo vincula-
do a las secuencias anteriormente analizadas pasa por mantener un velo
de ignorancia con el que no pueden contar los «otros» cuando son prisio-
neros de su identidad, de su «verdad cultural», por estar siempre obliga-
dos a tener que dar razén de su «diferencia», por tener que explicar que
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sl no es como nosotros, no estd contra nosotros, por lo que podemos estar
tranquilos. Cualquier ser humano tiene derecho a poder ser un ser huma-
no més de la calle, un anénimo ciudadano que puede vivir su «vida pri-
vada», sus costumbres y creencias, sin verse expuesto a la mirada publi-
ca e impudica, aunque esta mirada sea benévola, como la de las ONGD o
la «antropoldgica». El derecho a la indiferencia es, en este sentido, un
derecho prioritario para quien busca ser un ser humano normal en un es-
pacio social y publico que lo discrimina y excluye por ser diferente.

No podemos olvidar que, con mucha frecuencia, detrds de los pos-
tulados multiculturalistas estdn exliberales que buscan secularizarse en
su pasado de etnocentrismo e imperialismo liberal, pero lo hacen repro-
duciendo una sociedad fragmentada por los particularismos nacidos de
la diversidad cultural. Roy C. Macridis y Mark L. Hulliung ponen entre
otros ejemplos de lo dicho el de la Orquesta Sinfénica de Boston, que
hasta 1994 aplicaba el velo de la ignorancia para ocultar la identidad.
Los jueces de los musicos que se examinaban para lograr una plaza se
sentaban detrds de un velo que ocultaba la identidad étnica y el género
de los candidatos. En 1994 se contraté a un «asesor sobre diversidad»
que «inmediatamente sumergié a la sinfénica en el discordante mundo
de la politica multicultural... Los oponentes de la propuesta multicultu-
ral acusaron, lo que no sorprendid a nadie, a los «asesores sobre diver-
sidad» de crear la tensién racial y étnica que deberian haber aliviado y
para lo cual se les habia contratado».?

Concluyo suscribiendo el imperativo cultural que, segtn afirma B. De
Sousa Santos, «tiene que ser aceptado por todos los participantes en el
didlogo si queremos que la hermenéutica diatépica tenga éxito: las per-
sonas tienen derecho a ser iguales cuando la diferencia les haga inferio-
res, pero también tienen derecho a ser diferentes cuando la igualdad
ponga en peligro su identidad».2°

Construyendo sociedades abiertas y superando las solidaridades
excluyentes

Sociedades abiertas son aquellas en las que a nadie se le imponen
imperativos de pertenencia que le impiden ser sujeto libre (I. Berlin).
Esto no quiere decir que sean sociedades en las que no hay obligacio-

25 R.C. MACRIDIS/M.L. HULLIUNG. Las ideologias politicas contempordneas (1998)
Alianza Editorial, Madrid, p. 348.

26 B. DE SousA SANTOS. «Hacia una concepcién multicultural de los derechos huma-
nos», en op. cit., p. 121.
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nes, sino que las obligaciones imprescindibles que garantizan la liber-
tad no se llegan nunca a transformar en estructuras de dominacidn.

Para no abusar més de la paciencia del lector, voy a concluir sefia-
lando el que, para mi, es, en nuestros dias, uno de los rasgos mds defini-
torios de una sociedad abierta a la pluralidad y al mestizaje. Me refiero
a la laicidad bien entendida, que no hay que confundir con el laicismo
secularista. La polémica desatada en Francia sobre la laicidad, a la que
antes nos hemos referido, serd una polémica que probablemente se re-
producird también entre nosotros. También la laicidad habria que vivir-
la mestizamente para que podamos superar los esencialismos cristiano
y laico y para que la laicidad no se convierta ella misma en fuente de
exclusion. La laicidad, como dice E. Poulat, no es una realidad estéatica,
identificable con la separacién de Iglesia y Estado, de Religion y socie-
dad, sino dindmica. «En lugar de los viejos lazos rotos, surgen nuevas
relaciones, nacidas de la vida en un espacio comin abierto a todos (...)
Nuestra laicidad publica aparece asi como el resultado de una sabiduria
politica y de un sutil equilibrio que no obliga a nadie a sacrificar sus
principios, sino que propone a todos un nuevo arte de vivir juntos. Co-
nocié un punto de inflexién histérica cuando comenzé a transformarse
de arma de guerra en instrumento de paz en el misterioso crisol de la
vida en sociedad (...) La laicidad no es “todo al César, nada a Dios», ni
tampoco «todo al hombre, nada a Dios”, sino todo a la conciencia y a
la libertad de los seres humanos llamados a vivir juntos a pesar de todo
lo que les separa, les opone o les divide. El enigma de nuestra laicidad
publica es el secreto de todas esas innumerables conciencias que se be-
nefician de ella y la practican.»?’

Actualizar las virtualidades de nuestra condicién mestiza equivale a
aprender a vivir laicamente, ejerciendo libre y solidariamente nuestra
forma diferente de ser iguales, construyendo juntos el ideal universalis-
ta de una ciudadania cosmopolita.?®

27 E. POULAT, op. cit., pp. 13 y 16.
28 Véase D. VELASCO. Etica y politicas para una ciudadania universal (2002).
IDTP/Descléé de Brouwer. Bilbao.
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Ex Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

I. Tlustracion de antecedentes

Antes de que el texto presumible de la VCPCUE (Versién conso-
lidada provisional de la Constitucién de la Unién Europea de 18.06.04)
dejara entrever que la idea constructiva de una Europa social no era

* En relacién con la cuestiéon examinada, importa citar esta bibliografia general y
orientadora para su comprensién: ALMANSA, «La llamada concurrencia de pensiones en la
Seguridad Social», Revista de la Seguridad Social, n.° 25, pp. 61-76; ARGENTI, «Sobre las
pensiones afectadas de limitacion», Balance y Perspectiva (Boletin informativo de la Aso-
ciacion de Jubilados de los Colegios Profesionales), n.° 65, p. I; AZNAR y otros, «La Ley
de Pensiones desde la perspectiva constitucional», Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo, n.° 23, pp. 321-369; Casas, «Sobre la Ley de Presupuestos», Jurisprudencia sobre
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, t. 5, Civitas, Madrid, 1998, pp. 115-143; CESPE-
DOSO y otros, «Tope de pensiones», Balance y Perspectiva, suplemento al n.° 65, pp. 7-8;
CSI-CSIF, «El tope maximo de pensiones», Balance y Perspectiva, suplemento al n.° 65,
pp. 2-3; DE LossaDA y GONZALEZ ALEDO, «Tope de pensiones», Ingenieria Naval, n.° 1
(2004), pp. 77-78; EDITORIAL, «M4ds sobre el tope de pensiones y la recogida de firmas»,
Balance y Perspectiva, n.° 65, p. 1; EDITORIAL, «Recogida de firmas para pedir el fin del
tope de las pensiones», Balance y Perspectiva, suplemento al n.° 65, p. 1; EDITORIAL, «Un
discurso bien aprendido», Balance y Perspectiva, n.° 67, p. 1; EDITORIAL, «Bien aprendi-
do», Balance y Perspectiva, n.° 68, p. 1; EDITORIAL, «Firmas contra el tope de las pensio-
nes», Balance y Perspectiva, n.° 69, pp. 1-2; EDITORIAL, «A hierro caliente, batir de repen-
te», Balance y Perspectiva, n.° 70, p. 1; EDITORIAL, «Contra el arbitrario tope de las
pensiones», Balance y Perspectiva, n.° 71, p. 1; EDITORIAL, «Buscamos demandantes», Ba-
lance y Perspectiva, n.° 75, p. 1; EDITORIAL, «Seguimos avanzando en el empefio», Balan-
ce y Perspectiva, n.° 76, p. 1; FRAGA, «La guerra de las pensiones», ABC, 11.05.(9)86, p. 3;
GETE-ALONSO y otros, «Sobre el tope de las pensiones de jubilacién», Balance y Perspecti-
va, n.° 65, pp. 7-8; MONTOYA, «Limitacion de la cuantia de las pensiones en Ley de Presu-
puestos», Jurisprudencia sobre Trabajo y Seguridad Social, t. 5, Civitas, Madrid, 1988,
pp. 264-276; OLABARRIA y ZORRILLA, «;La tierra prometida de la Europa social?», Revista
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parte del grueso de sus predilecciones, llegé a sostenerse, con la vehe-
mencia tipica del pensamiento de deseo, la tesis de la elevacién del de-
recho a la Seguridad Social a la cualidad de derecho fundamental en el
espacio comunitario europeo y, con ello, las mds notables consecuen-
cias de esta recalificacion cuasiconstitucional. Resucitaba entonces,
frente a ciertos prejuicios eurocrdticos, la consigna —proclamada e in-
tuida, pero siempre indeleble, entre luces y sombras— de la tierra pro-
metida de aquella sempiterna esperanza.

El elenco de los derechos fundamentales y libertades puiblicas —que
reconoce y enumera la sec. 1.%, cap. 2.° tit. I CE (seccidn, capitulo, ti-
tulo, Constitucién espafiola de 27.12.(9)78)— no parece acoger el dere-
cho de todos los ciudadanos a la accidn protectora de la Seguridad So-
cial, aunque el recurso al criterio histérico-evolutivo de interpretacion
—trasladado al art. (articulo) 17.1 CE— autorice una postura disidente.
Bastaria entender que el contenido esencial o nicleo invulnerable del
derecho a la seguridad individual da entrada a los derechos colectivos
de las personas fisicas a quienes el Estado-legislador promete un mini-
mo de estabilidad y consistencia para el futuro histérico que se les ave-
cina, porque su porvenir representa un bien de cuyo detrimento nacen
obligaciones piiblicas de reparacion. El emplazamiento y la cointerpre-
tacion de los arts. 41 y 50 CE —respectivamente relativos al manteni-
miento de un régimen publico de Seguridad Social y a la tutela de la
poblacién pasiva— no mitiga uno de los deberes capitales del Estado
social y democrético de Derecho —como acaso se puede colegir del te-
nue cardcter de principios rectores de la politica social y economica
que les confiere el cap. 3.° tit. | CE— y, en cambio, acusa la tendencia
del esfuerzo de renovacion y de avance que, para promover las liberta-

del Poder Judicial, n.° 56, pp. 439-455; Picazo, «Una ley antidemocratica», Balance y
Perspectiva, suplemento al n.° 65, p. 4; REZOLA y otros, «Cartas de los lectores», Balance
y Perspectiva, suplemento al n.° 65, pp. 7-10; SANMARTIN, «Seguridad Social y doctrina
del Tribunal Constitucional; limites a las pensiones», Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, n.° 68, pp. 991-1.009; SaNz, «Tablas de evolucién de la pensiéon maxima de jubi-
lacién», Balance y Perspectiva, n.° 68, pp. 12-13; SANZ, «A vueltas con el tope maximo de
las pensiones», Balance y Perspectiva, n.° 71, pp. 8-9; VALDES, «Sobre la constitucionali-
dad del establecimiento de tope maximos a las pensiones», Relaciones Laborales, n.° 17,
pp- 31-51; ZorrILLA, «Emergencia y reconocimiento de los nuevos derechos fundamenta-
les en el espacio social europeo», Actualidad Laboral, n° 37 (1999), pp. 703-719; «Luces y
sombras de la Europa social», Estudios de Deusto, v. 47/1, pp. 173-199; «Propuesta uni-
versitaria», Balance y Perspectiva, n.° 63, pp. 14-16; «Confiscacion presupuestaria de las
pensiones publicas», Boletin del Ilustre Colegio Oficial de Doctores y Licenciados en Filo-
sofia y Letras y en Ciencias, y del Colegio Profesional de la Educacion, n.° 144, pp. 8-9.
Numerosos periddicos diarios, de circulacion nacional, han publicado, tiempo atras, antici-
pos o textos resumidos del presente trabajo.
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des o purgarlas de los vicios que las entorpecen, ha exaltado la cldusu-
la transformadora y social del art. 9.1 CE. Un raciocinio que —ante la
generosidad y el sano atrevimiento con que el valor superior del plura-
lismo politico ayuda a perfilar los mds espinosos conceptos juridicos de
contenido variable— acentia la necesidad de descubrir, usando de un
discurso moral e inteligente, la presencia de un derecho fundamental a
la accion protectora del régimen piiblico de Seguridad Social.

Algo de ello —si bien por otras vias que han aprovechado la poli-
valencia de los arts. 14 y 24.1 CE— se advierte en las orientaciones de
la justicia constitucional, cuya sensibilidad metodoldgica ha sabido ad-
ministrar ambos preceptos —con el alcance de un uso alternativo del
Derecho oportuno y eficaz— y sanear las parcelas cuasideprimidas en
que el constituyente habia recluido las normas capitales del Derecho
Social.

El art. 136 I VCTR (Versioén consolidada del Tratado de Roma mo-
dificado por el TA) mejoré la diccién y la filosofia del art. 117 I VATR
(Versién anterior del Tratado de Roma de 25.03.57), platénicamente
alineado con el espectacular mensaje de las pautas transformadoras y
sociales que hicieron suyas los arts. 3 II CI (Constitucién italiana de
27.12.(9)47) y 9.2 CE. Actitud que, a la luz de las innovaciones del
art. 1.21 TA (Tratado de Amsterdam de 2.10.(9)97), alentaba dos pro-
posiciones centrales. La primera enfatizaba el dato de que una protec-
cion social adecuada no se concebia sin una equiparacién o igualacion
en el progreso que los Estados miembros tenian que acelerar competiti-
vamente. La segunda miraba a las acciones que debian revisar —diria-
se que con maximo celo— las diferentes prdcticas nacionales o autdc-
tonas, a fin de corregir sus contradicciones eventuales y ajustarlas a la
universalidad y propagacién cultural de los principios que, segun el
art. 137.3 mat. (materia) I VCTR, colmarian, previo el arduo trabajo de
remodelarlos, el depdsito del Derecho de Gentes de la Seguridad So-
cial de los ciudadanos europeos.

La garantia de una proteccion social adecuada se completa con el
compromiso de acatar el inventario de derechos fundamentales que in-
cluye la CSE (Carta Social Europea de 18.10.(9)61) y la lista de los
que la CCDSFT (Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamenta-
les de los Trabajadores de 8 y 9.12.(9)89) cobija bajo la misma deno-
minacion. Tan inequivoco discurso del constituyente parcial comunita-
rio transmite al derecho a la accién protectora de la Seguridad Social el
crédito de un derecho fundamental que —irrevocablemente asentado y
estable— perpettia los rasgos fisondmicos de esta categoria.

El principio de primacia del Derecho Comunitario prohibe que los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la UE (Unién Eu-
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ropea) degraden, con regulaciones elusivas o artificios conceptualmen-
te perversos, la calidad y la funcién social de instituciones a las que
—como aqui ocurre con la lista de los derechos sociales— las normas
europeas adjudican una condicién superior o dotan de una tutela mds
intensa que la que, paralelamente, les procura la legalidad constitucio-
nal u ordinaria de cada paifs.

II. Motivaciones y apremios de una iniciativa

Semejante idea, sumergida en las luces y sombras de una ilusién
avizorada, inspiré la PU (Propuesta Universitaria de 15.03.01) que
—elevada a la COMUE (Comision de la Unién Europea) para lograr
una reaccién esperanzadora y positiva— razonaba, como a seguido se
indica, en pro de la imagen, hoy frustrada de nuevo, de una Europa ca-
balmente social, capaz de reaccionar con energia y arrojo —todo, pues
lo contrario, de lo que se pretende hacer o estd en trance de hacerse—
frente a las agresivas irrupciones del neoliberalismo salvaje.

La iniciativa era una forma de ejercicio del derecho fundamental de
peticion que, ademds de figurar en el art. 29.2 CE, descansaba en la
cldusula general de acogida con que el art. 6.2 VCTR cuidé de incor-
porar al acervo comunitario los derechos fundamentales de cada uno de
los Estados miembros. Se trataba del problema causado por la novedad
que el Gobierno del Reino de Espafia —autor material de la legislacion
presupuestaria producida conforme al art. 134.1 CE— introdujo desde
el 1.01.(9)84 y que, a partir de entonces, resurge —sistemadtica e inde-
fectiblemente— en las consecutivas ediciones anuales de sus instru-
mentos de previsiones econdmicas.

Se abordaban el sentido y la trascendencia de las cldusulas con que
dichas versiones o sus equivalentes de acompariiamiento contemplaban
el crecimiento y concurrencia de aquellas prestaciones periddicas que,
cuales las pensiones ptblicas de jubilacién y/o retiro, se concedian a
los beneficiarios que cumplian los presupuestos y requisitos necesa-
rios para adquirir el derecho subjetivo a obtenerlas en la cuantia que
les era propia. Unas veces, se trataba de una sola prestacion periddica
en forma de renta, y, otras, de pensiones juridicamente compatibles
—no mads de dos, por lo comin— que, segin las normas rectoras de su
concesion y percibo, podian ingresar y coexistir en el patrimonio de
una misma persona fisica, que asi devenia titular de sendos derechos
subjetivos de crédito frente al Estado deudor de los beneficios en que
consistian. Ahora bien, desde el 1.01.(9)84, la legislacion presupuesta-
ria del Reino de Espariia no sélo ha rebajado, tenaz y gradualmente, el
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importe legal y/o reglamentario —que es tanto como decir natural—
de esas utilidades, sino que ha cercenado —pulverizando, a veces, su
entidad patrimonial— la eficacia econdmica de unos derechos sociales
cuya titularidad y disfrute simultdneos se ajustaban al ordenamiento
juridico vigente.

La naturaleza de las prestaciones contributivas, que se predica de
las pensiones de jubilacién y/o retiro, presupone la capacidad de susti-
tuir o compensar —ya que no del todo, si, al menos, con la suficiencia
que menciona el art. 40 CE— la disminucion patrimonial consiguiente
a la pérdida de las rentas que, al término de su dedicacién profesional,
dejan de conseguir los servidores de la funcién publica y/o los trabaja-
dores dependientes. El importe de cada prestacion se calcula mediante
una formula aritmética que, para facilitar y asegurar esa aproximacion,
computa las cotizaciones que, efectivamente satisfechas en el curso de
la actividad por cuenta ajena, muestran la dosis de sacrificio soportado
por los pensionistas y la cuantia de las sumas de dinero con que, mien-
tras se mantuvieron en activo, cooperaron al sostenimiento de las car-
gas publicas, en general, y a la financiacién, en particular, del sistema
de la Seguridad Social.

La insistente legislacién presupuestaria a que se alude, ha improvi-
sado —para largo— una opcién autéctona, ignorada fuera de las fronte-
ras del Reino de Espafia y fuente de estupefaccion en el contexto cultu-
ral del moderno Estado social y democrético de Derecho. Ha sefialado
un limite al crecimiento de las pensiones publicas que el modelo de or-
ganizacion y estructura de la sociedad pluralista —conocido de antiguo
con el nombre de Estado de Bienestar— concede, desde sus origenes, a
los beneficiarios que, reuniendo las preceptivas condiciones de adquisi-
cidn, sufren el dafio inseparable de la situacion de necesidad que surge
del hecho causante o contingencia protegida. Aqui y ahora, el supuesto
en que se suceden el abandono de la poblacion activa, el trdnsito a la
poblacion pasiva y la exencion del deber social de trabajar. Aunque
las prestaciones se atribuyen por la decision administrativa que consti-
tuye la relacién individual de proteccion, su importe no siempre ascien-
de al resultado de aplicar las férmulas de cdlculo —preconstituidas al
efecto— sobre el haber regulador, en el sector publico, o la base regu-
ladora, en el sector privado. Muy al contrario, se recorta tan pronto
como sobrepasa el mdximo equivalente al producto de la cantidad im-
puesta como limite —incrementada anualmente desde el 1.01.(9)84—
por 14 vencimientos periddicos o unidades de devengo y exigibilidad.
Los acreedores del régimen de Clases Pasivas del Estado y del sistema
de la Seguridad Social —perceptores de las pensiones de jubilacién y/o
retiro— dejan de ingresar, si interviene esta hipdtesis, la diferencia en-
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tre el cdlculo natural del importe —determinado por la ley o el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria que la desenvuelve— de la presta-
cién debida, y la cuantia mdxima —zafiamente denominada fope— a
que desciende en cada anualidad consecutiva.

Esta rebaja atenta contra el principio de suficiencia de las presta-
ciones sociales que —si no tienen por qué alcanzar siempre el valor de
las percepciones activas a las que reemplazan— se les han de acercar
en lo posible, sin injerir, como viene ocurriendo, un desequilibrio injus-
tificado y arbitrario entre ambas magnitudes. Al incumplirse el deber
de resarcir, segun criterios de suficiencia razonable, el perjuicio irroga-
do por la pérdida del sueldo y/o del salario, se confisca —sin la indem-
nizacidn correspondiente y justa, mal que ello pese a las veladuras se-
mdnticas empleadas para enmascarar la sinrazén y la crueldad juridica
del despojo— una parte del derecho de crédito que debe satisfacerse
integramente. La recta razén y el buen sentido vedan, de todo punto,
que la minoracién de la cuantia legal y reglamentaria de las prestacio-
nes —achicadas hasta limites harto desventajosos para los intereses le-
gitimos de los pensionistas— erosionen irrazonablemente la nota de
suficiencia que ha de acompaiiar a las operaciones de su determinacién
cuantitativa y cumplimiento integro.

También es censurable la anomalia que se da si el beneficiario —en-
tregado, en su tiempo, al servicio de sendas actividades cuyo ejercicio
simultdneo autorizaba el sector correspondiente del ordenamiento juri-
dico— retne las condiciones requeridas para que, al darles fin, adquie-
ra los derechos respectivos a lucrar las pensiones de jubilacion y/o reti-
ro. Basta que el importe de una de ellas —calculado segtin la legalidad
en vigor— coincida con o exceda de la tasa acrecentada anualmente por
la legislacidon presupuestaria, para que la cuantia natural o de origen
—derivada de aplicar las reglas de su numeracién en unidades moneta-
rias o sumas de dinero— se rebaje automdticamente a la tasa del tope,
mientras que el derecho a la otra prestacion —vadlidamente concurren-
te— queda huero de contenido econémico.

De ello se sigue que una pensién de jubilacidn y/o retiro legitima-
mente asignada a la persona titular y compatible con otra de igual natu-
raleza, puede reconocerse en el vacio. Tan solemne dislate estigmatiza
la ilustracion y la sensibilidad ética de los patrocinadores de las normas
que —al comulgar con semejante solucidn— canonizan la aberracion
Jjuridica que lleva consigo. Asi sucede cuando, contradiciendo los pos-
tulados rudimentarios de la 16gica, el beneficiario pasa a ostentar la ca-
lidad —inédita e ignorada hasta hoy por la Teoria del Derecho— de ti-
tular de un derecho subjetivo sin objeto y, como tal, ayuno del interés
subyacente a lo respetable de sus expectativas econdmicas. Se estd ante

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



7 {CONFISCACION PRESUPUESTARIA DE PENSIONES PUBLICAS? 221

la imagen del sujeto de un derecho cuyo ejercicio se yugula por minis-
terio de la ley. A la legislacion presupuestaria incumbe la excelencia de
su aportacion — estrepitosamente antisocial y esperpéntica— al retro-
ceso del saber de los juristas. La hip6tesis surge cuantas veces la suma
de los importes anuales de dos pensiones publicas —vdlidamente con-
currentes, hay que repetirlo, en virtud de su compatibilidad legal— su-
pera el tope establecido, de suerte que una de ellas desciende a la cuan-
tia del limite fijado y la otra se otorga sin derecho a percepcidn alguna.
Objetivo juridico cinicamente cumplido y objetivo econémico que se
esfuma y fracasa plenamente. Se hace de la pensién descabezada un
ente de razon y se arrebata el interés econémico de su disfrute al des-
venturado sujeto del derecho a la nada, en que su situacién termina
consistiendo. Aunque, para desfigurarlo, se adjudiquen sendas pensio-
nes cuya suma —previo un célculo proporcional— no exceda del tope
sefalado.

La denuncia de este estado de cosas —causado, hace cuatro lustros,
por la despdtica decision ministerial de minar, con cargo a los gastos
sociales, el volumen creciente del déficit publico— forzd, como no po-
dia menos de ocurrir, el planteamiento de varias cuestiones de inconsti-
tucionalidad que los 6rganos del orden social de la jurisdiccién promo-
vieron al amparo del art. 163 CE. Lo hicieron convencidos de que
ningtn esfuerzo de interpretacién, por mucho denuedo intelectual que
consumiese, permitia ajustar a la carta politica los desmanes que, desde
el 1.01.(9)84, venia consumando, al respecto, la legislacién anual pre-
supuestaria del Reino de Espafa. Se consideraba inviable cumplir lo
encarecido en el art. 5.3 LOPJ (Ley Orgénica del Poder Judicial de
2.07.(9)85). Las respuestas de la justicia constitucional no coincidieron
con ese pensamiento ni compartieron la actitud —critica y hostil a la
supervivencia del tope— de los jueces ordinarios.

Ya las Sentencias del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre y
15 de diciembre de 1983 aludieron al cardcter indemnizatorio de las
prestaciones sociales de cardcter contributivo. La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 21 de mayo de 1987 resolvié el recurso de in-
constitucionalidad que impugnaba un aspecto central y polémico de la
medida de restriccion que se analiza. Los Autos del Tribunal Central de
Trabajo de 9 y 28 de mayo de 1985 suscitaron —al proponer la supresién
de la tasa que frenaba el crecimiento y concurrencia de las pensiones pu-
blicas de jubilacién y/o retiro— sendas cuestiones de inconstitucionali-
dad que, acumuladas a otro recurso de este nombre, se rechazaron por la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de julio de 1987.

La justicia constitucional desestimd, con argumentos poco persua-
sivos, el copioso inventario de alegatos de aquellas consultas y asestd,
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de pasada, un golpe mortal a la cohesion y solidez del edificio dogma-
tico que, tras una tarea fatigosa y sensata, habian conseguido erigir los
especialistas del Derecho de la Seguridad Social. Los juicios de consti-
tucionalidad, emitidos entonces, debilitaron los principios que —al
cabo del tiempo y con base en la maxima ...siempre mds, nunca bastan-
te...— habian impreso cardcter a la irregresividad del sistema de la Se-
guridad Social, e hicieron circular una filosofia inamistosa —mads bien
4dcida— sobre el futuro que acaso aguardaba al modelo cldsico del Es-
tado de Bienestar. La justicia constitucional dejé entrever, ello no obs-
tante, la posibilidad de acudir a un cauce residual para regenerar la
cuestiéon de inconstitucionalidad fracasada. La incoacién del discurso
en pro de esta postura respondia a consideraciones que, pudiendo ha-
berse abordado a la sazén, la justicia constitucional se abstuvo de tratar
y de atribuirles la eficacia que en Derecho les correspondia, prefiriendo
las insinuaciones que juzgd suficientes para poner su recta intencion a
buen recaudo.

Se recordaba que toda medida de Politica Econdmica —de que era
una variante la implantacién del tope al crecimiento y concurrencia de
las pensiones publicas compatibles— debia proceder de una decision
parlamentaria adoptada a consecuencia de un debate profundo y re-
flexivo, porque, de otro modo, los Gobiernos podian esquivar dicha su-
pervisién con sélo acordar —como, con terquedad digna de mejor cau-
sa, unos y otros han hecho— que la legislacién presupuestaria
repitiese una aparente medida coyuntural de anualidades anteriores. La
reiteracion convertia en general y permanente —introduciendo, por la
puerta falsa, la mercancia de una genuina medida estructural— lo que,
por definicién y naturaleza, sélo tenia cardcter de singular y temporal-
mente duradero. Sus consecuencias perjudicaban a la soberania parla-
mentaria, inerme ante la escapatoria utilizada y la sustraccion impune
de una de sus competencias capitales. Se acusaba, entre lineas, el frau-
de constitucional consistente en suplantar la ordenacién parlamentaria
de un aspecto de la Politica Econdmica —requerido de un examen sol-
vente y concienzudo— por el reguero anual de decisiones guberna-
mentales que, abusando de la legislacién presupuestaria, impedian la
practica de las operaciones de control confiadas a los legisladores na-
turales.

El fracaso motivé un reproche de la doctrina cientifica, que llegé a
calificar el criterio de la justicia constitucional de poco convincente y
contradictorio con los principios rectores del Derecho de la Seguridad
Social. Derecho exigente de que sus cdnones informadores —universa-
les e indisociables de las técnicas defensivas de los intereses protegi-
dos— se respetasen, sin detrimento ni excepciones, por los Estados
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miembros y no sufriesen —como, en el caso objetado, ocurria sistema-
ticamente— deformaciones sustanciales e inspiradas en accidentalis-
mos econdmicos o predilecciones arbitristas.

Ante la invitacién —t4cita y no menos significativa— de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de 1987, y extingui-
do el Tribunal Central de Trabajo que habia propuesto estérilmente
las citadas cuestiones de inconstitucionalidad, el Auto de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de no-
viembre de 1990 se esmerd en hilvanar los argumentos adecuados a
las sugerencias hechas tiempo atrds. Su iniciativa de inconstituciona-
lidad afluyé a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de marzo
de 1983, que, paraddjicamente, compartié las razones hechas valer
entonces —pues, no en vano, la lectura de sus fundamentos de Dere-
cho auguraba una resolucién conforme con la esencia de sus alegacio-
nes— Yy, para desencanto y desconcierto generales, pronuncié otro fa-
llo desestimatorio.

III. Elementos de las reflexiones cursadas a la Union Europea

La experiencia de los antecedentes elevados a la COMUE inspiraba
el cuerpo de pensamiento favorable a la apertura de un espacio social
—materialmente perceptible y no platénicamente formal— de tales di-
mensiones y a la condena del tratamiento arbitrista, doméstico e inclu-
sive castizo de las anomalias denunciadas. He aqui las lineas de fuerza
de sus reflexiones.

El art. 173.3 mat.1 VCTR dispone que —a propuesta de la COMUE
y tras las oportunas consultas— el CONUE (Consejo de la UE) resolve-
rd en el dmbito de la Seguridad Social. Con otras palabras, asumird las
competencias inherentes a la recepcion, esclarecimiento y solucién de
los problemas que atafien a dicha materia. Si no quiere asignarse a esta
proclamacién un alcance del todo gratuito, el dmbito afectado ha de
abarcar la redefinicién y el reconocimiento —al margen del decisionis-
mo voluble o la improvisacion creativa de los Estados miembros— de
las verdades capitales que, fieles al imperio de la naturaleza de las co-
sas, proclamé y acaté el Estado de Bienestar como puntales de su edifi-
cacién y garantias de la impecabilidad de sus mecanismos de tutela.

Uno de esos principios afirma que la magnitud de las prestaciones
periddicas de jubilacién y/o retiro se fija mediante operaciones aritméti-
cas derivadas de férmulas cuyo tecnicismo permite liquidar —reducién-
dole a sumas de dinero en los sectores publico y privado— la cuantia
del beneficio que, para contribuir al sostenimiento de las cargas publi-
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cas, sufre también las pertinentes retenciones. La proposicién —ende-
rezada a compensar y sustituir la pérdida de las rentas de trabajo de
quienes ya no pertenecen a la poblacién activa— prohibe, sin salveda-
des ni atenuantes, los arbitrios que, para rebajar dichas prestaciones, in-
vocan particularismos economicistas, transitorios o coyunturales, o se-
cretismos sustraidos al conocimiento y la critica de la opinién publica.
No apelan a motivos reales de solidaridad o insuficiencia de recursos
que, lejos de presumirse gratuitamente, hay que acreditar con un dis-
curso apto para derrotar los frivolos ensayos del voluntarismo que fre-
cuentan los entusiastas del pensamiento débil.

Otro principio sienta —con abrumadores argumentos— que, cum-
plidos los requisitos exigidos para acceder a la titularidad y el disfrute
de una pensién publica de jubilacién y/o retiro, su importe corresponde
a la exactitud —comprobable sin riesgo de errar— de las operaciones
de cdlculo que le justifican. Cifra que no puede convertirse en la nada
ni santificar, como se admite para piedra de escdndalo, la especie surre-
alista de los derechos subjetivos sin objeto, cuando —segun el albedrio
confiscatorio que, por vez enésima, merece la mds acre de las reproba-
ciones— una de las pensiones concurre con otra cuya cuantia no rebasa
la del execrable tope.

Una exégesis elemental del art. 17.3 mat. VCTR demuestra, asi las
cosas, que, en tema de Seguridad Social, la enumeracion, definicion y
aplicacién de sus principios estructurales pertenecen a los cimientos y
al progreso —posibilista y razonable— de un Derecho de Gentes que
se legitima por su credibilidad objetiva, su evidente consistencia cultu-
ral y su poder de arraigo histérico-social. Su administraciéon —rectius,
su ejecucion irreprochable y ortodoxa— no puede supeditarse al albe-
drio ni a la conveniencia politica —cuasidomésticos y cautivos, seguin
las informaciones, de la solucion minimalista— de la legislacién de un
pais comunitario, como es aqui y ahora el caso del Reino de Espaifia.
Recaban una regulacién que, a través de Directivas o instrumentos nor-
mativos andlogos, debe elaborar, a propuesta de la COMUE, el CONUE.
La reserva de normas de Derecho Comunitario derivado —imperece-
dera y necesaria en el aspecto que se considera— tiene que ser objeto
de una atencion escrupulosa y absoluta. Rechaza, de raiz, las diversio-
nes politico-legislativas —regresivas, por lo general, y propensas a
confundir 1o recomendable y racional de las soluciones flexibles con lo
abominable de los recetarios neoliberales a ultranza— a que alguno de
los Estados miembros pretende entregarse para infringir, mds o menos
disimuladamente, los principios en que reposan la atribucién de una
competencia exclusiva del CONUE y la importancia de las responsabi-
lidades que desencadena.
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IV. Contenido adecuado del instrumento normativo deseable

De ahi, la invocacién y la constancia de un interés colectivo —jus-
tificado, con largueza, por las consideraciones anteriores— para solici-
tar y obtener de la COMUE, en forma de propuesta, y del CONUE,
gracias a la emanacién de una Directiva u otro instrumento normativo
adecuado, las declaraciones que siguen sobre determinados fundamen-
tos —innatos e inmutables— del Derecho de la Seguridad Social, a cu-
yos contenidos variables se imponen por definicién:

1. El célculo de la cuantia econdémica de las prestaciones de jubila-
cién y/o retiro no puede apartarse —menos atin bajo pretextos que
ocultan la arbitrariedad, cuando no el objetivo cuasifraudulento de
transferir a los gastos sociales las cargas del grueso endeudamien-
to del Estado— de las reglas con que la legislacién material de los
paises comunitarios, comprensiva de las leyes en sentido formal y
de las normas inferiores que las desarrollan, ha de asegurar la su-
ficiencia o acercamiento razonable de la cuantia de las prestacio-
nes al importe de los sueldos y/o salarios activos que se han perci-
bido. Hay que acatar esas normas con el maximo escriipulo y no
escudarse tras lo equivoco o insinceramente laxo de una solidari-
dad malinterpretada y, a veces, teflida de perversidad. Las canti-
dades derivadas de aplicar sus criterios no pueden sufrir disminu-
ciones que, al alejarlas notoriamente del resultado del cdlculo
aritmético, destrozan los efectos de sustitucion y subrogacion real
que las prestaciones periddicas surten respecto a las rentas cuyo
lugar ocupan en los patrimonios personales de quienes, hasta en-
tonces, desempefiaron funciones publicas o intervinieron en pro-
cesos productivos del mercado de libre competencia.

2. Cuantas veces el Derecho objetivo de uno o mds de los paises
comunitarios declare compatibles los derechos a la adquisicién
y el disfrute de sendas pensiones de jubilacidn y/o retiro causa-
das por actividades desempefiadas simultineamente en la vida
profesional de un mismo perceptor, los importes de las presta-
ciones respectivas han de obedecer a un calculo aritméticamente
correcto de las operaciones efectuadas. No ha lugar a recortes
que desvirtiden o inutilicen las funciones de sustituir y compen-
sar los emolumentos —consistentes en rentas de trabajo— que,
tras su advenimiento a la poblacién pasiva, dejan de lucrar los
nuevos acreedores del sistema de la Seguridad Social.

3. Los legisladores de los Estados miembros no pueden dictar dis-
posiciones generales que atenten contra los principios naturales
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del Derecho de la Seguridad Social que se han enunciado y que
son parte del orden piiblico virtual.

En ejercicio del derecho constitucional de peticion —asumido y ac-
tuado como una pieza mds del acervo comunitario europeo— y para
que efectivamente se respete la reserva de Directiva que ha dispuesto
el art. 137.3 mats. 1 y 4 VCTR, la PU formulada recaba de la COMUE
que —previas las averiguaciones, verificaciones y consultas que sean
del caso— proponga al CONUE la produccion de una Directiva o ins-
trumento normativo andlogo del siguiente tenor:

1. La cuantia econdmica de las pensiones publicas de jubilacién
y/o retiro se ajustard a las normas juridicas que los legisladores
de cada Estado miembro de la UE tienen la obligacién de pro-
mulgar, garantizando, con suficiencia equitativa, la funcién de
reemplazar la utilidad de aquellas rentas que, al consumarse el
hecho causante de las prestaciones, dejan de percibir quienes
han sido trabajadores dependientes en los sectores publico y pri-
vado.

2. El resultado de esas operaciones aritméticas no ha de sufrir dis-
minuciones o rebajas que, minorando la cifra procedente de
aplicar las férmulas preestablecidas, desnaturalice o elimine el
beneficio econdmico que refleja su calculo.

3. Las legislaciones de los Estados miembros no pueden imponer
topes o magnitudes maximas que, degradando la cuantia legal
y/o reglamentaria de las pensiones publicas de jubilacién y/o re-
tiro, confiscan una parte notable de su importe y lesionan la in-
tegridad consecuente con el legitimo interés de los beneficiarios.

4. Si el Derecho Positivo de un Estado miembro admite la compa-
tibilidad o atribucién al mismo titular, de sendos derechos a las
pensiones de jubilacién y/o retiro derivadas del cese en anterio-
res actividades simultdneas, cada una de las prestaciones se ha
de reconocer en la cuantia derivada del célculo aritmético pre-
visto para liquidarla, sin experimentar disminucién alguna ni,
ain menos, quedar vacia de todo contenido econdmico —expre-
sado entonces en 0 unidades monetarias— y despojada de la uti-
lidad patrimonial que, en justicia, conviene al sacrificio contri-
butivo del acreedor insatisfecho.

5. Los Estados miembros trasladaran, sin demora, las anteriores re-
glas al sector correspondiente de su ordenamiento juridico Yy,
mientras la trasposicion esté pendiente, se abstendrdn de aplicar
y/o promulgar cualesquiera disposiciones generales que contra-
digan la letra y/o el espiritu de esta Directiva.
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V. Reacciéon comunitaria frente al planteamiento del problema

Parecia que —llegado el momento de contrastar la voluntad, severa
y bondadosa, de rematar el modelo de la Europa social o de certificar,
una vez mads, la resistencia al progreso de esta rarea inacabada— sur-
gia la oportunidad de desafiar la alternativa y aguardar, con curiosidad
no exenta de recelo, la toma de partido de las instituciones comunita-
rias. Reaccién que no se hizo esperar, a juzgar por la simplicidad y ge-
lidez con que la respuesta de los organismos competentes —en el seno
de la COMUE— para conocer de los temas de empleo y asuntos socia-
les, en general, y, en especial, de los aspectos de proteccion e integra-
cion social, us6 de un estilo y contenido que, a las claras, mostraban su
parca comunién y mdédico entusiasmo ante unas perspectivas que, por
ahora y quizds también por mucho tiempo, no llevan traza de prosperar
y devenir lo que fervientemente ansian los defensores de su ambicioso
paradigma.

Dicha respuesta abarcaba, resumiéndolos, los puntos que seguida-
mente se enumeran y que explican la tibia predisposicion social de sus
autores:

1. Se tomaba cuenta y razén de la invitacién —cursada entonces a
la COMUE— a proponer una Directiva sobre los principios re-
lativos al cdlculo del importe de las pensiones puiblicas y a la fi-
jacién de los umbrales maximos de sus cuantias en los paises
comunitarios.

2. Se juzgaba, no obstante, que tal iniciativa —consistente en su-
gerir el dictado de una Directiva comunitaria— no era el medio
mds adecuado para resolver el problema que a la sazén se susci-
taba.

3. Se apostillaba que las acciones legislativas —promovidas, con ese
fin, por las instituciones comunitarias— serian dificilmente justifi-
cables y contarian con escasas probabilidades de prosperidad.

4. Alas objeciones anteriores se afiadia el reparo de la unanimidad
exigida en el &mbito de la proteccién social.

5. Se terminaba aconsejando que la idea fuera objeto de una pro-
puesta susceptible de sustanciacién y eventual adopcién en el
marco de los procedimientos politicos nacionales del Reino de
Espaiia.

No es facil compendiar, en una respuesta tan escueta, parejas dosis
de insinceridad vy, si cabe decirlo, de atonia frente a la necesidad de
proteccidén social que se invocaba. A un estado de cosas duradero y
claramente definido, y a unas consecuencias censurables y dafiosas
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—como las que acarrea el despojo de grupos de beneficiarios del siste-
ma de la Seguridad Social en el tnico de los Estados miembros cuya
sociedad encaja estoicamente esta afrenta de sus poderes piiblicos— se
responde con la evasion burocrdtica de unas instancias comunitarias
que minimizan la importancia de la anomalia que, para su remedio, se
les hace saber. No huelga un reexamen de ese conjunto de razones.

Sostener que una accién comunitaria dirigida a restaurar el quebranto
denunciado —injustamente producido en el mecanismo de las relaciones
protectoras de la Seguridad Social— tiene dificil justificacion, es acatar,
de plano y sin escapatorias elipticas, la conversion de la propiedad en un
robo —que el Estado social y democritico de Derecho perpetra en cabe-
za de ciertos perceptores de las pensiones publicas— y proclamar que el
problema de justicia social que se presenta, escapa —diriase que con [u-
Jjuriosa fruicion— a las inquietudes y preocupaciones ético-juridicas de
la UE. Esta no se halla en disposicién de dedicarle ni una de sus vigilias
de especial penosidad. Estremece la voluntad de pasar por alto —como,
sin duda, seguird ignordndose en un futuro indefinido— las copiosas y
densas reflexiones que, cargados de razon, alegan algunos perceptores de
pensiones publicas para clamar contra el empobrecimiento galopante con
que la obsesiva terquedad del arbitrismo gubernamental —sin distincion,
hay que decirlo, de matices morales o preferencias ideolégicas— les ob-
sequia inmisericordemente desde el 1.01.(9)84. Inicialmente, por via de
hechos juridicamente consumados. Mds tarde, prestando un servicio fla-
co y enrojecedor a la seriedad de la palabra empefiada.

Podia haberse elegido un discurso menos tosco y brutal que el re-
caido en contestacion a la PU o, si se quiere, un raciocinio animado por
un sofisma inteligente y viciado de una perversidad mas digerible. El
vaticinio de las escasas probabilidades de éxito de lo pretendido, testi-
monia —exhibiendo un cinismo de gran cabotaje— la indiferencia y
apatia que un problema social de primera magnitud —cuya injusticia es
tan patente como infructuosos han sido, hasta hoy dia, los remedios in-
tentados para liquidarla— despierta en las instituciones que, mediata o
inmediatamente, tienen la obligacién de resolverlo y no de aumentar,
con recomendaciones disuasorias, el pesimismo y el tormento de los
estados colectivos de dnimo que sufren estas injusticias.

La indigencia del discurso comunitario no parecia, propiamente ha-
blando, un buen dictamen sobre la consulta planteada y si la reedicidn,
para salir del paso, de un episodio propio de las burdas recetas de un [i-
ber fugitivus. Perded toda esperanza, era lo sustancial de la contesta-
cién que negaba el acceso a una parte apreciable de la tierra prometida
de la Europa social. La fragilidad de las respuestas recibidas llevé a
formular un complemento de la PU original, no para desdecirse un api-
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ce de sus razonamientos, sino para insistir en la gravedad del problema
que, olimpicamente desoido, las instituciones comunitarias dejaban al
margen de sus preocupaciones.

VI. Consideracion complementaria sobre la cuestion suscitada

Unas cuantas razones —algo mds que adicionales— se sumaron a las
precedentes y completaron la exposicién ofrecida. Helas a continuacion:

1. La cuestién debatida no constituye un modesto problema técni-
co-juridico que se relega al campo del decisionismo legislativo
de un Estado miembro, pues atafie a la vulneracién de postula-
dos que, cuales los principios de adecuacion y suficiencia de las
prestaciones piiblicas de jubilacion y/o retiro, son inseparables
del niicleo irreductible del Derecho de proteccién social. Se de-
fiende el regular funcionamiento de las instituciones del régimen
publico de Seguridad Social en el tGnico de los paises comunita-
rios que ha institucionalizado la irregularidad confiscatoria de-
nunciada. Se trata solamente, lo que no es pedir mucho, de po-
ner fin al arbitrismo que, sin justificacién objetiva y razonable,
continda inspirando esas diferencias de trato.

2. La legislacién presupuestaria y sus subrogados de acompaiia-
miento infringen los principios que, lejos de convenir a una exi-
gencia secundaria o doméstica, residen en la naturaleza de las
cosas, pertenecen al acervo cultural de los paises civilizados y
anidan en la concepcién progresiva —pese a las agresiones neo-
liberales— del Estado de Bienestar.

3. El entonces partido gubernamental —que, cuando operd en la
oposicién, habia prometido corregir el defecto que insistente-
mente se le recordaba— se torné amnésico, sepultd esa parte de
sus inquietudes y, sin dedicarle un dpice de su tiempo reinante,
incumpli6 el compromiso de expulsar del ordenamiento juridico
la restriccidn confiscatoria. De ahi, lo turbador que, en el marco
del Estado miembro de la UE que es el Reino de Espaiia, se
hace defender una causa que, lastrada por el injusto trato con
que sus Gobiernos le vienen obsequiando, incide en los intereses
de unos ciudadanos no s6lo nacionales, sino también europeos y
perjudicados por el despojo que se les irroga.

4. La insuficiencia de recursos —aducida de antiguo para justificar
la rebaja de la cifra legitima de aquellas prestaciones— se ha es-
fumado tras la regeneracion y el signo superavitario del sistema

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



230 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 16

de la Seguridad Social, y hoy carece del peso atribuido al acor-
darse la restriccién que, ello no obstante, permanece.

5. Nadie se congratula de que los aqui y ahora interesados —es-
trictos cumplidores de las condiciones precisas para lucrar, sin
degradaciones ni rebajas, las prestaciones que se les reducen o
deniegan— queden huérfanos de la tutela impetrada y no logra-
da de las instituciones de la UE. Cuesta reconocer que, siendo
asi, se ciegan las vias restauradoras de un postulado bdsico del
orden natural y que, contra la recta razén y el buen sentido, sub-
sisten situaciones en que algunos perceptores de las pensiones
publicas de jubilacidn y/o retiro han perdido el auxilio residual
—a saber, la intervencion social comunitaria— en que, tan inge-
nua como indtilmente, depositaron su confianza.

Queda, en definitiva, claro que, tras conocerse el criterio de la justi-
cia constitucional y el empecinamiento gubernamental en canonizar la
vitanda figura del tope, se estaba llamando, sin fortuna, a otra puerta
herméticamente cerrada. La contestacion complementaria recibida —a
la que, de pasada, se afiadia, como si fuera materia ignorada, que el
control de las politicas nacionales por las constituciones respectivas ex-
cedia de la competencia de las instituciones comunitarias— declaraba
que, desgraciadamente, el 6rgano al que se habia elevado la propuesta
—esto es, la DGEAS (Direcciéon General de Empleo y Asuntos Socia-
les)— s6lo podia remitirse a lo ya dicho sobre la peticién originaria.

Es inevitable repetir la critica dedicada, mds arriba, a las reaccio-
nes institucionales que se intentaba conmover. Las sensibilidades de
la COMUE denotan, sin lugar a duda, el propdsito de encomendar /as
faenas de lidia, en este campo, a un equipo de diestros que, como los
poderes publicos del Estado inventor de los arbitrios censurados, no
abrigan el propdsito de descender al ruedo. La clave general del re-
proche estd en la historia de las causas espurias del establecimiento
del tope y en el subsiguiente descrédito de la palabra empeiiada
—por quienes tuvieron oportunidades y tiempo de hacerlo— para
cumplir la promesa de ponerle fin.

VII. Resultados de la accién colectiva y tentativa judicial
de dltima hora

Los pormenores del estado de cosas anterior a las acciones colecti-

vas emprendidas después, muestran, a todas luces, lo antisocial de una
medida obediente, como anunciaban sus animadores, a la necesidad de
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disminuir un gasto publico que convertia a los perceptores de las pen-
siones publicas de jubilacidn y/o retiro en victimas expiatorias de un
mal cuya génesis era muy otra. Consta lo infructuoso de las iniciativas
judiciales que, para preservar la sanidad y pulcritud del ordenamiento
juridico, promovieron las cuestiones de inconstitucionalidad desestima-
das. Pese a lo negativo de estas experiencias, la justicia constitucional
ha abundado en la tesis —orientadora y cuasivinculante para el poder
publico llamado a sanar los vicios de origen de la legislacion— de que
la implantacion de la tasa vigente desde el 1.01.(9)84 depende de fac-
tores economicos cuya eventual desaparicion o irrelevancia justificaria
la abolicion de la medida coyuntural en que consiste. No en vano, la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de marzo de 1993 entendia,
en términos inequivocos y contundentes, que esa medida —formalmen-
te temporal y sospechosa de ocultar otras finalidades— incurria, tal
vez, en vicio de inconstitucionalidad, por lo que los elementos socioe-
condmicos ponderados para su adopcidn podian dejar de existir en el
Sfuturo y desautorizar la restriccion que, sin base alguna constitucional,
gravaba la plena potestad legislativa.

Cuantas tentativas —mientras milité en la oposicion— llevé a
cabo el Partido Popular para dejar sin efecto la tasa combatida, fra-
casaron a causa del mecanismo numeral de las mayorias que forma-
ban la voluntad parlamentaria y de la interdiccién —impuesta en el
art. 134.6 CE— de tramitar ciertas enmiendas sin la previa conformi-
dad del Gobierno. Siempre que los responsables caracterizados de di-
cha formacién politica —que asumian las ocupaciones de enmendar—
respondian a las interminables quejas de sus adeptos y electores, re-
saltaban, no sin razén, lo insalvable de esos impedimentos. Recorda-
ban, desde sus comprometidos parapetos, que un poder agresor que
utiliza el Parlamento para vulnerar los derechos reconocidos a los
ciudadanos, viola los pactos de lealtad reciproca que son la ley supre-
ma de toda sociedad civilizada, prefiere administrar la pobreza y la
crisis, y se abstiene de aportar imaginacidn y coraje para vitalizar las
nuevas oportunidades de riqueza. Subrayaban la importancia de apelar
a la justicia constitucional para poner fin —lo que, como es notorio,
estd por conseguir— a la confiscacion pura y dura de los patrimonios
honestamente sustentados en una vida de trabajo y en el pago forzoso
de las cotizaciones.

El que fue Presidente del Gobierno se obligd, cuando no profesaba
todavia las servidumbres de esa condicién, a eliminar el tope estableci-
do, si bien el compromiso fue objeto de la mds voluntariosa desmemo-
ria hasta el fin de los tiempos —atn reciente— en que el Partido Popu-
lar se ocupd de los destinos del Reino de Espaiia.
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Tras difundirse la noticia de la PU remitida a la COMUE, la AJCPE
(Asociacidon de Jubilados de los Colegios Profesionales de Espafia) pre-
sentd al Presidente del Gobierno y al Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales una peticién que, acompaifiada de 5.000 firmas de los interesa-
dos, instaba lo siguiente:

1. Que desaparezcan de la actual y futuras Leyes de Presupuestos
Generales del Estado los topes que, desde 1984, reducen la
cuantia natural de las pensiones publicas y confiscan una parte
de su importe.

2. Que de esas leyes se elimine la confiscacién consistente en
prohibir el disfrute de una pensién publica compatible con otra
cuya cuantia exceda del tope que debe suprimirse.

Aunque la peticién se presenté un afio antes de que el Partido Po-
pular cesara en el ejercicio de las responsabilidades de Gobierno, nin-
guna atencién —salvo el acuse de recibo de las solicitudes— ni res-
puesta merecid, que se sepa, lo tan clara y escuetamente postulado.
Algtn informe técnico —fabricado de encargo para no empeorar la
imagen moral y politica de un Gobierno tozudamente incumplidor de
su promesa— ha osado tildar de confuso algo tan meridiano como el
clamor general que demandaba la abolicion del denostado tope. El
discurso simplista que, a la sazdn, hicieron circular —en paralelo y
para mayor escarnio— algunas voces oficiales, se desdecia de los com-
promisos histéricamente contraidos y, al modo de lecciéon décilmente
aprendida, sefialaba —en tono de sapiencia y autoridad didicticas—
que la regulacion de las pensiones publicas se basaba en los principios
de solidaridad, suficiencia asistencial y control del gasto. Cuerpo de
doctrina que requiere alguna precisién de hecho y de Derecho.

La solidaridad no encierra un valor indeclinable y absoluto que, sin
otros aditamentos convincentes, justifique la destruccién —haciendo
de ellas tabla rasa— de las situaciones juridicas arraigadas en los patri-
monios personales de sus titulares. El TPCE (Titulo Preliminar de la
Constitucién espafiola) usa de una cautela encomiable al enunciar los
valores superiores del ordenamiento juridico y, si no cita la solidaridad
como categoria preponderante y absorbente, es porque, a toda costa,
trata de evitar que un grosero y sofistico manejo del concepto frene las
garantias de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
y origine conflictos de solucién dificil o imposible. Cosa distinta es de-
mostrar —con datos econdémicos aptos para apoyar la seriedad de los
argumentos que combaten la vulgaridad de los lugares comunes—
como el espiritu de solidaridad impregna las acciones de los poderes
publicos que, a voces y notoriamente, lo reclaman, si son el eco de una
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demanda social —no artificiosa y si verdadera— que localiza su nece-
sidad y exige su atencién. Lo que no ocurre, ni de lejos, con la limita-
cién que se analiza. Sus apologetas de ocasién convierten la solidari-
dad en un martillo de herejes que —esgrimido segun los desvarios
publicos de turno o los propdsitos velados de quienes no ignoran lo
que, a la vez, desean y silencian con astucia bien dosificada— desman-
tela la seguridad juridica de cuantas situaciones —por mucha entereza
que les adjudique el Estado social y democritico de Derecho— quiere
modificar, pretextando el manejo polivalente de lo solidario, el decisio-
nismo politico de los legisladores.

La alteracién sustancial de uno o varios aspectos del tratamiento de
las pensiones publicas seria cientificamente solidaria, si se probase que
las privaciones impuestas —irrisorias y demagdgicas en el orbe de las
dimensiones econdmicas— constituyen la condicién indispensable para
que, en interés de los demds necesitados, se sacrifiquen unos recursos
dinerarios cuya modestia —a saber, el exceso de la cifra natural sobre
el importe degradado de las prestaciones— es insignificante en compa-
racién con los medios dedicados —usando de otras varas de medir la
generosidad— a sufragar capitulos del gasto publico virtualmente in-
controlables, insuperablemente mds gravosos y neutrales ante la digni-
dad de la persona. Una actitud es solidaria cuando los concretos motivos
que la informan y acreditan sus ingredientes de bondad, pertenecen, de
lleno, al concepto juridico indeterminado en que la solidaridad se hace
consistir. La invocacién de una solidaridad populista y huérfana de ri-
gor conceptual implica —amén del choque con los principios y precep-
tos que el Estado social y democratico de Derecho debe preservar—
una peticion de principio que, dando la solidaridad por prejuzgada e in-
mune a cualquier objecién que se le oponga, descubre el asalto a la ra-
zon que encandila a los voluntarismos politicos y a las experiencias de
sus pensamientos de deseo.

La invocacién de la suficiencia asistencial es intencionalmente
equivoca y confusa. Si lo asistencial equivale a lo cuasibenéfico o no
contributivo, se estd insistiendo en algo que —sin perjuicio de los obje-
tivos omnicomprensivos del régimen publico de Seguridad Social— no
casa con la idea equitativa de que el lugar de justa preferencia se ha
pensado para las prestaciones contributivas y que la financiacion de la
suficiencia asistencial condena las férmulas juridicas destinadas a sa-
tisfacerlas con dafio del esfuerzo de contribucién o, para ser crudamen-
te veraces, confiscando —a la usanza marxista del fin de la Historia—
los beneficios econdmicos que ha de garantizar su concesién. Si por su-
ficiencia asistencial se entiende la disponibilidad genérica y comunica-
ble de recursos publicos, las razones generales, que ya se han expuesto,
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desautorizan el acierto y confirman la fragilidad intelectual de esas ad-
vocaciones.

De aceptar —con la ingenuidad otorgada a los juicios que vienen
de lo alto— las consideraciones oficiales combatidas, el control del
gasto —obligacion central de los poderes publicos— seguiria constitu-
yendo un deber que aparejaria la subsistencia de la merma de las pen-
siones publicas de jubilacién y/o retiro. Nada de ello debe seguir siendo
asi, porque, como las estadisticas informan, ya se dan hoy las condicio-
nes que, a su tiempo, la justicia constitucional tuvo en cuenta para
apuntar que, ante el cambio de las circunstancias economicas determi-
nantes de la implantacion de la tasa vigente desde el 1.01.(9)84, se es-
fumaba la fuerza de las razones favorables a su mantenimiento. Lo de-
muestra la constituciéon de un fondo o patrimonio de afectacion que ha
alcanzado una considerable cifra de cobertura y prevencion.

He aqui la razén de la recogida de firmas y de la exposicion eleva-
da a unos poderes publicos que, en el dltimo afio de su accién de Go-
bierno, han contestado con el olvido memorable y el silencio audible a
los recordatorios de una promesa que, mucho antes, se habian obligado
a cumplir.

Como una mas, si no la dltima, de las soluciones factibles, se ha
ensayado la consistente en que uno o varios de los pensionistas afecta-
dos por la reduccién examinada e incluidos en el sistema de la Seguri-
dad Social, reclamen, ante la jurisdiccion competente, el pago de la
cuantia original y no rebajada de las prestaciones periddicas ya reco-
nocidas, para que —andando el proceso y antes de dictarse la sentencia
definitiva que le ponga fin— se suscite una cuestion de inconstitucio-
nalidad amparada en el art. 163 CE y cognoscible por la justicia consti-
tucional, en vista de los argumentos juridicamente valederos para pro-
moverla. Se ha disipado el entorno de alarmante y sombria bancarrota
—que asolaba al sistema de la Seguridad Social cuando se acordd la
restriccion al crecimiento y concurrencia de las pensiones publicas— Yy,
en su lugar, la recuperacion superavitaria de aquél, cuya cifra de afi-
liacién mds reciente excede de los 17.000.000 de personas fisicas, pri-
va de constitucionalidad a una medida que, ante lo transformador e in-
fluyente de este dato, pierde su justificacién y estd llamada a decaer.
Aqui entra en juego —con alcance constitucional— la figura que el
Derecho Civil de las obligaciones asocia a las doctrinas de la presupo-
sicion, de la dislocacion de la base del negocio y de la desaparicion
sobrevenida de la causa. Aplicacién, en suma, novedosa de la cldusula
rebus sic habentibus. No puede permanecer aquello que —dejando, por
hipétesis, de ser coyuntural— tampoco es indispensable en el presente
ni en el futuro inmediato que se atisba.
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Pretensién que —referida al mismo tema en el seno de la funcién
publica— puede llevarse ante los érganos del orden contencioso-admi-
nistrativo de la jurisdiccidn, pues los haberes reguladores de algunos
grupos o categorias de funcionarios publicos generan una cuantia de
pension truncada por la tasa que, sin resarcimiento alguno, les despoja
del derecho de propiedad sobre unos beneficios econdémicos que pier-
den en circunstancias andlogas a las de los trabajadores dependientes.

Ninguna justificacién objetiva y razonable existe para que el interés
comun y general de los sectores publico y privado —dirigido a abolir
la confiscacién y el trato discriminatorio de esos beneficiarios— deje
de atenderse en la medida y términos que se reivindican. A ello obligan
el espiritu de transformacion, la interdiccion de las desigualdades ma-
teriales y la prohibicion de la privacion gratuita de bienes y derechos
que proclaman respectivamente los arts. 9.2, 14 y 33.3 CE.

VIII. Perspectiva y compromiso de la Constitucion Europea

El art. 3.104 VCPCUE ha dispuesto que, para alcanzar la prometida
igualacion en el progreso, la UE apoyard y completard la accién de los
Estados miembros en el dmbito de la Seguridad Social y de la protec-
cién social de los trabajadores. Las leyes o leyes-marco europeas po-
dran establecer disposiciones minimas que no entorpezcan la creacién y
el desarrollo de pequefias y medianas empresas.

Una cuerda lectura de este anuncio autoriza y sienta, una vez mads,
las bases pacificas de una iniciativa —que probablemente esperard su
turno por tiempo indefinido— de la UE, para corregir una irregularidad
que, como la denunciada aqui y ahora, vulnera los minimos de orden
publico social que han de prevalecer. Su eliminacién no repercute ne-
gativamente en los aspectos de la libertad de empresa que el constitu-
yente europeo exige respetar.

Algo maés alentador y, si se quiere optimista, es confiar —tras lo va-
rio de las experiencias vividas al respecto— en la eficacia de las tentati-
vas de control constitucional que, al esfumarse los reparos econémicos
invocados de antiguo, se han iniciado o estdn a punto de emprenderse.

No deja de decepcionar, en el fondo y en la forma, la intencionali-
dad con que la CUE ha cuidado de situar el derecho a la Seguridad So-
cial fuera de su elenco de derechos fundamentales, aunque ello no haya
mitigado los encendidos elogios que ese texto ha recibido de algunos
responsables del mundo sindical.
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