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LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS SUMINISTRADORES1

Ricardo de Angel Yágüez
Catedrático de Derecho civil de la Universidad de Deusto. Bilbao, España

Sumario: I. Delimitación del objeto de esta ponencia. 1. El
concepto de suministrador, a estos efectos. 2. Significado, en
este caso, de la expresión «responsabilidad civil». 3. Suminis-
trador, en general, y «suministrador final». 4. A qué daños nos
referimos. II. Servicios y productos. Una distinción no siempre
clara. 1. Planteamiento. 2. Lo que sugiere la Ley de responsabi-
lidad civil por daños causados por productos defectuosos, en re-
lación con las opiniones doctrinales al respecto. 3. Casuística de
la jurisprudencia. 4. Los casos especiales del gas y de la electri-
cidad. 5. La acumulación de acciones, como posible fórmula
procesal. III. Responsabilidad del suministrador de servicios.
1. Consideraciones generales. 2. El régimen de responsabilidad
del Código 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 daños causados por productos defectuosos. La dispo-
sición 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 mínimos». 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 Código civil. 

I. Delimitación del objeto de esta ponencia

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

Aunque las materias objeto de las demás ponencias no plantean
problemas de colisión con la que me corresponde, se hace imprescindi-
ble determinar el marco de mi intervención; esto es, se impone una
cuestión previa de delimitación.

1 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. Días 4 y 5 de febrero de 2005.
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Pero debo advertir que las consideraciones de este primer capítulo
no responden sólo al propósito de definir el ámbito de mi aportación,
porque eso sería únicamente ceder a razones estéticas o de mera disci-
plina del expositor, sino que encierran en sí mismas una parte impor-
tante de la ponencia. Porque, en efecto, determinar sus límites es una
manera de afrontar los muchos problemas previos que el título 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 terminología jurídica, queriéndo-
se identificar con ella a quien proporciona (por ahora procede utilizar
este verbo tan poco jurídico) 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 jurídicamente a los consumidores y usuarios.

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

La más reciente Ley, de entre las importantes, que nuestro ordena-
miento jurídico conoce en materia de consumo, esto es, la de 6 de julio
de 1994, de responsabilidad civil por los daños 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 además haga uso de la fórmula verbal «hubiere su-
ministrado».

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

A la misma idea podría conducir el Real Decreto 1801/2003, de 26
de diciembre, sobre seguridad general de los productos. Porque, como
veremos, una de las más 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 jurídico, la general para la defensa de los consumi-
dores y usuarios, de 24 de julio de 1984 (en lo sucesivo, también para
facilitar la exposición, Ley de consumidores y usuarios o LCU), per-

12 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 2
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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 terminológica, su artículo 27.1.A), al
referirse al «fabricante, importador, vendedor o suministrador de pro-
ductos o servicios», permite llamar así, suministrador, a quien compro-
mete una prestación de hacer (lo característico de los servicios); no una
de dar, que es lo definidor del mundo de los productos2.

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

También suscita reflexiones previas, con marcado contenido de fon-
do (es decir, mucho más allá de lo que serían simples objetivos de cir-
cunscribir el objeto de mi intervención), la circunstancia de que su títu-
lo hable de responsabilidad civil.

El adjetivo civil puede ser interpretado de dos maneras.
Una primera, que es la que me parece que está en el ánimo de la or-

ganización 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; señaladamente, la penal.

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

Me refiero a la posibilidad de entender que la expresión responsabi-
lidad civil se utiliza en el título de la ponencia como equivalente a res-
ponsabilidad extracontractual. Lo que significaría dejar fuera el ámbito
de la que, como distinta, llamamos responsabilidad contractual3.

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

3 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 13

2 Es ese artículo 27 el más significativo en este aspecto terminológico que me ocupa,
porque aunque también el artículo 11.2 utiliza la palabra suministrador, el conjunto de la
norma lleva inequívocamente al sector de los productos. Lo mismo sucede en la disposi-
ción adicional primera, introducida por la Ley de 13 de abril de 1998, sobre condiciones
generales de la contratación; en ella, número 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 cuestión la de si, como hace autorizada doctrina, puede hablarse de
una responsabilidad civil contractual. No es momento de entrar en este extremo, pero ten-
go mis reservas respecto a esa denominación.
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En segundo término, es justamente en relación con la responsabi-
lidad del suministrador donde con más claridad se aprecian las fragi-
lidades de la distinción entre responsabilidad contractual y extra-
contractual.

No puede olvidarse que en la raíz 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 cómo articular la res-
ponsabilidad, y qué tipo de responsabilidad, en el caso de que el daño
se hubiese sufrido por quien no fue parte en el contrato con el primer
suministrador, esto es, el fabricante.

No está de más 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 protección de los
consumidores. Aparentemente encorsetados los juristas por ciertos
dogmas clásicos, como el de la privity of contract (el principio de re-
latividad de los contratos en el Derecho continental europeo, artículo
1.257 de nuestro Código civil), diversas formulaciones más 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 relación 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 distribución.

Se recordará 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 admitió que la demandante pudiese reclamar al fabricante de la cer-
veza en base al tort of negligence por daño personal y shock, aunque
aquélla no había contratado con éste.

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

No está de más recordar que, en la doctrina francesa, y tratando de
ilustrar las incongruencias a las que puede conducir la distinción entre
responsabilidad contractual y extracontractual, la maestra VINEY pro-
ponía ejemplos, extraídos de la jurisprudencia de su país, como los por
ella llamados el de la «botella que explota», el del «resbalón en el sue-
lo» y el de las «sorpresas que reserva la entrada en una estación». Al
referirse al primero, VINEY aludía al caso de la explosión de una bote-
lla en un supermercado; si daña a un cliente que pasaba por allí, la res-

14 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 4
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ponsabilidad del comerciante es extracontractual; pero si la botella ex-
plota en las manos de un cliente que la ha tomado de las estanterías con
intención de comprarla, la responsabilidad del propietario del super-
mercado se plantea sobre la base de una obligación contractual de se-
guridad4.

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 más 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-
sión de la extracontractual no es bastante que haya un contrato entre las
partes, sino que se requiere para ello que la realización del hecho daño-
so acontezca dentro de la rigurosa órbita de lo pactado y como preciso
desarrollo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extra-
ña a lo que constituye propiamente materia del contrato, desplegará
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 prácticas de la distinción entre contrac-
tual y extracontractual, ofreciendo al perjudicado, en principio, un ge-
neroso abanico de posibilidades de reclamación.

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.

5 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 15

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 distinción tiene fundamento, siendo sus dos términos (contractual y extracontrac-
tual) algo más que categorías meramente conceptuales, de exclusivo valor académico, e in-
cluso diríase pedagógico. No obstante, como señalo en el texto, es evidente que razonar
con esos dos términos como si fueran compartimentos estancos puede conducir a desenla-
ces poco lógicos e incluso absurdos. Me viene a la mente el jocoso comentario que, tam-
bién en Francia, hizo ESMEIN del caso llamado «caída en una escalera». Según si la vícti-
ma es un arrendatario o un extraño, la responsabilidad del propietario se califica como
contractual o delictual. Las posibilidades de indemnización de la víctima pueden ser radi-
calmente diferentes, en atención a la llamada «obligación contractual de seguridad» que
corresponde al arrendador respecto al arrendatario. Creo —decía el autor— que es inacep-
table hacer responsable al propietario de forma diferente en relación 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 están en condiciones de utilizarla. Decía ESMEIN que
dudaba de una doctrina jurídica que él no pudiera hacer entender a los justiciables. Pala-
bras estas últimas, por cierto, que creo que tendrían que ser regla de oro del jurista en todo
caso.
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3. Suministrador, en general, y «suministrador final»

Una tercera cuestión 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 distribución, es menester
determinar si hablamos de todo suministrador (a grandes rasgos, y para
simplificar, el fabricante mismo, el mayorista o comercializador y el
que «distribuye» el producto en el último eslabón de la cadena, esto es,
el llamado suministrador final5); o si, por el contrario, nos referimos
sólo al último suministrador o suministrador final.

La cuestión, 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 daño. Es necesario, pues, determinar quién lo ha sufrido.

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

4. A qué daño nos referimos

Por fin, y enlazando con la obvia manifestación de que la responsa-
bilidad civil presupone un daño, resulta obligado plantearse la cuestión
acerca de qué daño hemos de tomar en consideración.

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 daños del producto y daños
por el producto, esto es, los causados como consecuencia de ser éste
defectuoso.

En segundo término, y en relación con la segunda de las hipótesis
que acabo de mencionar (daños por el producto), es inexcusable pre-
guntarse si la responsabilidad es por todos los daños (se trataría del
concepto omnicomprensivo del artículo 1.106 del Código civil, «daños
y perjuicios» entendidos como daño emergente y lucro cesante —pérdi-
da sufrida y ganancia dejada de obtener—, incluidos los «daños mora-

16 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 6

5 En este último caso, y aunque la precisión no tenga mayor importancia a efectos de
daños por el objeto (como distintos de daños en el objeto), la fórmula contractual típica
será la compraventa civil, frente al carácter de mercantil propio de las compraventas «in-
termedias» en la metafórica cadena.
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les»); o si, por el contrario, hablamos de algunos daños; lo que signifi-
caría, en función de un determinado régimen legal, dejar «fuera» otros
posibles daños.

Es claro que el principio de «reparación íntegra» que deriva del ar-
tículo 1.101 del Código civil para la responsabilidad contractual y del
1.902 para la extracontractual, entraña la consecuencia de que la vícti-
ma o perjudicado debe ser indemnizado en la totalidad de los daños y
perjuicios que, según cada caso, sufriere.

No obstante, la distinta regulación contenida en la Ley de consumi-
dores y usuarios y en la de productos defectuosos, con el trasfondo del
régimen general del Código civil (artículo 4.3), implica la necesidad de
hacer en este punto los necesarios distingos. Es lo que se hará más ade-
lante, en relación con la doble hipótesis de responsabilidad por servi-
cios y por productos.

II. Servicios y productos. Una distinción no siempre clara

1. Planteamiento

Por imperativo del propio título de esta ponencia, y como conse-
cuencia del muy diferente régimen legal aplicable a una y otra hipóte-
sis, se hace necesario desarrollar por separado el régimen de la respon-
sabilidad por servicios y de la responsabilidad por productos6.

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

Los casos extremos (es decir, los que a veces solemos llamar casos
fáciles) 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 tintorería.

Pero, como decía y todos sabemos, las cosas no suelen ser tan fáci-
les a efectos de calificación.

En efecto, hay productos con servicio. Sería el caso de la máquina
que el suministrador se obliga a instalar; o del plaguicida que el sumi-
nistrador se obliga a aplicarlo sobre cuya aplicación 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
aquí casos de la jurisprudencia, podemos pensar en el «servicio» de tra-

7 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 17

6 Sólo nos referimos al caso del suministrador, para ser fieles al objeto de este trabajo.
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tamiento capilar en el que debe aplicarse un determinado producto; o
en el sanitario (en la acepción más amplia) de implantación de un dis-
positivo intrauterino.

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

Siguiendo la línea de la Directiva comunitaria, la Ley española de
responsabilidad civil por daños causados por productos defectuosos se
refiere sólo a los daños causados por productos defectuosos, esto es,
no alcanza a los daños derivados de servicios defectuosos. Esto con-
trasta con la orientación de la LCU, que en su propósito de proteger o
tutelar a todo tipo de consumidores, o sea, no sólo a los que lo son en
sentido estricto (de productos), sino también a quienes reciben servi-
cios de terceros, incluye en su ámbito tanto los daños causados por pro-
ductos como los resultantes de la dispensación de servicios. 

No procede extenderse demasiado en las razones por las que la Di-
rectiva excluyó de su ámbito los servicios, pero sí 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 está de ordinario ligado contractualmente con el receptor de la
prestación: los problemas que surgen en la relación entre las partes se
resuelven normalmente, al contrario de lo que ocurre en la hipótesis de
responsabilidad del fabricante de bienes, en el plano contractual, donde
—según opinión general— el demandante encuentra menores dificulta-
des probatorias en comparación 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 rúbrica de «prestación de ser-
vicios» no permite la creación de reglas generales en un único sentido:
la responsabilidad del porteador, en el transporte, se tiñe 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 prestación 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 último, en numerosos supuestos de servicios destinados a la empre-
sa, las técnicas elaboradas en función de la protección de los intereses
económico-patrimoniales de los consumidores no parecen adecuadas
para una correcta solución de los problemas. 

18 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 8
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Desde luego, la frontera entre «productos» y «servicios» no es
siempre nítida, como se puso de relieve por especialistas de varios paí-
ses en el Coloquio «Liability for services rendered», celebrado en Lau-
sana los días 1 a 3 de setiembre de 1993 bajo la organización de The
International Association of Legal Sciences. Por su parte, un «clásico»
en materia de Derecho de daños (ATIYAH)7 señala que el hecho de que
la Directiva se aplique sólo a productos, no a servicios, es explicable
en términos históricos, pero a su juicio no encuentra razones fundadas.
Y aún más, añade, la norma comunitaria no traza una clara distinción
entre productos y servicios, porque las reclamaciones basadas en que
los productos son defectuosos constituyen, en el fondo, reclamaciones
cuyo origen está en que alguien ha llevado a cabo un servicio (diseñar
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 prestación de este último se causa un daño como consecuencia de un
producto utilizado en el curso de la misma. 

También se suscita esta cuestión a la luz de ejemplos extraídos de
la jurisprudencia norteamericana: instrumentos usados durante una in-
tervención quirúrgica, 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 operación, da lugar a un fuego al entrar en contacto con
otros elementos; instrumento quirúrgico de alta precisión, pero fabrica-
do incorrectamente, que, empleado durante una operación de columna
vertebral, causa daños graves e irreversibles al paciente; inyección 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-
nización directamente del prestador de servicios, invocándose 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 podía considerarse que el fabrican-
te era el único responsable o, por el contrario, si esa responsabilidad
podía predicarse también del prestador del servicio; dicho de otro
modo, si al perjudicado le era posible actuar sólo contra este último,
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-
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7 En edición actualizada por CANE, P. (Atiyah’s Accidents, Compensation and the
Law), 5.ª ed., Londres, Butterworths, 1993, pág. 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 sólo ha tenido la excepción del caso de responsa-
bilidad (objetiva) del hospital, institución profesionalmente organizada
para el desarrollo de servicios sanitarios y, en concreto, de operaciones
quirúrgicas; se explica de este modo la adopción de un criterio de res-
ponsabilidad objetiva: al menos si se demuestra que una prueba previa
del producto habría podido advertir de su defectuosidad8. 

CLARK9, que hace una interesante comparación entre los criterios
norteamericanos y británicos al respecto, pone de manifiesto que en los
tribunales de Estados Unidos ha venido siendo objeto de enconadas
discusiones la distinción entre producto y servicio en numerosos su-
puestos. La diferencia tiene allí también notable significado, porque los
casos de responsabilidad por productos se juzgan con criterios de res-
ponsabilidad objetiva, en virtud de la sección 402A del Restatement
(Second) on Torts. Menciona el autor las dificultades y diversidad de
criterios característicos de los casos de suministro de sangre humana o
productos de ella derivados, de suministro de «servicios farmacéuti-
cos» y de suministro de «información». 

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 opinión 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; así se resolvió en el caso Murphy v. R.R. Squibb and
Sons Inc., del Tribunal Supremo de California10. 

20 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 10

8 Se cita al respecto por los autores norteamericanos el caso Grubb v. Albert Einstein
Medical Center, en que el Tribunal Supremo de Pennsylvania condenó al hospital con criterio
de strict liability porque, como consecuencia de la defectuosidad de un producto, el paciente
había 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
Responsabilità del produtore e nuove forme di tutela del consumatore (a cargo de DRAETTA y
VACCÀ), Milán, EGEA, 1993, págs. 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, págs. 61-65. 
10 Si bien CLARK, loc. cit., expresa sus dudas, por entender que cuando el farmacéutico su-

ministra una medicina, su actividad es más de «venta» que de «asesoramiento» o «consejo».
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Por lo que respecta al «suministro de información», como advierte
el mismo autor, los problemas aumentan cuando se trata de una infor-
mación de alta tecnología: por ejemplo, se pregunta: ¿responderán con
criterios de responsabilidad objetiva los fabricantes de software infor-
mático como «suministradores» de un producto? En algunos casos,
también en Estados Unidos, se ha adoptado el sistema de responsabili-
dad objetiva en casos de información «producida en masa», es decir, no
realizada «a la medida del cliente»; por ejemplo, se siguió el criterio de
strict liability en el caso Fluor Corp. v. Jeppeson Inc. (California, 1985),
en el que un mapa de aproximación a un aeropuerto no indicaba la
existencia de una colina que era el punto más elevado del lugar: preva-
leció el argumento de la elaboración «masiva» de esos mapas o planos
y la consideración 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 protección respecto a los defectos de fabricación. 

Suministran también interesante información sobre esta, a veces,
complicada distinción entre productos y servicios, con una rica casuís-
tica norteamericana, SPEISER et al.11, que propugnan la exclusión,
únicamente, de los «servicios profesionales»; EPSTEIN12, para quien
sólo los «meros» suministradores de servicios deben quedar fuera del
marco de la strict liability; y DOBBS13, que pone de relieve la dificul-
tad en la calificación en lo que él denomina «transacciones híbridas»14. 

En nuestra doctrina, PARRA LUCAN15 se planteó esta cuestión a la
luz de la LCU, aunque a estos efectos la diferencia no era significativa:
casi exclusivamente en cuanto a la aplicación del capítulo VIII de dicha
Ley. Y en lo que respecta a la Directiva, la autora dijo que, a su enten-
der, si bien no será posible reclamar al amparo de la norma comunitaria
por la defectuosa prestación de un servicio, sí que hay que reconocer 

11 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 21

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

12 EPSTEIN, R.A., Cases and Materials on Torts, 5.ª ed., s.l., Little, Brown and Com-
pany, 1990, págs. 659 ss. 

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

14 Es muy característico 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 había sufrido
quemaduras durante la aplicación de un tratamiento para su cabello; un dermatólogo infor-
mó que había contraído dermatitis como consecuencia de la aplicación de una solución
para una permanente. El tribunal consideró que la demandada había llevado a cabo un ser-
vicio, no la venta de un producto. 

15 PARRA LUCÁN, M.A., Daños por productos y protección del consumidor, Barcelona,
José María Bosch, 1990, págs. 347-350 y 484-485.
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que la víctima de un daño producido por un bien suministrado con oca-
sión de la prestación de un servicio podrá reclamar sobre la base del
sistema de responsabilidad contenido en la Directiva. En una obra pos-
terior16, y refiriéndose en concreto al servicio sanitario, la autora dice:
«La víctima de un daño causado por un producto defectuoso suminis-
trado con ocasión de la prestación de un servicio sanitario podrá op-
tar: i) por ejercitar las acciones derivadas de la responsabilidad por
productos; ii) por ejercitar las acciones derivadas de la prestación de
la asistencia sanitaria; iii) por ejercitar, de forma acumulada, ambas.»

Por su parte, ALCOVER GARAU17 considera que entran dentro del
ámbito de la Directiva «los bienes suministrados a la víctima como par-
te de una relación de servicios». 

A mi juicio, conceptualmente hay que distinguir varias hipótesis:
en primer término, la de un producto que —según 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 vía propia de la responsabilidad por servicios defectuosos, es
decir, la que brinda la LCU, que por cierto llevará de ordinario a solu-
ciones prácticas no muy diferentes de las que se alcanzarían con la Ley
de responsabilidad por productos. 

Puede ocurrir, segunda hipótesis, que en el juicio a que se refiere el
supuesto anterior se demuestre que la aplicación fue correcta o ade-
cuada, pero el producto era defectuoso. En este caso, creo que la inver-
sión de la carga de la prueba, que es el régimen general de responsabi-
lidad de la LCU, podría conducir a la absolución del demandado si
acredita que, dadas las circunstancias del caso, no constituyó negligen-
cia por su parte no haber conocido el carácter defectuoso del producto.
A no ser, claro está, que se trate de los servicios que de acuerdo con el
artículo 28 de la LCU están gobernados por un criterio de responsabili-
dad objetiva según la opinión dominante. 

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

22 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 12

16 PARRA LUCÁN, 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 CAMPOS, L.F., 2.ª edición, Cizur Menor, Aranzadi,
2003, pág. 1347.

17 La responsabilidad civil del fabricante, Madrid, Civitas, 1990, pág. 67.
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concepto de «suministrador» a que se refiere el artículo 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 él el producto. 

Lo cierto, en relación con la Ley de productos defectuosos que nos
ocupa, es que el hecho de que su ámbito se reduzca a los productos
hace que, por ejemplo, no entren en su órbita los daños causados por
una reparación defectuosa; piénsese en la de un vehículo. Pero los da-
ños resultantes del carácter defectuoso de una pieza utilizada en la re-
paración sí podrían entrar en el radio de acción de la Ley, si se probase
que el resultado fue sólo consecuencia del defecto del producto, no de
la reparación. Otro ejemplo sería el del cosmético que se aplica y que
causa daños a la cliente; debe distinguirse entre el posible carácter de-
fectuoso del producto aplicado y la incorrección en el uso (intensidad,
duración, lugar del cuerpo) de dicho producto. También puede pensarse
en la hipótesis de un producto que se instala incorrectamente, siendo
así que el producto como tal no es defectuoso: armario de cuarto de
baño en cuya colocación se incurre por el instalador en la censurable
práctica de no cubrir adecuadamente los contactos eléctricos; aunque
en algún caso también podría decirse que es consecuencia del defecto
del producto, que debe salir de la fábrica de forma que sea posible una
adaptación directa a la red, sin ninguna manipulación (recordamos el
caso resuelto por la sentencia de 26.1.90). 

Es ejemplo de lo que decimos, así mismo, el de la medicina que
se dispensa en un centro sanitario, dentro de un determinado régimen
horario de administración de medicamentos; no hablo necesariamente
de error del médico en la prescripción, sino de equivocación en la
aplicación del fármaco, que como tal no tiene nada de defectuoso.
Repárese 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 (revisión de instalacio-
nes de butano)18. 

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

13 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 23

18 VINEY, G., Débats, en Développements récents du droit de la responsabilité civile,
Zurich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, pág. 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 obligación no puede ser sancionada más que en el terreno
de la responsabilidad por culpa. 
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ción, si corrió a cargo de un tercero. Contra lo que opina MARKO-
VITS19, entiendo que en este caso no debe jugar el criterio económico
de los valores respectivos del trabajo y del objeto. La dificultad, en la
práctica, será la de probar que el daño es consecuencia del defecto de la
pieza y no del «servicio» consistente en colocarla o acoplarla al objeto
reparado. 

3. Casuística de la jurisprudencia

Los casos de daños producidos por servicios en sentido estricto,
esto es, sin interferencia de un «producto»20, son variados. Citamos al-
gunos extraídos de la jurisprudencia: 

Los casos de defectuosa prestación 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 relación 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 reclamación 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 daños: un calentador que
cae al suelo al ser colocado y causa desperfectos; obsérvese que no se
trata de defecto del calentador, sino de colocación defectuosa del mis-
mo; esta reclamación fue resuelta por la SAP Burgos de 14.6.91. 

También entrarían 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: daños sufridos por prendas en
tintorerías y establecimientos de limpieza, daños producidos por la de-
fectuosa reparación de automóviles, daños causados por la incorrecta
aplicación de cosméticos y otros productos de belleza y daños produci-
dos en el terreno de la asistencia sanitaria, haya o no utilización de ob-

24 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 14

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

20 Hablamos de «producto» en su acepción legal y que es, además, la natural. Porque
no es posible desconocer la circunstancia curiosa de que en la terminología bancaria y de
seguros se habla frecuentemente de «un producto», como puede ser una modalidad de in-
versión, una figura de seguro, etc. Parece claro que en este caso sufrimos la influencia ter-
minológica del modo de hablar anglosajón. 
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jetos en el sentido riguroso de la palabra; pongamos por caso, sueros,
prótesis, 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 cuestión que ahora planteamos es en las hipótesis en que esa
primacía no es tan patente, sobre todo porque la actividad constitutiva
del servicio aparece «más remota» para el consumidor que el objeto o
producto causantes del daño. 

El deslinde entre daños resultantes de un «producto» (a efectos de la
LRCPD) y los acaecidos como consecuencia de indebida utilización de
un producto (que en sí 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 físico) en productos pirotécnicos. Pero no procede in-
cluir aquí estos supuestos, puesto que en ellos no existe de ordinario
ninguna relación contractual «de servicios» entre el causante del perjui-
cio y la víctima (salvo el caso extremo de que esta última fuera la perso-
na que contrató con la empresa pirotécnica la actividad propia del caso). 

Casos en que se percibe la dificultad en la distinción entre produc-
tos y servicios son los constituidos por daños resultantes de la repara-
ción de objetos; la fenomenología nos habla, sobre todo, de la repara-
ción de vehículos de motor. 

No pocas veces el daño deriva de un producto, en el sentido de que
el resultado es, físicamente, consecuencia de la aplicación de una má-
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 «incorrección 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 carácter defectuoso del producto y el
daño pueda establecerse la adecuada relación de causalidad), no cabe
duda de que en la mayor parte de las hipótesis procede la calificación
de «servicio», por cuanto la incorrección está en el hacer de quien uti-
liza o manipula aquellos productos. Es un ejemplo de lo que decimos la
SAP Córdoba 8.11.94, en que se ventilaba la posible responsabilidad de
un taller de reparación de vehículos, en el que el demandante había de-
jado su automóvil para la colocación de bujías y circuito de refrigera-
ción; al sacar el vehículo del taller y comenzar un viaje, se produjo el
incendio de aquél, que ocasionó su total destrucción. Sin embargo, una
vez superado el obstáculo de la prueba de la relación de causalidad,
que la Audiencia salvó mediante el recurso a las presunciones, no hubo
dificultad para la Sala en dictar sentencia estimatoria de la demanda,
puesto que lo hizo en aplicación de la LCU, que como es sabido pro-
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yectó en su día su protección tanto para productos como para servicios
defectuosos. Dice la sentencia que «la base sustantiva de la condena se
encuentra no ya en el artículo 1.902 y siguientes del Código civil, sino
más concretamente en la LCU, pues queda fuera de dudas que el actor
tiene la condición de tal usuario y que la prestación del demandado
consistió en un servicio a los que se refiere el artículo 1.2 de dicha
Ley». 

Semejante fue el caso de la SAP de Girona 4.6.93, en el que ha-
biéndose dejado para reparación una embarcación en las instalaciones
de la demandada (reparación consistente en parte en la sustitución 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 explosión e incendio. La sentencia desestima el recurso de
la demandada en aplicación de la LCU, deduciendo por vía de presun-
ciones que la causa del incendio fue la deficiente reparación 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 indemnización 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 diseño y soldadura de aquel elemento de
sustentación con que el demandado había dotado a la máquina, constru-
yéndolo con materiales en parte usados y con deficiente soldadura,
determinante de que no formara un bloque sólido.

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

El caso de la sentencia de 16.12.87 consistió en la reclamación en-
tablada por los padres de una niña que sufrió la ceguera de ambos ojos
como consecuencia de la aplicación de determinado suero en el posto-
peratorio de una intervención quirúrgica; en la Audiencia se había con-
denado al centro sanitario y al Insalud, así como al doctor en Farmacia
que había preparado el suero en cuestión. El Tribunal Supremo declaró
haber lugar al recurso del profesional, por estimar que el suero había
salido de manos del mismo en buenas condiciones, siendo en el marco
de su aplicación donde se produjo la precipitación causante del resulta-
do. Interesa advertir que ésta es una de las primeras sentencias del Tri-
bunal Supremo en que la condena de la institución 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 resolvió la reclamación formulada por
los herederos de un enfermo que falleció por las deficientes condicio-
nes del material clínico sanitario y, en especial, por la de los aparatos
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respiratorios empleados en los quirófanos. Habían sido demandados el
cirujano, el anestesista, la supervisora e instrumentista de quirófano, el
coordinador, ingeniero técnico encargado del mantenimiento, el repre-
sentante legal de la sociedad que había reparado y revisado reciente-
mente la mesa de anestesia y el Insalud. Condenado sólo este Instituto,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar a su recurso de casación.
Se aprecia la existencia de culpa por su parte, consistente en haber con-
sentido la utilización de aparatos sanitarios deteriorados por el uso y
sin las suficientes garantías de buen funcionamiento «en materia tan
delicada para la salud de las personas». 

En la sentencia de 29.6.90 se trataba de la reclamación de los daños
sufridos por la actora en el curso de una intervención quirúrgica. La pa-
ciente sufrió diversas lesiones como consecuencia del incendio de una
lentina que protegía el sistema de anestesia cuando el médico practica-
ba un acto de microcirugía con utilización de rayos láser. El Tribunal
Supremo declara que la condena de la Audiencia no hizo una rigurosa y
absoluta aplicación de la responsabilidad objetiva o por riesgo, sino
que la acordó como consecuencia de un «actuar no plenamente diligen-
te en el autor de la intervención», razonamiento con el que salió al paso
de la alegación 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
carácter defectuoso de aparato emisor de los rayos, sino sólo el de la
culpa por la actuación del profesional. 

Hay un «producto», presumiblemente defectuoso a tenor de la
LRCPD, en la sentencia de 22.2.91. En la realización de las operacio-
nes de un tratamiento de endodoncia se rompió la lima que para ello
utilizaba el odontólogo demandado (que lo había sido junto con la so-
ciedad propietaria de la clínica en que trabajaba). La Sala maneja tres
hipótesis, 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 conservación por el uso reitera-
do de la misma («fatiga de los materiales»), en segundo término un de-
fectuoso manejo o incorrecta utilización del instrumento por parte del
facultativo y, por fin, una insuficiente anestesia de la paciente, que no
le impidió 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 más significativos problemas en pun-
to a la distinción, como paradoja, entre producto y servicio.
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Las referencias que a continuación se hacen a la Ley de productos
defectuosos son sólo 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 artículo 2 de la LRCPD dice que «se consideran
productos el gas y la electricidad». Estamos en presencia de otra «norma
de definición», que puntualiza o advierte sobre el alcance del apartado 1
del mismo artículo La Directiva estableció en su artículo 2, último inci-
so, que «por “producto” se entiende también la electricidad». Nuestra
Ley amplía la definición, incluyendo también —como producto a efectos
de la misma— el gas. Se observará que la Ley va más allá de la Directi-
va, en las palabras, al hacer mención de la electricidad y también del gas.
Es probable que la alusión a este último «producto» fuera innecesaria, te-
niendo en cuenta que la expresión «bien mueble», constitutiva de la defi-
nición general del apartado 1 de este artículo, quizá bastase para dar ca-
bida al gas, puesto que se trata de un bien corporal, susceptible de
presentarse en estado sólido o en estado gaseoso. 

El hecho de que se trate de una fuente de energía no añade nada a
esa noción general de «bien mueble», ni tenía por qué ser restricción o
limitación de lo que por esta última expresión se entiende de ordinario.
Del mismo modo, en la doctrina portuguesa CALVÃO DA SILVA21 se-
ñala que la expresa mención de la electricidad en la Directiva no era
necesaria en el Derecho de su país, porque es pacífico que se trata de
una cosa material o corpórea22. De igual modo que en la misma catego-
ría de cosa material deben ser incluidas —añade— cualesquiera otras
formas de energía 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.23. 

28 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 18

21 Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, Almedina, 1990, págs. 608-609.
22 LEGNANI, A., (Prodotti difettosi. La responsabilità per danno, Rimini, Maggioli Edi-

tore, 1990, pág. 19) es del mismo criterio en lo que se refiere al Derecho italiano, advir-
tiendo que si la inclusión de la electricidad en la Directiva era una puntualización, la mis-
ma no era necesaria en aquel ordenamiento, a la luz del art. 814 CC italiano. En la
Consumer Protection Act 1987 británica (CPA) no se usa la expresión de «bienes mue-
bles» o «muebles», sino la de «goods». Por eso, en ella se incluye específicamente la elec-
tricidad, para evitar cualquier duda sobre si es un «good» o un bien mueble. 

23 En ORGALIME (Legal Affaire Commitee), Product Liability in Europe (A practical
guide for industry), Bruselas, s. ed., 1993, pág. 11, se advierte que aunque no expresamen-
te mencionados en la Directiva, el gas, el agua y otros (se trata de fuentes de energía) cons-
tituyen un «producto» en la medida en que son tangibles, por lo que entran en la categoría
de «bienes muebles». 
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De todas formas, el principal problema que plantean estos «pro-
ductos» es el consistente en determinar cuándo se trata de daños 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 daños
causados propiamente por el gas y los debidos a defecto en los reci-
pientes o conducciones del mismo. 

No es fácil pensar en un caso de «gas defectuoso», en el sentido de
que este objeto, sea en estado líquido, sea en el gaseoso, adolezca de
alguna imperfección, aunque no cabe excluir la hipótesis de un gas que
no se ajusta en su composición a las características que son las propias
(o se tienen por tales) de ese producto, en cuanto destinado a un objeti-
vo concreto; lo que desde luego es más verosímil (y así lo acredita la
experiencia que deriva de los casos judiciales), es que el gas cause
daño como consecuencia de roturas o averías de los sistemas de alma-
cenamiento y transporte del mismo. En esta hipótesis 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. Sería el ejemplo de bombona
averiada, o de tubo conductor agujereado, o de válvulas imperfectas.
También es fácil de imaginar el caso en que un gas produce daño, pero
no como consecuencia del mismo como producto, ni de los objetos uti-
lizados en su almacenamiento o manipulación, sino por la actividad
consistente en actuar con él; en definitiva, un caso de daños por «servi-
cios», aunque esta expresión de «servicios» implique de ordinario la
existencia de una relación contractual entre dañador y víctima. 

Al igual que ocurre en el caso de la electricidad, la «experiencia»
del gas como producto susceptible de causar daños por ser «defectuo-
so» (no por otros motivos, desde luego), es mínima. No cabe descartar
en teoría que ese producto pueda ser, como tal, causante de daños
subsumibles en el ámbito de nuestra Ley (por ejemplo, un gas que se
suministra y cuyas características no corresponden a las que le son pro-
pias en un «estado» natural o normal de comercialización —por así de-
cirlo—, de suerte que por ello un manipulador sufre una intoxicación),
pero me parece que esa hipótesis 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 dañoso 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 conducción 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 acción de la LRCPD, pero no por tratarse de un
daño causado por el gas, sino por ser realmente consecuencia del mal
estado de otro bien mueble. 

Un segundo grupo de casos sería 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 conducción, sino en los que lo incorrecto o inadecuado
es el «servicio» constituido por el suministro del gas al usuario. En re-
lación con esta segunda hipótesis, 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»24.

Pasamos ahora a examinar algunos casos de nuestra jurisprudencia: 
La sentencia de 29.6.84 contempló un caso que acabó en condena

de la empresa suministradora de gas. 
La sentencia de 4.2.86 recayó 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 indemnización de los daños por
él sufridos como consecuencia de la explosión de una máquina; la ex-
plosión se produjo porque los empleados había acoplado una botella de
oxígeno en lugar de la que procedía, que tenía que ser de nitrógeno. La
Audiencia condenó a los demandados al pago de una suma, recurriendo
en casación el titular de la empresa; en el recurso se argumentaba que
todo se había debido al error de la suministradora del gas, que había
entregado oxígeno en lugar de nitrógeno. El Tribunal Supremo dice que
esta circunstancia, junto con otras que contempla, «no desvanecen la 

30 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 20

24 Téngase presente que en la CPA se mencionan explícitamente, como «producto», el
gas y el agua. Y además, con la importante advertencia de que en ella se establece (s 46,1)
que con esos términos se incluye la dispensación del servicio por cuya virtud se pueden
obtener gas o agua para su uso. Esta particularidad de la Ley británica podría hacer pensar
que cabe la misma extensión en el caso de la Directiva y, por ello, en el de la Ley española.
En efecto, dado que el supuesto de «gas defectuoso» (dígase lo mismo de la electricidad)
será una verdadera rareza, movería a pensar que entran en el ámbito de nuestra Ley los ca-
sos en que el daño 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 fabricación (porque en este caso ha-
bría que decir que el sometido a la LRCPD es ese fabricante), sino a deficiencias en la con-
servación o incorrecciones en su utilización. No obstante, esta posible interpretación 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 factoría, no vigilando la utilización
de un producto en vez de otro». Cabe suponer que si la demanda se hu-
biera planteado también contra dicho suministrador, probablemente ha-
bría 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 confusión entre un gas y otro. 

En la sentencia de 8.11.86 se absolvió a Butano, S.A., que había sido
demandada junto con otros, porque la explosión y ulterior incendio pro-
ducidos en la casa de los demandantes se había producido después de
que estos últimos trasladaran la dependencia de cocina a un lugar distinto
del originario, sin que fuera revisada la nueva instalación por los organis-
mos y entidades (entre ellos Butano, S.A.) que habían verificado la pri-
mitiva instalación. Por tanto, la Sala consideró que no había mediado
culpa de los empleados de dicha empresa. El Tribunal Supremo argu-
menta que «no se está ante un supuesto en que por falta de elementos
probatorios deba juzgar la presunción de culpabilidad, sino ante un caso
en el que la valoración 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 trató también sobre un caso de explosión de gas, pero
en este caso gas metano en una mina. 

Un caso de daños 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 fábrica de la codemandante (la
otra actora fue su compañía de seguros), entablándose la demanda con-
tra «Butano, S.A.», contra los titulares de la empresa distribuidora del
propano y contra dos empleados de esta última. La Audiencia absolvió
a uno de estos empleados y condenó a los demás demandados. Inter-
puesto recurso de casación por Butano, S.A., el Tribunal Supremo de-
claró no haber lugar al mismo25. 

La sentencia de 21.4.89 conoció de la reclamación formulada con-
tra Butano, S.A., entre otros, como consecuencia de los daños sufridos 

21 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 31

25 La Sala desmonta la argumentación de la recurrente encaminada a obtener su excul-
pación, 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, «máxime tratándose de mercancía sumamente peligrosa y con envases de pro-
ducción y mantenimiento propio y exclusivo que debe inspeccionar en sus depósitos al ser
rellenados», culpa de la que «solamente podría eximirse probando que había extremado
esa diligencia en tales términos que no hubiera más conclusión, por exclusión, que la pro-
ducción del daño se haya debido a caso fortuito o fuerza mayor». Todo ello, en vista «de la
finalidad de la protección de terceros en los irremediables avances tecnológicos de las acti-
vidades humanas que llevan aparejados tangibles peligros y riesgos».
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por un edificio a causa de una explosión de gas. Estimada parcialmente
la demanda por la Audiencia, el Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso de casación interpuesto por Butano, S.A. La Sala desesti-
ma, entre otros, el argumento invocado por la recurrente de que en la
zona de instalación del servicio no existían orificios de escape de gas;
se razona por la sentencia que también aquí gravitaba sobre la recurren-
te la responsabilidad de lo ocurrido, puesto que su inspección no hizo
notar la peligrosa inexistencia de dichos orificios. 

En la sentencia de 7.6.89 se resolvió la reclamación formulada por
los padres del empleado de una empresa de fontanería que a su vez
trabajaba en las instalaciones de B.E., S.A. El trabajador falleció cuan-
do al percibir señales de un escape de gas, descendió solo y sin protec-
ción alguna a un lugar de la factoría al que B.E., S.A. tenía prohibido
entrar. Se produjo asfixia del trabajador, resultante de la fuga de gas ni-
trógeno que a su vez tenía su causa en la rotura de una conducción sub-
terránea. El Juzgado y la Audiencia habían desestimado la demanda y
el Tribunal Supremo declaró no haber lugar a recurso de casación de
los actores. 

La de 13.6.89 conoció del caso consistente en el fallecimiento de la
madre de los actores y en gravísimas lesiones de su padre. Ambos efec-
tos habían sido consecuencia de inhalaciones de un gas (bromuro de
metilo) procedente de un escape de un extintor de incendios. La Au-
diencia había condenado a la Compañía Telefónica Nacional de España
(uno de los demandados) y el Tribunal Supremo declaró no haber lugar
a su recurso. La Sala parte de la conducta culposa de Telefónica, a la
que corresponde la responsabilidad de las consecuencias que puedan
derivar de la instalación y conservación de aparatos extintores de su
propiedad, con invocación de la doctrina de la inversión de la carga de
la prueba, así como de la de la creación del riesgo. Se excluye la apli-
cabilidad del artículo 1.105 del Código civil (presunta apertura de la
válvula de seguridad por una persona ajena a la Compañía), como «he-
cho nuevo». Se observará que tampoco aquí es el gas, en rigor, la causa
del daño (desde luego en sentido jurídico), sino que lo fue el presumi-
ble mal estado del extintor como envase de aquel producto. 

La sentencia de 2.3.90 se dictó en la demanda promovida en recla-
mación de los daños producidos como consecuencia de un incendio. Se
había demandado a una empresa que parece ser que fue la suministra-
dora de la bombona, a Butano, S.A. y a una compañía aseguradora. Es-
timada parcialmente la demanda por la Audiencia, que condenó solida-
riamente a las dos primeras demandadas y a la tercera hasta el límite de
la cobertura del seguro, el Tribunal Supremo declaró no haber lugar a
recurso.
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Hay muchas sentencias posteriores, sobre casos similares, pero
prácticamente todas siguen los mismos criterios.

c) Me refiero ahora a la electricidad.
(i) MARKOVITS26 dice que si la Directiva hizo expresa mención

de la electricidad fue, sin duda, porque este «producto» no es conside-
rado como un bien, sino como una energía, en ciertos ordenamientos27. 

Es claro que no entra en esta previsión normativa el supuesto de
daños causados por objetos que funcionan con energía eléctrica, dado
que los mismos encontrarían cobijo en el genérico concepto de «bien
mueble» (o en su caso bien mueble incorporado a un inmueble) del
apartado 1 del artículo 228. 

Se ha advertido, con razón, que los «casos de electricidad defectuo-
sa» no serán muy frecuentes29. Más bien habría que pensar en supues-
tos en los que los perjuicios o lesiones sean debidos a defectos en la
transformación o distribución de electricidad; difícilmente podrá ha-
blarse de defecto en la producción de esta energía. Esta consideración
pone de relieve la obligada distinción entre productores de energía
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 

23 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 33

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

27 Una vez promulgada la Ley española, ya no tiene sentido la advertencia que en su
día hacía BERCOVITZ, R., con toda razón (La responsabilidad de los fabricantes en la Di-
rectiva de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1985, en Estudios jurídicos sobre
la protección de los consumidores, BERCOVITZ, A. y BERCOVITZ, R., Madrid, Tecnos, 1987,
pág. 273), en el sentido de que la mención de la electricidad en el artículo 2 de la Directiva
no permitía extender la regla a otros suministros, entre los que citaba el gas; la inclusión de
este último «producto» por parte de nuestra Ley resuelve el problema. Por otro lado, hay
que señalar que la inclusión 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, pág. 14, n. 90, opinan que en relación con la
electricidad se plantea el particular problema acerca del momento en que se ha puesto en
circulación, ya que de ordinario no es claro; la electricidad circula a través de líneas, no se
entrega por un fabricante a un vendedor y por un vendedor a un cliente como cualquier
otra mercancía; la inclusión de la electricidad oscurece la definición de «materialidad» y,
por otra parte, los autores de la Directiva habrían hecho mejor no incluyéndola. 

28 LEGNANI, op. cit., pág. 19; CARNEVALI, M., Comentario al artículo 2 de la Ley italia-
na de transposición, en La responsabilità per danno da prodotti difettosi (G. ALPA y otros),
Milán, Giuffrè, 1990, pág. 11. 

29 ORGALIME, Product ..., pág. 11. 
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cabe descartar, visto el «ámbito de protección» que establece el artícu-
lo 10, que la víctima del daño sea el distribuidor como consecuencia de
actuaciones del productor de la energía, aunque parece que será un caso
más raro30. 

Pero la gran cuestión 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 daños en que «interviene» la energía eléctrica, esos
daños no son sino expresión del peligro que lleva consigo la electrici-
dad, pero como consecuencia de sus conducciones, sus enlaces, su uti-
lización para hacer funcionar determinados objetos, etc.31 Podría 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 físicas como consecuencia del contacto con un
tendido o red de distribución de energía eléctrica. Pero en hipótesis
como éstas quizá quepa decir que el daño no es tanto producto de la
electricidad misma (aunque sea la causante del perjuicio), cuanto de la
instalación 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-
ción o utilización de la misma son tales que someten al riesgo de con-
tacto con esta energía (por ejemplo, redes a baja altura, columnas de
excesivamente fácil acceso, etc.). Por ello, entiendo que aunque se pro-
dujese un daño «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-
gía, existe un ingrediente de prestación de hacer tan importante que
prevalece sobre el «producto»; de suerte que no parece justificada la
aplicación 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 aplicación del ar-
gumento de que en estas hipótesis no «se pone en circulación» ningún
producto. La «puesta en circulación», o mejor dicho el suministro, de
la electricidad (respecto al usuario) es el paso de la energía a través del 

34 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 24

30 REGLERO, L.F., Una aproximación a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabili-
dad civil por los daños causados por productos defectuosos, «Iniuria», núm. 3, julio-se-
tiembre 1994, pág. 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 daños procedan de los sistemas
de suministro, almacenamiento, etc.; y añade que en cuanto a la electricidad el defecto no
residirá en el producto en sí, cuanto en esos sistemas por él citados. 

31 Sobre las dificultades que entraña la distinción entre producto y servicio, referidas a
la electricidad en concreto, se expresó PARRA LUCÁN, M.A., Daños por productos y protec-
ción del consumidor, Barcelona, José María Bosch Editor, 1990, págs. 484-487. 
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contador, no cualquier otra vicisitud que ulteriormente pueda suceder
como consecuencia del uso de la energía eléctrica. 

Por tanto, los casos de aplicación de esta regla son aquellos en que
cualquier modificación del régimen normal de suministro de la energía
eléctrica cause daños. Cabe pensar en hipótesis en que el aumento de
la «potencia» de la electricidad daña un aparato que funciona con dicha
energía32, si bien ha de tratarse (para que entren dentro del ámbito de
esta Ley) de cosas objetivamente destinadas al uso o consumo privados
y en tal concepto hayan sido utilizadas principalmente por el perjudica-
do (artículo 10.1). Más difícil, aunque no imposible, es el caso de da-
ños corporales derivados de ese aumento de potencia del suministro33. 

Otra hipótesis sería la de interrupción o corte del suministro de
energía. Por ejemplo, por esa causa se paraliza el sistema refrigerador
de un almacén y se pierden las mercancías depositadas en él. Caso si-
milar sería el de corte del suministro que acarrea la interrupción de
una intervención quirúrgica en un hospital, con daños al paciente.
Este último supuesto obliga a introducir en la reflexión un elemento
distinto, como es el de la obligación del centro sanitario de contar con
un generador, previsto precisamente para estas hipótesis; si no exis-
tiera, cabría hablar de culpa o simple intervención de un tercero, cir-
cunstancia que no exime de responsabilidad al fabricante, según esta-
blece el artículo 8. 

LEGNANI34 opina que se crearían delicados problemas de no fácil
solución 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 víctima. Lo hace refiriéndose a precisamente al caso en que
por parte de un usuario (por ejemplo, un hospital o el propietario de
una instalación de ascensores) no se hubiesen utilizado los aparatos o
mecanismos de seguridad exigibles o razonables para la hipótesis de
una caída o interrupción de tensión. Por el contrario, CALVÃO DA
SILVA35 entiende que el nuevo régimen de responsabilidad no se aplica
al caso de no suministro o interrupción del suministro de electricidad, 
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32 Ejemplo propuesto por CARNEVALI, op. cit., pág. 11.
33 VALSECCHI, Commentario d. P.R. 24 maggio 1988, n. 224, sulla disciplina del danno

causato da prodotti difettosi, en Responsabilità del produttore e nuove forme di tutela del
consumatore (a cargo de DRAETTA y VACCÀ), Milán, EGEA, 1993, pág. 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 características de
voltaje, amperaje, etc., que son normalmente tenidas en cuenta o comprometidas por la
empresa suministradora. 

34 Op. cit., pág. 21.
35 Op. cit., pág. 611, n. 3.
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porque en esta hipótesis no se puede hablar de producto defectuoso. Es
una visión razonable, aunque pone de relieve una cierta incongruencia
al aplicar un régimen más riguroso al caso de bajada o disminución de
la tensión del suministro que al de interrupción total del mismo. 

No obstante, insisto, en los casos de daños causados por la electri-
cidad se plantea de nuevo la cuestión de si el daño es consecuencia de
un producto defectuoso o, más bien, de un servicio defectuoso. Me in-
clino por esta segunda solución, puesto que lo que por el suministrador
se compromete (y la otra parte espera) no es tanto una aportación de la
energía como bien, sino la dotación de un servicio en el que las presta-
ciones de hacer superan a las de «dar» en la natural valoración de las
cosas según la experiencia común. 

5. La acumulación de acciones, como posible fórmula procesal

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

Si, como puede ocurrir en ocasiones, el perjudicado opta por dirigir
su reclamación contra quien le prestó el servicio causante del daño,
pero siendo posible que este último 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 invocación de la LCU, creo que es
aconsejable la formulación alternativa de la pretensión, es decir, ale-
gar como fundamentación jurídica de la misma tanto la propia LCU
como el artículo 1 de la LRCPD. Si, en la hipótesis que planteo, el per-
judicado utiliza alternativamente la doble fundamentación jurídica que
nos ocupa, con íntegra descripción de los hechos y de su resultado (en-
tendiendo como tal una narración que tenga cabida en cualquiera de
esas dos fundamentaciones), el órgano judicial deberá acoger la que es-
time pertinente y —cumplidos los demás requisitos— dictar sentencia
condenatoria. 

El fundamento sería el artículo 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 títu-
lo» es el mismo, puesto que se trata del daño sufrido por el perjudicado
demandante. Sin que en este caso, a mi entender, entre en juego, a efec-
tos de «título», la circunstancia de que se trate de una relación contrac-
tual o extracontractual respecto a uno u otro demandados, ya que en
este caso la distinción entre responsabilidad contractual y extracontrac-
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tual (por utilizar los términos clásicos) carece de sentido, tanto a la luz
de la LCU como de la LRCPD36. 

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-
mación contra ambos —cosa que en determinadas ocasiones puede ser
muy razonable, siempre con el inconveniente de la posible desestimación
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 acumulación de acciones es posible al amparo del artículo 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 podría hacer uso de la fórmula que permite el apartado 4 del mismo
artículo 71, esto es, la de expresar la acción 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 daños causados por servicios es
doble en nuestro ordenamiento37.

Por un lado, es de aplicación el sistema general de responsabilidad
del Código civil. Esto es, el propio de la contractual (artículos 1.101 y
concordantes) y el de la extracontractual (artículo 1.902 y sus también
concordantes38).
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36 En efecto, de las dos leyes españolas a que nos referimos en el texto puede afirmarse
con verdad que la distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, en otro
tiempo clara, se ha ido haciendo cada día más difusa. Así lo dice en la doctrina italiana SA-
RAVALLE, A., Responsabilità del produttore e diritto internazionale privato, Padua, CE-
DAM, 1991, págs. 54 ss. 

37 No está de más recordar que en esta materia, a diferencia de lo que ocurre con el su-
ministrador de productos, no existe ninguna regulación comunitaria de carácter general.
Fracasó —según se dice como consecuencia de la presión de algún lobby profesional— la
propuesta de Directiva sobre responsabilidad del prestador de servicios. En el párrafo pri-
mero del artículo 1 del proyecto, se definía como servicio «cualquier prestación realizada
a título profesional o de servicio público, de forma independiente, a título oneroso o no,
que no tenga por objeto directo y exclusivo la producción de bienes o la transferencia de
derechos reales o de propiedad intelectual».

38 Entre estos últimos, según la jurisprudencia, también los artículos 1.103 a 1.107, a
pesar de su emplazamiento sistemático en sede de responsabilidad contractual.
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De otra parte, el régimen especial de la Ley de consumidores y
usuarios.

Podría pensarse que, a su vez, existen otros regímenes, por así de-
cirlo, más especiales, como los que formulan reglas de «responsabili-
dad» en relación 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
Código 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-

formación y de comercio electrónico contiene, en sus artículos 13 a 17,
un denominado régimen de responsabilidad. Así se rubrica la sección
de la que dichos artículos forman parte.

En los sucesivos preceptos se alude a la responsabilidad de los
prestadores de los servicios de la sociedad de la información (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 búsqueda (17).

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

Los ejemplos que acabo de proponer no son, a mi juicio, en modo
alguno, constitutivos de verdaderos regímenes de responsabilidad. Para
que pueda hablarse de esto último, es necesario, a mi entender, que una
determinada regulación legal establezca, respecto al régimen general
naturalmente aplicable, o bien un criterio de imputación específico, o
bien una definición, igualmente específica, del daño resarcible.

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

Bien podría decirse, a mi entender, que esas mal llamadas reglas de
responsabilidad no son sino una especie de «codificación» de la lex ar-
tis propia de los respectivos profesionales o prestadores de servicios.
Lo que significa que dichas reglas no constituyen más que una tipifica-
ción de conductas susceptibles de utilizarse en el momento y a efectos
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de determinar cuándo se ha incurrido en culpa, bien sea la propia de la
responsabilidad contractual (artículo 1.101), bien la de la extracontrac-
tual (artículo 1.902).

Lo mismo puede decirse, según creo, de otras reglas de responsabili-
dad presentes en regulaciones de otros ámbitos de prestación de servicios.
Por ejemplo, los de transportes, servicios financieros, auditoría, etc.39.

Es excepción de lo que acabo de decir, y por eso un auténtico régi-
men especial, el del transporte aéreo, por cuanto la Ley de navegación
aérea de 21 de julio de 1960 introdujo en nuestro ordenamiento un sis-
tema de responsabilidad distinto del común del Código civil. No es ne-
cesario recordar el régimen de responsabilidad objetiva instaurado por
sus artículos 119 y siguientes; en esto radicó la especialidad de la cita-
da Ley: en instalar un criterio de atribución de responsabilidad distinto
del general del Código, de carácter netamente culpabilista.

2. El régimen de responsabilidad del Código civil

Sentado, pues, que la responsabilidad del suministrador de servi-
cios se somete al régimen general del Código 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
Código civil, puede considerarse, en primer lugar (al menos así lo
creo), que la palabra «servicios» debe entenderse en el sentido más am-
plio, que le hace equivaler a «actividad». Dicho en términos más con-
ceptuales, cualquier obligación de las de hacer, no sólo las subsumibles
en la categoría del llamado por nuestro Código civil arrendamiento de
servicios. También tiene cabida, a mi juicio, a estos efectos, el tipo con-
tractual que el Código llama arrendamiento de obra. El que en este últi-
mo caso el obligado comprometa un resultado (el opus consumatum et
perfectum del que habla el Derecho romano) no impide advertir que ese 
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39 En todo caso, y aunque casi no sea necesario decirlo, debe tenerse en cuenta que estos
supuestos regímenes sectoriales de responsabilidad (que no lo son) para determinados servi-
cios deben distinguirse con precisión de las disposiciones legales sobre infracciones y san-
ciones en determinados ámbitos de actividad. Esas disposiciones sólo son una disciplina ad-
ministrativa, circunscrita por tanto al campo de actuación de la actividad de policía de la
Administración. Es digno de señalarse el rigor con el que en este punto se expresa el artícu-
lo 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 auditoría. Pero
son incontables los ejemplos: banca, seguros, transportes, servicios financieros, etc.
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obligado (el contratista, en denominación genérica aunque no muy ade-
cuada para todas las hipótesis) queda sujeto a un deber de prestación de
hacer, perfectamente subsumible —en relación con lo que ahora nos
ocupa— en la noción, más económica que jurídica, de «servicios».

La única 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 última puntualización, 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 prestación de servicios (en el sentido más amplio de
la expresión), cuando se desarrolla de forma habitual o empresarial, pue-
de tener consecuencias jurídicas, y quizá no pequeñas a veces. Por
ejemplo, en relación con: (i) toma en consideración (o no) de la lex ar-
tis; si con esta expresión damos nombre a un canon de conducta o pau-
ta de actuación propios de una actividad profesional, sólo 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 utilización del criterio de integra-
ción de contrato constituido por el «uso» a que se refiere el artículo
1.258 del Código civil; en efecto, parece que el uso entraña la contem-
plación 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 Código civil, será la de carácter contractual, por
existir entre el prestador y el perjudicado una relación de ese tipo, de
ordinario subsumible en las categorías legales del arrendamiento de
servicios y del arrendamiento de obra. No parece tan claro que pueda
serlo en la figura del mandato. Sí, en cambio, en la de la mediación.

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

Esta orientación jurisprudencial, en principio no tan extraña 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 jurídicos en sentido estricto, esto es, técnicos o
dogmáticos.

Me permito reproducir aquí lo que hace muchos años escribí sobre
la sentencia de 10 de junio de 1991.

El demandante, como consecuencia de la caída de un cable de
arrastre en un telesquí, sufrió graves daños. Repárese en que se trata de
un caso que casi coincide con otro de la jurisprudencia italiana, muy
mencionado por la doctrina de aquel país.

La sociedad propietaria de la explotación tenía concertada una póli-
za que se denominaba «de seguro de responsabilidad civil general»; ga-
rantizaba «el pago de las indemnizaciones pecuniarias que, con arreglo
a los artículos 1.902 y siguientes del Código civil, se viera obligada a
satisfacer la entidad contratante por la responsabilidad civil extra-
contractual que pudiera serle imputada por los daños directos ocasiona-
dos a terceros, en sus personas o bienes, con motivo de la explotación y
propiedad de las instalaciones» que al efecto se describían en el propio
contrato. Repárese en que los términos de la póliza, que hemos trans-
crito literalmente, circunscribían su cobertura, de forma particularmen-
te precisa, al ámbito de la responsabilidad extracontractual.

Demandadas la sociedad propietaria de las instalaciones y la ase-
guradora, el Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la de-
manda y condenó solidariamente a las dos demandadas. La Audiencia
estimó la apelación de la compañía de seguros, a la que absolvió.

El Tribunal Supremo desestimó el recurso de casación de la empre-
sa titular de la explotación pero en cambio declaró 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
calificación (responsabilidad extracontractual) que permitiera condenar
también a la compañía aseguradora demandada. Y para ello el Tribunal
hace, a mi juicio, una prestidigitación 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 esquí 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 motivó el descarrilamiento del cable y su caída por falta de las me-
didas de seguridad adecuadas para evitar daños a los usuarios de ese
medio de transporte. Concluyendo el Tribunal que de todo lo anterior
se desprende, no obstante la existencia de una relación contractual, que
el hecho causante del daño no puede incardinarse como producido den-
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tro de la órbita de esa relación y como desarrollo de su contenido nego-
cial; en consecuencia, entra en juego el artículo 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 daños como consecuencia de defectos del propio sistema de trans-
porte.

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

La demandante había ejercitado acción de responsabilidad contrac-
tual, derivada del contrato de transporte de viajeros, contra dos entida-
des ferroviarias, por razón de un suceso consistente en que la deman-
dante, que a la sazón era menor de edad, al tratar de acceder al vagón
de un tren, cuando éste ya había iniciado su marcha y cerrado sus puer-
tas, intentó cogerse a una barra de sujeción. La actora cayó y fue arro-
llada por el convoy, sufriendo graves heridas y secuelas.

Con independencia del problema de si la demandante había 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 cayó fuera de la órbita del contrato
de transporte. No es así; en la consumación de éste, en el momento en
que la viajera la comenzaba se produjo el hecho; el transporte, que co-
mienza con la puesta a disposición del viajero del medio para produ-
cirlo, comprende el hecho del inicio o del intento del mismo, que no lle-
gó a producirse precisamente por un hecho dañoso. 

En consecuencia, la posible responsabilidad deriva del cumplimien-
to del contrato de transporte, se trata de responsabilidad contractual,
no de la extracontractual que es más bien una obligación de reparar el
daño por quien lo ha producido por un acto ilícito, sin mediar una re-
lación obligacional previa. Cuya responsabilidad contractual no está
sometida al breve plazo de prescripción anual sino al de quince años,
de las acciones personales que no tienen plazo especial de prescrip-
ción. En este sentido se estima el recurso.»

La sentencia, por cierto, consideró que había existido cumplimiento
defectuoso del contrato de transporte, como culpa de la compañía
ferroviaria. Dice al respecto la resolución: 

«El motivo debe ser estimado. No se considera la negligencia en el
cumplimiento de la obligación de la entidad ferroviaria, como sujeto
del contrato de transporte, consistente en una acción culposa de los
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empleados o dependientes, sino en una omisión. Tal como se destaca
desde la demanda, la omisión consistió en no prever mecanismos que
impidan que un viajero abra las puertas de un vagón cuando el tren ya
ha emprendido la marcha; el razonamiento que hacen las demandadas
de que en aquella fecha —1981— la técnica no permitía tal mecanis-
mo, carece de toda prueba; es decir, las partes demandadas, pese al re-
conocimiento de tal omisión, 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 permitía otra cosa en aquel tiempo— con la entidad ferroviaria.»

c) Pero tampoco cabe descartar, aunque será menos frecuente, que
la responsabilidad del suministrador de servicios pueda revestir carác-
ter de extracontractual.

Puede ser ejemplo la hipótesis del auditor de cuentas, en auditorías
voluntarias para cierto tipo de operaciones especificadas (pongamos
por caso, una auditoría de compra), cuando un tercero o categoría de
terceros —no cualquiera, desde luego— confió en el informe negli-
gentemente elaborado por el profesional40. 

Lo que ocurre es que en esta segunda hipótesis, 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 dañador y el perjudicado no exista vínculo contractual
priva de toda particularidad al hecho de que haya habido en aquél, el
dañador, un comportamiento calificable como servicio en el plano eco-
nómico. El juicio de responsabilidad girará en torno a los criterios y
principios del régimen común de responsabilidad civil, sin que la nota
del «servicio» quite ni añada nada al mismo.

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

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

Y si digo pareció es porque, en realidad, y salvo la particularidad
de las reglas del artículo 28, a las que luego me referiré, en todo lo de-
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40 Sobre este concreto problema escribió PANTALEÓN PRIETO, F.: La responsabilidad ci-
vil de los auditores: extensión, limitación, prescripción, Madrid, Civitas, 1996. Yo me
ocupé de la cuestión, en un sentido más amplio, en Responsabilidad por informar, dentro
(págs. 171 a 203) del libro colectivo Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo mile-
nio (coordinador Juan Antonio Moreno Martínez), Madrid, Dykinson, 2000. 
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más aquella Ley —en lo que a responsabilidad se refiere— no añadió
nada nuevo, a mi juicio, a lo que ya venía siendo el acervo jurídico en
la materia.

No es cuestión de entrar en un juicio sobre la Ley de consumidores
y usuarios, sobre cuyo particular motivo y sobre cuya elaboración todos
tenemos información suficiente. Lo único que ahora corresponde seña-
lar es que, en su mayor parte, está constituida por un conjunto de nor-
mas dirigidas a reglamentar lo que, para evitar los prolijos términos de
la Ley, llamaremos fabricación y distribución de productos y presta-
ción 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 económicas de
productos y servicios, precisando o concretando así 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 vía normativa, un conjunto de reglas de conducta que, de otro
modo, el intérprete (sobre todo el juzgador) tendría 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-
nómica el fenómeno de la adquisición de bienes y servicios.

b) Las reglas sobre responsabilidad, en sentido estricto, se encuen-
tran en el capítulo VIII, rotulado «Garantías y responsabilidades». Y más
concretamente, en sus artículos 25 a 28.

Sucede, no obstante, que las normas de los artículos 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 jurídico al que antes me he referido.

Conviene recordar el texto de esos artículos: 

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

Artículo 26. Las acciones u omisiones de quienes producen, impor-
tan, suministran o facilitan productos o servicios a los consumidores o
usuarios, determinantes de daños o perjuicios a los mismos, darán 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 demás cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del producto, servicio o actividad.»
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De estas reglas se desprende que el empresario sólo responde si en
su conducta ha habido culpa. Es decir, no hay ninguna novedad respec-
to al principio general del artículo 1.902.

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

Debe advertirse, además, que el régimen de los artículos 25 y 26
puede considerarse «regresivo» (o al menos sólo aplicable al ámbito de
lo contractual), porque en dichos preceptos sólo se contempla como
víctima al consumidor y usuario, no a terceros41. Lo que no significa,
desde luego, que un tercero perjudicado, no vinculado con el suminis-
trador por una relación contractual, no pueda demandarle bajo el régi-
men común de la responsabilidad extracontractual del Código civil.

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

Cabe preguntarse incluso si la regla del artículo 26 de la Ley es
compatible con el principio jurisprudencial, formulado en principio
para todas las actividades de profesionales42, pero aplicado sobre todo
a los médicos, según el cual «en las actividades de los profesionales, en
general, queda descartada la presunción de culpa y, por consiguiente, la
inversión 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 adopción 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 aplicación— basado en el
llamado «resultado desproporcionado»43).
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41 Parece innecesario recordar que consumidor o usuario, a efectos de esta Ley, es sólo el
destinatario final, según definición del artículo 1.2. Quiere decir que la protección legal no
alcanza a quienes profesionalmente adquieran o utilicen bienes o servicios con el fin de inte-
grarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros.

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

43 No me resisto a reproducir lo que, en relación con este criterio del «resultado des-
proporcionado», se manifestó 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 inversión de la carga de la prueba desplazando sobre el médico o ci-
rujano demandado la demostración 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 previsión
normativa del artículo 28 de la Ley de consumidores.

Sus dos primeros apartados rezan: 

«1. No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, se respon-
derá de los daños originados en el correcto uso y consumo de bienes y
servicios, cuando por su propia naturaleza o estar así reglamenta-
riamente establecido, incluyan necesariamente la garantía de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinación y supongan controles técnicos, profesionales o siste-
máticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor
o 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, vehículos a motor y juguetes y productos dirigidos a los niños.»
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justos términos como una técnica correctora que exime al paciente de tener que probar el
nexo causal y la culpa de aquéllos cuando el daño sufrido no se corresponda con las com-
plicaciones posibles y definidas de la intervención enjuiciada. De ahí que, con arreglo a
esa misma doctrina, no pueda calificarse de “resultado desproporcionado” el daño inde-
seado o insatisfactorio pero encuadrable entre los riesgos típicos de la intervención, 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 sólo puede fundarse en su culpa o negligencia:
por eso habrá de responder incluso del riesgo típico si el daño se debió a su actuación
descuidada o a la aplicación de técnicas inapropiadas (TS SS 26 de noviembre de 2001 en
Rec. 2245/96 y 11 de abril de 2002 en recurso núm. 3422/96), pero en cambio no lo hará
de ningún daño, por desproporcionado que parezca, si prueba que no fue debido a su
negligencia (TS SS 20 de marzo de 2001 en recurso núm. 567/96 y 23 de marzo de 2001 en
recurso núm. 954/96); y por eso, también, responderá civilmente el cirujano que, deci-
diendo intervenir a un enfermo terminal, no aplique una técnica adecuada o descuide la
atención 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 núm. 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 podría hacerse, dando un paso más,
en el de la acción u omisión, 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 jurídicas resulta la desestimación
de los dos motivos examinados, porque si la técnica quirúrgica aplicada por el demandado
fue la adecuada y no la alegada en la demanda como desfasada, si la intervención no dañó
el nervio del esfínter, si la lesión muscular del esfínter externo es consustancial o inheren-
te a la técnica quirúrgica aplicada y si, en fin, los trastornos esfinterinos no son descarta-
bles tras este tipo de intervenciones, influyendo en ellos factores incluso psicológicos, la
imputación del daño al cirujano demandado como “resultado desproporcionado” equiva-
le a hacerle responsable de un riesgo típico pese a haber probado lo correcto de su inter-
vención; en suma, a identificar riesgo típico con resultado desproporcionado.»
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En relación con estas normas, cabe decir:
Según interpretación mayoritaria, en ellas se instaura un criterio de

responsabilidad objetiva. Es decir, el prestador de los servicios afectados
responde, abstracción hecha de si en su proceder ha mediado o no culpa.

En segundo lugar, se ha puesto de relieve por la doctrina más sol-
vente la imprecisión 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 artículos 25 y 26, en este 28 se está dando co-
bertura al daño sufrido por cualquier perjudicado, esto es, sea o 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
interpretación gramatical— que la expresión «hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario» no es sino una forma o referen-
cia más de definir, por vía 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 artículo 28 en lo que a prestación de servicios se re-
fiere. Abundante ilustración se encuentra en la no menos copiosa bi-
bliografía sobre la Ley que ahora me ocupa.

Particular mención merece la jurisprudencia que, aunque con ex-
cepciones, extiende el principio de responsabilidad objetiva a la activi-
dad profesional del médico44.

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 aplicación de la responsabilidad obje-
tiva que respecto a los daños causados por servicios sanitarios establece
el artículo 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 (artículo 1), ha utilizado unos servi-
cios (artículo 26), entre los que se incluyen los sanitarios (artículo 28.2) y
la producción de un daño genera responsabilidad objetiva que desarrolla
el capítulo VIII (artículos 25 y ss.). Esta responsabilidad de carácter ob-
jetivo cubre los daños originados en el correcto uso de los servicios,
cuando por su propia naturaleza, o estar así reglamentariamente estable-
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44 Traté sobre esta cuestión en mi obra Responsabilidad civil por actos médicos. Pro-
blemas de prueba, Madrid, Civitas, 1999, págs. 191-231.
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cido, incluyen necesariamente la garantía de niveles determinados de pu-
reza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinación y
supongan controles técnicos, profesionales o sistemáticos de calidad, has-
ta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se presuponen
para el servicio sanitario, entre otros. Producido y constatado el daño...
se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad”.»45

Pero discrepó de este modo de pensar el Magistrado autor de un
voto particular, con cuyo contenido me muestro totalmente de acuerdo.

Decía ese voto particular: 

«A) Aunque ciertamente algunas sentencias de esta Sala han apli-
cado el artículo 28 de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios como fundamento de la responsabilidad civil en el
ámbito médico y hospitalario, no es menos cierto que la jurisprudencia,
entendida como criterio constante y reiterado en la decisión de casos
semejantes, rechaza abiertamente la responsabilidad objetiva del médi-
co o del cirujano, esto es, su obligación de indemnizar tan sólo porque
el resultado de su intervención no sea el deseado o agrave el estado del
paciente, pues en la doctrina de esta Sala la prestación del médico se
configura como una obligación de medios y no de resultado, salvo en los
casos de medicina no curativa sino voluntaria o satisfactiva (TS SS 31 de
julio 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
junio de 2002, por citar únicamente dos sentencias de cada año). 

B) La aplicación simultánea o acumulada de dicho precepto y del
artículo 1.902 del CC es difícil 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 inequívocamente dis-
pone su texto y constantemente declara la jurisprudencia, esa aplicación
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 más que dudoso que la expresión “servicios sani-
tarios” del artículo 28 LGDCU comprenda necesariamente la presta-
ción individual médica o quirúrgica e incluso que, de considerarla in-
cluida, la responsabilidad del médico pueda calificarse sin más de
objetiva, porque si el apartado 2 de dicho precepto, que es el que se re-
fiere a tales “servicios”, se pone en relación con su apartado 1, como 

48 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 38

45 Señalo que este recurso a la Ley de consumidores y usuarios es «añadido» a los ar-
gumentos que inmediatamente antes había 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 artículo 28 de la Ley de consumidores y usuarios, puede ser revelador
de la poca convicción de la Sala sobre los argumentos previamente esgrimidos por ella.
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parece obligado, siempre quedarán por identificar adecuadamente tanto
la “garantía de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinación” como los “controles de ca-
lidad”, naturalmente exigibles o reglamentariamente establecidos, que
el médico o cirujano demandado hubiera desconocido en su interven-
ción. Es más, la superposición de los dos regímenes de responsabilidad
conduce inevitablemente a una consecuencia en sí misma tan indeseable
e injustificable, incluso en el plano puramente práctico, de acabar mi-
diendo por el mismo rasero al médico diligente que al negligente, al cui-
dadoso que al descuidado, en cuanto ambos responderían siempre y por
igual de cualquier resultado no deseado de su intervención.»

IV. Responsabilidad del suministrador de productos

1. Inaplicabilidad de la Ley de consumidores y usuarios a casos de
daños causados por productos defectuosos. La disposición 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 disposición final pri-
mera de esta última Ley decretó la no aplicabilidad de la Ley de
consumidores y usuarios a los supuestos sometidos a aquélla.

Dice esa disposición final: 

«Los artículos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serán de aplica-
ción a la responsabilidad civil por daños causados por productos de-
fectuosos incluidos en el artículo 2 de la presente Ley.»

Debo insistir en que esta observación, y todo lo que sigue en torno
a ella, tiene su razón 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 distinción, y su relieve jurídico, trataré más 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 mínimos»

Es oportuno también traer a colación la sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 25 de abril de 2002 en el caso María Victoria
González Sánchez c. Medicina Asturiana S.A.
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Se dictó en la cuestión prejudicial planteada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instrucción número 5 de Oviedo.

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

«La Sra. González Sánchez recibió una transfusión de sangre en un
establecimiento sanitario propiedad de Medicina Asturiana. La sangre
utilizada par la transfusión había sido tratada por un centro de trans-
fusiones.

La Sra. González Sánchez sostiene que, a raíz de la transfusión, re-
sultó contagiada por el virus de la hepatitis C. Reclama a Medicina As-
turiana, basándose en las disposiciones generales del Código civil es-
pañol y en los artículos 25 a 28 de la Ley 26/1984, una indemnización
por los daños causados. Medicina Asturiana niega que los menciona-
dos artículos de la Ley 26/1984 sean aplicables, habida cuenta de la
disposición final primera de la Ley 22/1994.

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

Tras efectuar un análisis de ambos textos legales, el órgano jurisdic-
cional remitente llegó a la conclusión de que los derechos que los con-
sumidores y los usuarios pueden invocar con arreglo a la Ley 26/1984
son más amplios que los que poseen los perjudicados conforme a la
Ley 22/1994 y que, en consecuencia, la adaptación del Derecho interno
a la Directiva efectuada por esta última Ley supuso que se redujeran
los derechos de que disfrutaban los interesados en el momento de la
notificación de dicha Directiva.

Por estimar que en el litigio se suscita una cuestión relativa a la in-
terpretación del artículo 13 de la Directiva, el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instrucción número 5 de Oviedo decidió suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestión
prejudicial: ¿El artículo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo,
de 25 de julio, relativa a la aproximación de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de Responsabilidad por los Daños causados por Productos Defectuo-
sos, debe interpretarse en el sentido de que impide que, a consecuencia
de la transposición de la Directiva, se limiten o restrinjan los derechos
que los consumidores tuvieran reconocidos conforme a la legislación
del Estado miembro?»

La sentencia, en un primer pasaje, declara: 

«De lo anterior se deriva que el margen de apreciación de que dis-
ponen los Estados miembros para regular la responsabilidad por los
daños 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
daños causados por productos defectuosos, pretende garantizar una
competencia no falseada entre los operadores económicos, facilitar la
libre circulación de las mercancías y evitar que existan diferentes gra-
dos de protección de los consumidores.

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

En efecto, si bien los artículos 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 sólo
es posible en algunos aspectos taxativamente enumerados y se concibe
en términos estrictos. Además, tal posibilidad queda supeditada, en
particular, a requisitos de evaluación, con el fin de obtener la mayor
armonización a la que se refiere expresamente el penúltimo conside-
rando de la Directiva. Como ejemplo de este sistema de armonización
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 agrícolas en
el ámbito de aplicación de la Directiva, suprimió la opción abierta por
el artículo 15, apartado 1, letra a), de ésta.

En estas circunstancias no puede interpretarse el artículo 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-
ños causados por productos defectuosos distinto del previsto en la Di-
rectiva.

La referencia del artículo 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 artícu-
lo 4, permite al perjudicado solicitar una indemnización siempre que
pruebe la existencia del daño, el defecto del producto y la relación de
causalidad entre el defecto y el daño, no excluye la aplicación de otros
regímenes de responsabilidad contractual o extracontractual que se
basen en fundamentos diferentes, como la obligación 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 últimos párrafos que se acaban de transcribir.

Por eso, poco más adelante, la sentencia vuelve a puntualizar: 

«Por lo tanto, procede responder a la cuestión planteada que el ar-
tículo 13 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que los de-
rechos que los perjudicados por los daños causados por productos de-
fectuosos tuvieran reconocidos conforme a la legislación 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 adaptación del
ordenamiento jurídico interno de dicho Estado a lo dispuesto en la
mencionada Directiva.»

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

«El artículo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de
julio de 1985, relativa a la aproximación de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de las Estados miembros en materia
de responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos,
debe interpretarse en el sentido de que los derechos que los perjudica-
dos por los daños causados por productos defectuosos tuvieran recono-
cidos conforme a la legislación 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 adaptación del ordenamiento jurídico
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 mínimos», circunstancia que hace que los Estados miem-
bros no puedan mantener normas nacionales que resulten más protecto-
ras para los consumidores (o en su caso más beneficiosas para las
fabricantes). Los Estados sólo pueden regular los aspectos expresamen-
te previstos en la propia Directiva y dentro de sus límites46.

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 había acreditado le-
siones en su ojo derecho, entre otras, como consecuencia de la explo-
sión de una botella de cristal que contenía gaseosa. El demandante la
había tomado de uno de los estantes de un supermercado el 28 de agos-
to de 1994. Al depositarla en la cesta estalló, produciéndole las lesiones 
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46 Son, por ejemplo, los supuestos de los artículos 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
distribución comercial por la mercantil Carbónica Murciana.

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

Hay que hacer notar que el hecho ocurrió 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 disposición final cuarta determinó que la
Ley entraría en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín
Oficial del Estado. Habiendo sido esa publicación el 7 de julio de
1994, la Ley entró en vigor, pues, el 8 de julio de 1994.

Y a su vez, debe ponerse en relación este dato con el contenido de
la disposición transitoria única, en la que se dice que «la presente Ley
no será de aplicación a la responsabilidad civil derivada de los daños
causados por productos puestos en circulación antes de su entrada en
vigor. Esta se regirá 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 desestimó el recurso de casación
interpuesto por La Casera S.A., diciendo entre otras cosas lo siguiente: 

«La tercera impugnación que se integra en el motivo se refiere a la
pretendida exculpación del recurrente como fabricante de la botella de
gaseosa, pero sucede que, de conformidad al artículo 6 de la Ley que
venimos refiriendo de 6 de julio de 1994, quedó suficientemente demos-
trado que la recurrente fue la fabricante efectiva de dicho producto ter-
minado, propició su puesta en el mercado, sin que concurra presupues-
to alguno que pueda llevar a la conclusión de que no resultaba
defectuoso desde el mismo momento de su incorporación al tráfico. El
artículo 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 infracción que se aporta del artículo
13 del Real Decreto 212/1992, de 6 de marzo, de Etiquetado, Presenta-
ción y Publicidad de Productos Alimenticios, pues, aparte de tratarse
de normativa posterior a los hechos, para nada desvirtúa ni desnatura-
liza la responsabilidad extracontractual del artículo 1902 del Código
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
artículo 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 íntegro, responde la firma o razón social que figu-
re en la etiqueta. No probó 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 manipulación por tercero.»

Resulta muy poco feliz, a mi juicio, la cita de un artículo de la Ley
de consumidores y usuarios que había dejado de ser aplicable el día
mismo de la entrada en vigor de la Ley de productos defectuosos, se-
gún su disposición final primera, antes vista.

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

Por fin, me causa, más que sorpresa vacilación, el hecho de que la
demandada condenada Carbónica Murciana no recurriera en casación,
siendo así que la sentencia dice que el producto «ha sido elaborado»
por La Casera, llevando a cabo Carbónica Murciana el embotellado y
su distribución comercial.

De acuerdo con la Ley que nos ocupa, el responsable es sólo el fa-
bricante, esto es, La Casera. Pero, por otra parte, me pregunto si no po-
día entenderse que los «fabricantes» eran dos (La Casera, del producto,
y Carbónica 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 Carbónica Murciana no esta-
ba sólo la de «distribución comercial», sino también —como queda di-
cho— una de «fabricación».

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 resolución se reclamaba a la importadora de un automóvil
Toyota y a la concesionaria vendedora del mismo la indemnización de
los daños personales y materiales sufridos por los actores como conse-
cuencia del vuelco del vehículo, debido a que el eje trasero del mismo
presentaba un defecto de fabricación que hacía que con su normal fun-
cionamiento sufriera una fatiga que, a su vez, determinó un progresivo
deterioro de su sección; deterioro que acabó produciendo su rotura.

Debe señalarse que el vehículo había 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 aplicación (me re-
mito de nuevo a la disposición transitoria única de la Ley). 

Quiere decir que la aplicable sería 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 daño
causado por producto defectuoso. Hoy está regulada por L 22/1994,
de 6 de julio; anteriormente, por la Directiva de la Unión Europea
85/374/CEE, de 25 de julio de 1985 que aquélla traspuso; en España,
por los artículos 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 exposición de motivos, de “ob-
jetiva, aunque no absoluta, permitiendo al fabricante exonerarse de
responsabilidad en los supuestos que se enumeran”; y la Directiva
dice: “únicamente 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 producción técnica moderna”; y de la ley de consumidores
y usuarios, la doctrina ha calificado la responsabilidad que contempla
el artículo 25, por el consumo de bienes o la utilización de productos o
servicios al consumidor, de relativamente objetiva y la que establece el
artículo 28 para ciertos productos, entre los que se hallan los vehículos
de motor, de objetiva pura. Cuya responsabilidad objetiva es manteni-
da explícitamente y como fundamento del fallo en la sentencia de 5 de
octubre de 1999 que la apreció en un caso de daño causado por pro-
ducto farmacéutico, que se contempla en el artículo 28.2. de la Ley de
consumidores y usuarios junto a los vehículos de motor.»

No parece necesario extenderse demasiado para concluir que esta
cita de dos leyes (entre sí «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. Así lo dice la Exposición de motivos.
El principio de responsabilidad objetiva se extrae del artículo 1, en el
que no hay mención alguna a un criterio de imputación por culpa. Las
causas de exoneración son las del artículo 6.

Como advierte la doctrina más cualificada y reciente47, «cabe seña-
lar que el régimen establecido en la Directiva 85/374/CEE y en sus 
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47 MARTÍN CASALS, M. y SOLÉ I FELIU, J., «Veinte problemas en la aplicación de la Ley
de responsabilidad por productos defectuosos y algunas propuestas de solución (I)», en
Práctica Derecho de daños, año I, número 9, págs. 6 ss.
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respectivas leyes internas de transposición 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 exoneración. Aunque puedan
existir debates doctrinales sobre la relación de alguna de esas causas
con una pretendida relevancia de la culpa que haría mella en el régi-
men de la responsabilidad objetiva, lo que resulta claro es que el cau-
sante del daño no podrá exonerarse con la prueba de haber actuado
con la diligencia debida».

La responsabilidad es por daños causados por un producto defec-
tuoso, lo que significa que los daños del propio producto no están bajo
la cobertura de esta Ley (artículo 10.1). Por tanto, por volver a usar una
expresión que he utilizado antes, la responsabilidad es por daños 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 artículo 3), no porque sea peligroso.
El concepto de «defecto» se anuda a la falta o deficiencia de la seguri-
dad que cabría esperar del producto.

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

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

Debe resaltarse que, en virtud de lo que manifiesta la Exposición 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 condición 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 tendrá que probar el defecto, el daño y la relación de
causalidad entre ambos. 

Los responsables del mismo daño «por aplicación de la presente
Ley», dice el artículo 5, en importante puntualización que subrayo, lo
serán solidariamente.

Según el artículo 8, «la responsabilidad del fabricante o importador
no se reducirá cuando el daño sea causado conjuntamente por un defec-
to del producto y por la intervención de un tercero». Regla importante en
la materia que me ocupa, porque es muy verosímil que la «intervención
de un tercero» pueda ser la constituida por la actuación del suministra-
dor; por ejemplo, en sus funciones de conservar o manipular el producto.

No obstante, el segundo inciso del mismo artículo 8 hace la adver-
tencia de que «el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley que hu-
biera satisfecho la indemnización podrá reclamar al tercero la parte que
corresponda a su intervención en la producción del daño».
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De acuerdo con el artículo 9, «la responsabilidad del fabricante o
importador podrá reducirse o suprimirse en función de las circunstan-
cias del caso, si el daño 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 artículo 10, bajo la rúbrica «ámbito de protección», declara en
primer lugar que el régimen de responsabilidad civil previsto en la Ley
comprende los supuestos de muerte y las lesiones corporales, así como
los daños causados en cosas distintas del propio producto defectuoso,
siempre que la cosa dañada se halle objetivamente destinada al uso o
consumo privados y en tal concepto haya sido utilizada principalmente
por el perjudicado.

Los demás daños y perjuicios, incluidos los daños morales, podrán
ser resarcidos conforme a la legislación civil general. Téngase muy
presente esta regla, que permitirá al perjudicado reclamar al fabricante
o importador (y en su caso al suministrador, como luego veremos) la
totalidad de los daños, si bien —respecto a los que no entran dentro del
ámbito de la Ley— bajo la fórmula procesal de la acumulación objetiva
de acciones y con fundamento en el régimen general del Código civil48.

El artículo 12 determina que la acción de reparación de los daños y
perjuicios previstos en la Ley prescribirá a los tres años, a contar desde
la fecha en que el perjudicado sufrió el perjuicio, ya sea por defecto del
producto o por el daño que dicho defecto le ocasionó, siempre que se
conozca al responsable de dicho perjuicio.

Son ineficaces frente al perjudicado (artículo 14) las cláusulas de exo-
neración o de limitación de la responsabilidad civil prevista en la Ley. 

Merece especial mención, por su posible importancia a efectos del
objeto de este trabajo, el artículo 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 persona».

4. Menciones legales de la responsabilidad del suministrador

Como no podía menos de ser, he dejado para un apartado especial
las menciones que la Ley hace a la responsabilidad del suministrador.
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48 Recuérdese que la sentencia del Tribunal de Justicia de la hoy Unión Europea de 25
de abril de 2002, antes examinada, declara que el artículo 13 de la Directiva (15 de la Ley
española) «no excluye la aplicación de otros regímenes de responsabilidad contractual o
extracontractual que se basen en fundamentos diferentes, como la obligación de sanea-
miento por vicios ocultos o la culpa».
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En primer lugar, el artículo 4.3 establece:

«3. Si el fabricante del producto no puede ser identificado, será
considerado como fabricante quien hubiere suministrado o facilitado el
producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique al daña-
do o perjudicado la identidad del fabricante o de quien le hubiera su-
ministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla será de
aplicación 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) disposición
adicional única reza: 

«Unica. Responsabilidad del suministrador
El suministrador del producto defectuoso responderá, 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-
drá ejercitar la acción de repetición 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 Código civil

Dejando de lado deliberadamente la a mi juicio lamentable disposi-
ción adicional única49, me parece que el análisis de las diversas hipóte-
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 artículo 4.3. Es la hipótesis 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 dañado o perjudicado
la identidad del fabricante o de quien le hubiere suministrado o facilitado
a él el producto. En estas circunstancias, «quien hubiere suministrado o
facilitado el producto» —el suministrador, en suma— «será considerado
como fabricante»; palabras estas últimas, en realidad constitutivas de 
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49 Lamentable, en primer lugar, porque no se entiende a santo de qué su singular nor-
ma. Y en segundo término, porque la hipótesis 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 (artículo 1.269 del Código
civil) que determina la anulabilidad del contrato (artículo 1.300); y de otra parte, un caso
manifiesto de incumplimiento por dolo (artículo 1.101 del Código civil, en relación con el
1.102) en sede de la que denominamos responsabilidad contractual (o dicho de otro modo,
lesión del derecho de crédito). 
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una ficción, que asignan al suministrador la misma responsabilidad que
la que al fabricante incumbiría (o mejor dicho, incumbe). Esto, en
cuanto al primer inciso del apartado 3.

Por lo que respecta al segundo, la hipótesis es la de que (i) el pro-
ducto es importado, (ii) el producto no indica el nombre del importador,
aunque sí indique el del fabricante y (iii) el suministrador, dentro del
plazo de tres meses, no indica al dañado o perjudicado la identidad del
importador. En estas circunstancias, el suministrador «será considerado
por el fabricante», esto es, responderá como si del fabricante se tratase.
Y es esto último, en cuanto al segundo inciso del mismo apartado 3 del
artículo 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 distinción
que determina la aplicación 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
tautología), siendo así que, además, de hecho no realiza actividad algu-
na que sea la causa —única o concurrente con un defecto de fabrica-
ción— del defecto del producto.

En esta hipótesis, el suministrador responde únicamente si se dan
las circunstancias del apartado 3 del artículo 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-
portado50; o la del importador si se trata de un producto importado.

Si esa falta de notificación o información al perjudicado se produ-
jese, el suministrador responderá. Pero, a mi entender, sólo lo hará en
los términos de la Ley. Su responsabilidad será objetiva, existirá si el
producto es defectuoso y responderá de los daños precisamente con-
templados en el apartado 1 del artículo 10, no de otros. Y, en la medida
en que sea imaginable, le serán de aplicación otras reglas de la Ley; por
ejemplo, sobre la prueba, sobre causas de exoneración, sobre interven-
ción de un tercero o culpa del perjudicado, sobre prescripción, etc.

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

Parece evidente que si la Directiva (y en definitiva la Ley española)
hubieran querido someter al régimen de responsabilidad especial del
que estamos hablando cualquier otra conducta del suministrador, dis-
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50 Recuérdese el concepto de «importación» que resulta del apartado 2 del mismo ar-
tículo 4.
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tinta de la del no indicar o comunicar la identidad del fabricante o la
del importador, según los casos, ese imaginario propósito habría encon-
trado formulación explícita.

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 Código civil51.

No siendo así, insisto, parece que debe concluirse en la afirmación
que he sostenido.

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

«...la responsabilidad del suministrador en el marco de la Ley de res-
ponsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos
debe considerarse excepcional. Como ha declarado el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, la decisión de excluir práctica-
mente al suministrador del sistema de responsabilidad de la Directiva
forma parte del difícil equilibrio de intereses logrado por el legislador
europeo y queda fuera del margen de apreciación de los estados miem-
bros. Por eso, las reglas del artículo 4.3 de la Ley de responsabilidad
civil por los daños causados por productos defectuosos y la Disposi-
ción Adicional Unica de la Ley de responsabilidad civil por los daños
causados por productos defectuosos son excepcionales y, como tales,
deben ser objeto de una interpretación restrictiva por parte de los tri-
bunales52».
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51 No incompatible con la posibilidad de que al fabricante se le demande con funda-
mento en la Ley de productos defectuosos.

52 MARTÍN CASALS, M. y SOLÉ I FELIU, J., «Veinte problemas...», cit., pág. 34. De mane-
ra muy oportuna, los autores habían 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 transposición francesa de la Directiva en lo relativo a los sujetos responsables, por-
que el artículo 1386-7 Code Civil se apartó del régimen de la Directiva y dispuso la res-
ponsabilidad del suministrador en todo caso. En opinión 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 ponderó el legislador europeo y que,
por ese motivo, excluyó del ámbito de apreciación de los Estados miembros. Así al consi-
derar responsable al suministrador más allá del límite fijado por la Directiva, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas considera que el legislador francés se excedió,
ya que el legislador comunitario era el único competente “para determinar la persona a
la que debe imputarse dicha responsabilidad, así como los requisitos para su atribución”.
Esa directriz fue correctamente comprendida por la ley española de transposición, cuyo
artículo 4.3 de la Ley de responsabilidad civil por los daños causados por productos de-
fectuosos reproduce la regla del art. 2.3 Directiva y considera que el suministrador res-
ponderá sólo si “el fabricante del producto no puede ser identificado (...) a menos que,
dentro del plazo de tres meses, indique al dañado o perjudicado la identidad del fabrican-
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Es de la misma opinión PARRA LUCAN53, 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), deberá ser desestimada, sal-
vo que el consumidor base su demanda en la culpa o negligencia del
vendedor (artículos 1.101 o 1.902 del Código civil).

Participa del mismo criterio YZQUIERDO TOLSADA54. 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 condenó exclusivamente a la empresa distribuidora o
comercializadora en España de una golosina de fabricación italiana. Un
niño de tres años falleció —parece que por asfixia— después de ingerir
una de esas golosinas. Se absolvió a la demandada que regentaba el
quiosco en el que el padre del niño había adquirido una bolsa.

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

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

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

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

a.1) Esta posibilidad, que en todo caso vendría impuesta por la ló-
gica más elemental, se encuentra formulada en la Ley cuando, en el 
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te o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla
será de aplicación 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...», pág. 1322.
54 YZQUIERDO TOLSADA, M., «Productos defectuosos (y, frente a los daños que los mis-

mos causan), leyes defectuosas y sentencias defectuosas», en Asociación Española de Abo-
gados especializados en responsabilidad civil y seguro, número 7, 2003, págs. 5-23. 
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apartado 1 del artículo 6, se enumeran las llamadas «causas de exone-
ración» del fabricante.

Entre ellas está la consistente en que el fabricante o el importador
prueben «que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir
que el defecto no existía en el momento en que se puso en circulación
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
presunción55 de que el producto fue puesto en circulación 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 más frecuente) es la de
que el defecto sea consecuencia de la acción de cualquiera de los inte-
grantes de la cadena comercializadora y, por tanto, del último de la
misma, esto es, el llamado suministrador final56.

a.2) No es cuestión 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 doctrina57 se refiere a diversos supuestos. Puede tratarse de
defectos de conservación, esto es, los que se producen durante la re-
cepción o recogida de la mercancía, el almacenamiento, la exposi-
ción al público consumidor o la entrega de los productos, como con-
secuencia de las condiciones a las que han estado sometidos para 
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55 Ahora es necesario acudir al artículo 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 podrá 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 según las
reglas del criterio humano.»

56 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 acción del mayorista y ser el minorista el perjudi-
cado, aunque en esta hipótesis es poco probable que se den los daños objeto de cobertura
por el régimen especial de la Ley que nos ocupa.

57 Sobre todo, en la monografía de CILLERO DE CABO, P., La responsabilidad civil del
suministrador final por daños ocasionados por productos defectuosos, Madrid, Civitas,
2000. Esta autora articula su trabajo sobre la base de distinguir tres hipótesis de responsa-
bilidad del suministrador final de productos. En primer lugar, la específica de la Ley de
productos defectuosos, esto es, los ya examinados casos del artículo 4.3 y de la disposición
adicional única. En segundo término, la responsabilidad del suministrador final por daños
ocasionados por productos que adolecen de defectos que tienen su origen en el proceso de
producción. Y en tercer lugar, la hipótesis en la que ahora nos encontramos, esto es, la de
responsabilidad del suministrador final por daños ocasionados por productos que adolecen
de defectos que tienen su origen (sólo) 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 final58.

O puede tratarse de defectos de manipulación, 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 información. Se trata del caso en
el que la falta de seguridad del producto se debe a que el suministrador
no ha proporcionado información, 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 será frecuente que esta
circunstancia se dé sin que a la vez exista responsabilidad (también por
el capítulo de información) del fabricante. Si esto ocurriera, estaríamos
en una hipótesis distinta, subsumible en la siguiente «subhipótesis».
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 sí entregó a aquél.

En definitiva, estamos en presencia de un problema en el que, a efec-
tos de cada caso concreto, habrá de ser tomada en consideración, en pri-
mer lugar, la naturaleza de la prestación 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 comercialización.

Es obligada, por eso, la cita del Real Decreto de 26 de diciembre de
2003 sobre seguridad general de los productos. Reproduzco su artículo 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 aplicarán a todo pro-
ducto destinado al consumidor, incluidos los ofrecidos o puestos a dis-
posición de los consumidores en el marco de una prestación 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 disposición, a título 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 aplicará a los productos usados que se suminis-
tren como antigüedades o para ser reparados o reacondicionados antes
de su utilización, siempre que el proveedor informe de ello claramente
a la persona a la que suministre el producto.
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58 CILLERO DE CABO, págs. 326-328.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



4. Cuando para un producto exista una normativa específica que
tenga el mismo objetivo y que regule su seguridad, este real decreto
sólo se aplicará con carácter supletorio a aquellos riesgos, categorías
de riesgos o aspectos no regulados por dicha normativa.

5. Esta disposición se aplicará sin perjuicio de lo establecido en
materia de responsabilidad por los daños ocasionados por productos
defectuosos, y de las obligaciones que para los empresarios surjan de
conformidad con la legislación civil y mercantil en los supuestos de re-
tirada y recuperación de los productos de los consumidores.»

En el artículo 2, de «definiciones», se denomina productor, entre
otros, a «los demás profesionales de la cadena de comercialización, en
la medida en que sus actividades puedan afectar a las características
de seguridad del producto»59. 

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

Y todo esto, desde luego, sin perjuicio de la aplicación de otras nor-
mas jurídicas, 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 información, los ar-
tículos 3 y 13.

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

Me refiero al hecho de que, vistas las cosas como ocurren en la rea-
lidad, lo normal será que, sufrido por el perjudicado un daño de los que
entran dentro del ámbito de la Ley de productos defectuosos, ese perju-
dicado —que normalmente carecerá de elementos de juicio para cono-
cer el origen del defecto— demandará al fabricante. Es de suponer que
lo hará con base en la Ley de productos defectuosos para los daños cu-
biertos por ella; y, en su caso, con fundamento en el Código civil para
los demás daños.

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

Así las cosas, si la alegación del fabricante prospera, la demanda
está condenada al fracaso, con lo que esto significa en punto a costas. 
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59 Interesa señalar que, por el contrario, recibe el nombre de distribuidor «cualquier
profesional de la cadena de comercialización cuya actividad no afecte a las características
de seguridad de los productos».
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Y al referirme a ellas, se me ocurre que la única posibilidad favorable
al demandante es la de que el tribunal no las imponga al actor al ampa-
ro del último inciso del apartado 1 del artículo 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 deberá tomar en consideración 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-
ción del fabricante ante eventuales reclamaciones del actor antes de
éste demandar, etc. 

Es decir, entiendo que no es imposible, ni difícil, 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 tendría cabida en este caso la fórmula de la intervención provoca-
da del artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en su modalidad
(la del apartado 2) de iniciativa por parte del demandado.

En primer lugar, está el obstáculo —muy considerable— de que
esa forma de intervención 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 parecería heterodoxa una resolución judicial que lo hiciera. De
hecho, conozco el caso en el que el tribunal ha dado cabida a esa in-
tervención provocada a instancias del demandado, en un caso de res-
ponsabilidad derivada de la construcción; hipótesis en la que tampoco
existe una norma sustantiva que «permita» al demandado hacer lo que
previene el citado apartado 2 del artículo 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 condición proce-
sal de parte, no podría ser condenado, en virtud del principio de con-
gruencia; porque el demandante no ha formulado pretensión alguna
contra él.

Lo que, a su vez, plantea la interesante cuestión de si el actor po-
dría ampliar la demanda después de que el fabricante demandado ha
evacuado su contestación. En principio, la respuesta parece negativa, a
la luz del artículo 401.2 de la Ley procesal, pero me parece que una in-
terpretación lógica permitiría superar el escollo, siempre, desde luego,
que se hubiese dado respuesta positiva a la cuestión 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 artículo 14,
«lo permita».
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Si la intervención provocada de la que acabo de hablar no tuviera
cabida, es obvio que al perjudicado no le asistirá otra posibilidad que la
de entablar un nuevo pleito contra el suministrador causante del defec-
to del producto.

b) La segunda «subhipótesis» es la de que la acción del suministra-
dor ha «concurrido» con un previo defecto de fabricación del producto.

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

En este caso, lo normal será 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 último según la Ley de productos defectuosos. Sin perjuicio, insis-
to una vez más, de que también pueda invocar el régimen de responsa-
bilidad común del Código civil, por ejemplo para daños que no están
dentro de la cobertura de la Ley de 1994. 

La demanda sólo contra el fabricante podría tener (creo que no) su
justificación en el artículo 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 artículo 7 habla de responsables «por apli-
cación 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 aplicación del Código civil.

Lo que obligaría a acudir a la por otra parte no siempre convincente
doctrina jurisprudencial sobre la solidaridad en los casos de producción
conjunta de un daño.

Pero, por lo demás, 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 común del
Código civil, esto es, sobre el criterio de imputación basado en la culpa
(si bien con la considerable presencia del principio de inversión de la
carga de la prueba). Y esto, por permitirlo también el artículo 15 de la
Ley de productos defectuosos, en el sentido que le atribuye la ya citada
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Salvo que el criterio de responsabilidad objetiva propio de la Ley
de productos defectuosos sea definitivamente tentador, me parece claro
que la fórmula de demandar conjuntamente a fabricante y suministra-
dor es la más 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 ESPAÑOL

Germán Barreiro González
Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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Sumario*: I. Introducción. II. Contrato de ejecución de
obra. III. Contrato de sociedad. IV. Cooperativas. V. Contrato
de aparcería. VI. Contrato de mandato. VII. Contrato de agen-
cia. VIII. Contrato de arrendamiento de servicios.

I. Introducción

La indeterminación y amplitud genérica de las notas legales que defi-
nen el contrato de trabajo obligan a una tarea de concreción constante, lle-
vada a cabo por la doctrina, y, sobre todo, por los jueces o tribunales —«el
Derecho del Trabajo se desarrolla más mediante juicios que por medio de
convenios colectivos o de leyes»1—, cuya interpretación flexible o dulci-
ficadora del requisito de dependencia ha propiciado la expansión 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 relación laboral que constituye el objeto pro-

* Abreviaturas utilizadas:
AA.VV: Autores varios
AL: Actualidad Laboral
CC: Código Civil
CCDT: Cuadernos de la Cátedra de Derecho del Trabajo
CEE: Comunidad Económica Europea
DL: Documentación Laboral
ET: Estatuto de los Trabajadores
LAR: Ley de Arrendamientos Rústicos
REDT: Revista Española de Derecho del Trabajo
RL: Relaciones Laborales
RIT: Revista Internacional de Trabajo
RPS: Revista de Política Social
STS: Sentencia del Tribunal Supremo
STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
TS: Tribuna Social
1 GIUGNI, G.: «Il Diritto del Lavoro negli anni ‘80», en AA.VV.: Lavoro, legge, con-

tratti, Bolonia, 1989, pág. 301.
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pio de esta rama del ordenamiento, cualquier intento de expansión del
Derecho del Trabajo habrá de pasar en el futuro por la relajación o, en
su caso, supresión e inexigibilidad de tales presupuestos, provocando un
replanteamiento metodológico y una revisión del elemento material de
la disciplina dirigido a su análisis —si dicha tendencia es considerada
viable y/o conveniente— como el Derecho profesional de todas las rela-
ciones de trabajo en sentido amplio2, en especial de todos los «contrats
de dépendence»; término en el cual quedan incorporados todos aquellos
contratos en los cuales tiene lugar una dependencia económica3.

En cualquier caso, las notas citadas —entendidas de forma más o
menos flexible— determinan la posibilidad de diferenciar el contrato
de trabajo de cualesquiera otras formas de contratación privada de ser-
vicios (constatado cómo esto es «lo que acaece en el contrato de traba-
jo y que no se produce en otro tipo de negocios jurídicos, para después,
realizando un razonamiento abstracto, lograr establecer la naturaleza
autónoma que sirva de índice de solución para calificar las situaciones
fronterizas»)4, pues «es el producto de la libre voluntad de las partes,
que intercambian bienes mercantilmente iguales —trabajo y remunera-
ción— en las condiciones que determina el libre juego del mercado»5. 

Para el estudioso de la parcela social del Derecho, aparece como el
modelo tipo de cooperación social inherente al proceso de producción
de bienes y servicios; pero tal dato no puede ocultar cómo no todas las
relaciones de cooperación cuyo objeto sea el trabajo poseen naturaleza
laboral, pues «en puridad, las relaciones de trabajo, en la aceptación
omnicomprensiva del término, se canalizaron... mediante diferentes
instituciones»; todas ellas «receptoras de un hecho social básico y de
una misma faceta de la realidad: desempeñar uno o varios cometidos
por cuenta de otra persona»; en otras palabras, «trabajar por cuenta de
otra persona ha sido un hecho cuya traducción jurídica se ha canalizado
mediante instituciones y mecanismos diferenciados»6. 

Por esta razón parece obligada la referencia —aunque sea some-
ra— a las figuras contractuales afines al contrato de trabajo, dada la 
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2 BAYÓN CHACÓN, G. y PÉREZ BOTIJA, E.: Manual de Derecho del Trabajo, vol. I, 12.ª ed.,
Madrid 1978-79, pág. 23.

3 VIRASSAMY, G.J.: Les contrats de dépendance (Essai sur les activités professionnelles
exercées dans une dépendance économique), París, 1986, pág. 10.

4 GONZÁLEZ-POSADA MARTÍNEZ, E.: El Derecho del Trabajo. Una reflexión sobre su
evolución histórica, Valladolid 1996, págs. 9 y ss.

5 DURÁN LÓPEZ, F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», REDT, núm. 78, 1996, pág. 602.
6 ALEMÁN PÁEZ, F. y CASTÁN PÉREZ-GÓMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al con-

trato de trabajo como realidad normativa: un apunte histórico romanístico, Madrid, 1997,
págs. XVII y 4.
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coexistencia de éste —auténtico «Derecho de frontera»7— con otros ti-
pos también destinados a proporcionar cobertura a una prestación de
trabajo en régimen de alteridad; habida cuenta «la coexistencia jurídica
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 calificación jurídica dudosa»8. 

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

II. Contrato de ejecución 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 organización 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 más auxiliado por personas de un círculo reducido y gene-
ralmente íntimo o familiar. 

De las dos modalidades señaladas, sólo 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»9.

Es en la clave anterior donde procede situar la diferencia entre los
tipos analizados: 
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7 ROMAGNOLI, U.: «Tecnocrazia e Diritto del Lavoro», Politica del Diritto, núm. 1,
1970, pág. 89.

8 SALA FRANCO, T. y LÓPEZ MORA, F.: «Contrato de trabajo», en AA.VV. (BORRAJO

DACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, T. I,
vol. 2.º, Madrid, 1994, pág. 16.

9 ALONSO GARCÍA, M.: Curso de Derecho del Trabajo, 9.ª ed., Barcelona 1985, pág.
67, o RICCI, R.: Il lavoro privato subordinato (Il nuovo quadro di riferimento normativo.
Le soluzioni giurisprudenciali), Turín, 1995, pág. 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 —la activi-
dad pesonal del ejecutor es irrelevante para el comitente— por
un precio cierto. 

—De otro, el trabajo del ejecutor no reúne los caracteres constituti-
vos de la ajenidad y la dependencia en sentido jurídico laboral
(el criterio de la dependencia, aun no siendo válido para distin-
guir en todo caso el arrendamiento de obra y el de servicios, pre-
senta gran interés «en la delimitación del contrato de trabajo o
laboral frente al arrendamiento de obras o servicios»)10, traduci-
do en «la imposibilidad de ejercitar los tradicionales poderes di-
rectivos y de conformación»11.

Los mayores problemas de calificación surgen cuando la remunera-
ción del trabajador es a destajo, obligando a resolver cuándo el desta-
jista es verdadero trabajador y cuándo empresario o contratista, habida
cuenta, «en su forma más pura», acusa gran semejanza con la remune-
ración de una locatio conductio operis: al «no estimar la cantidad de
tiempo invertido en la realización del trabajo, parece dibujar un verda-
dero contrato de ejecución de obra»12. 

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

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

—Por otra, en la ejecución de obra el precio o estipendio aparece
siempre ajustado a un tanto alzado, como contraprestación única
de un resultado final en función de su valor; en el destajo, en
cambio, adquiere importancia la cantidad de trabajo, para garan-
tizar al trabajador un salario mínimo, sin referencia a un precio
global13.
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10 SOLE RESINA, J.: Los contratos de servicios y de ejecución de obras. Delimitación ju-
risprudencial y conceptual de su objeto, Madrid, 1997, págs. 23-24.

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

12 BAYÓN CHACÓN, G. y PÉREZ BOTIJA, E.: Manual de Derecho del Trabajo, vol. I, cit.,
pág. 322.

13 DIÉGUEZ CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, 4.ª ed., Madrid 1995,
págs. 35-40.
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La clave para distinguir ambos supuestos viene ofrecida así por la
valoración en su conjunto de las notas anteriormente apuntadas, en es-
pecial la retribución, pues si el ejecutor persigue obtener un lucro espe-
cial o ganancia aleatoria, notablemente superior a la compensación nor-
mal del trabajo dependiente (salario), no podrá 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
común de las partes (art. 1665 CC: «la sociedad es un contrato por el
cual dos o más personas se obligan a poner en común dinero, bienes o
industria, con ánimo de partir entre sí las ganancias»); consecuencia de
esta causa asociativa serán la comunidad tanto de gestión como de ries-
gos (positivos y negativos). Por otra parte, la igualdad entre los socios
es incompatible con la subordinación jurídica o dependencia y la ajeni-
dad (cada uno de los contratos —contrato de trabajo y contrato de so-
ciedad— cumplen su propia función económica, las situaciones jurídi-
cas que generan son diversas, así como su estructura y fines)14.

Con todo, la figura más proclive a la confusión, por ofrecer mayo-
res semejanzas con el trabajador asalariado, es la de socio industrial o
socio de trabajo cuya aportación social consiste sólamente en trabajo o
industria. 

Desde un punto de vista meramente dogmático, 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 condición de socio-trabajador comporta, invariable-
mente, tanto la participación en beneficios cuanto la asunción propor-
cional de las pérdidas15.
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14 GRECO, P.: La società nel sistema legislativo italiano. Lineamenti generali, Turín,
1959, págs. 3 y ss.; RIVA SANSEVERINO, L.: «Contrato individuale di lavoro», en AA.VV.
(BORSI, B. y PERGOLESI, F., Dir.): Trattato di Diritto del Lavoro, Vol. II, 3.ª ed., Padua,
1958, págs. 98 y ss.; NAPOLETANO, D.: Il lavoro subordinato, Milán, 1955, pág. 164; SCOG-
NAMIGLIO, R.: Diritto del Lavoro (Parte Generale), Bari, 1972, págs. 156 y ss.; CABRERA

BAZÁN, J.: «Contrato de trabajo y contrato de sociedad», RPS, núm. 54, 1962, págs. 79 y
ss. ó VERGEZ SÁNCHEZ, M.: El socio industrial, Madrid, 1972, págs. 111 y ss.

15 LUJÁN ALCARAZ, J.: La contratación privada de servicios y el contrato de trabajo.
Contribución al estudio del ámbito de aplicación subjetivo del Derecho del Trabajo, Ma-
drid, 1994, pág. 165.
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La posibilidad de eximir al socio industrial de toda responsabilidad
en las pérdidas, habilitada por el art. 1691 párrafo segundo CC, no
debe ser entendida como una garantía de salario mínimo, pues en todo
caso el socio, aun cuando quede exonerado de participar en desembol-
sos ulteriores en atención a su mayor debilidad económica, siempre
arriesga, al menos, su propia aportación inicial16. 

De otro lado, si bien la prestación laboral del socio industrial puede
ser concebida como subordinada a los poderes directivos y disciplina-
rios del órgano con funciones de empresario, en realidad ésta es sólo
una exigencia estructural derivada de las necesidades organizativas,
dando lugar a una subordinación técnica en modo alguno equiparable a
la dependencia jurídica típica del contrato de trabajo17. 

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 título o estado de
socio; éste lo hace por un título distinto; aquél es socio y trabajador,
que es trabajador no en el sentido del Derecho del Trabajo...; éste es
trabajador en este sentido»18.

IV. Cooperativas

A los efectos que en este punto importan, el fenómeno cooperativo
significa la asociación de personas físicas constituida en persona jurídi-
ca dirigida a intervenir en el mercado de bienes y servicios que recibe
prestación de trabajo tanto de sujetos ajenos al ente, respecto a quienes
actúa 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)19,
como de los asociados, surgiendo en este caso importantes dudas sobre
la naturaleza jurídica de tal prestación20.
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16 VERGEZ SÁNCHEZ, M.: El socio industrial, cit., págs. 111 y ss. 
17 SALA FRANCO, T.: «Datos para una caracterización material del Derecho del Traba-

jo», CCDT. núm. 0, 1974, págs. 74-75.
18 MARTÍN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, Madrid, 1957, pág. 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
Bayón Chacón, Madrid, 1980, págs. 141 y ss.; ALONSO SOTO, F.: «Las relaciones laborales
en las cooperativas en España», REDT, núm. 20, 1984, págs. 532 y ss., o PENDAS DÍAZ, B.,
et alii: Manual de Derecho Cooperativo, Madrid, 1987, págs. 294 y ss.

20 VICENT CHULIA, F.: Concentración y unión de empresas ante el Derecho español,
Madrid, 1971, págs. 55 y ss.; LLUIS Y NAVAS, J.: Derecho de Cooperativas, T. II; Barcelo-
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Un examen de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, per-
mite concluir, en principio, el carácter 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 relación con la
cooperativa, como del socio-trabajador de las Cooperativas de Explota-
ción Comunitaria de la Tierra (pues el art. 95.2 remite a las normas re-
feridas a las anteriores)21. 

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

La Ley procede así a una «cooperativización»22, a partir de cierta
asimilación del socio-trabajador al socio de la sociedad capitalista,
quien puede obligarse conforme a sus estatutos a realizar aportaciones
de trabajo23, sin perjuicio de reconocer, al tiempo, el fuerte paralelismo
presente en la regulación de cooperativas entre el socio-trabajador y el
trabajador por cuenta ajena, al gozar aquél de una posición social y
económicamente equiparable24.
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na, 1972, pág. 433; VERGEZ SÁNCHEZ, M.: El Derecho de las Cooperativas y su reforma,
Madrid, 1973, pág. 16; SANZ JARQUE, J.J.: Cooperación. Teoría y práctica de las socieda-
des cooperativas, Valencia, 1974, pág. 53; GIRON TENA, J.: Derecho de Sociedades, T. I,
Madrid, 1976, pág. 96; SERRANO Y SOLDEVILLA, A.D.: La cooperativa como sociedad
abierta, Sevilla, 1982, pág. 21; BALLESTERO, E.: Teoría económica de la cooperativa,
Madrid, 1983, pág. 145; BARRERA CEREZAL, J.J.: Gestión empresarial de la cooperativa
de trabajo asociado, Madrid, 1990, págs. 249 y ss.; FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, J.: Empresa
cooperativa y economía social, Barcelona, 1992, págs. 211 y ss.; CASTAÑO, J. y GONZÁ-
LEZ, J.J.: Constitución y funcionamiento de las cooperativas, Barcelona, 1996, págs. 50-51,
o SANTIAGO REDONDO, K.M.: Socio de cooperativa y relación laboral, Madrid, 1998,
págs. 31 y ss. 

21 Idéntica conclusión cabía 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 VALDÉS DAL-RE, F.: «Las relaciones de trabajo en las cooperativas de trabajo asocia-
do: algunos aspectos de su regulación jurídica en la normativa estatal y autonómica», en
AA.VV.: Primeros encuentros cooperativos de la Universidad del País Vasco, Vitoria,
1986, pág. 80; contraria a la «laboralización» postulada por SANTIAGO REDONDO, K.M.:
Socio de cooperativa y relación laboral, cit., pág. 295.

23 ECHEVARRÍA MAYO, B.: «Las relaciones asociativas y el contrato laboral», DL, núm. 31,
1990, pág. 50. El pacto social y la vinculación a los fines institucionales de la sociedad son
los pilares sobre los que se asienta la no laboralidad, RICCI, R.: Il lavoro privato subordi-
nato, Turín, 1995, pág. 66.

24 ORTIZ LALLANA, M.ªC.: La prestación laboral de los socios de las cooperativas de
trabajo asociado, Barcelona, 1989, págs. 51 y ss.
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V. Contrato de aparcería

La regulación de esta materia, contenida en la Ley 83/1990, de 31
de diciembre, de Arrendamientos Rústicos vino a esclarecer la distin-
ción —siempre compleja en la práctica— entre genuino aparcero civil
[«el arrendamiento por aparcería de tierras de labor, ganados de cría o
establecimientos fabriles e industriales (que), se regirá 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 agrícola remunerado a la parte [la Ordenanza General de
Trabajo del Campo aludía al convenio «entre las empresas y sus traba-
jadores (para) el establecimiento del salario a la parte, consistente en
asignar al trabajador una fracción determinada del producto o del im-
porte o valor obtenido del mismo. Esta modalidad de salario se regirá
por los usos de las localidades en las que se practica este sistema de re-
muneración, garantizándose el salario mínimo interprofesional»]. 

Ahora bien, aquella Ley también contempla una serie de figuras si-
tuadas a medio camino entre la aparcería civil propiamente dicha, regi-
da por la legislación 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»25: 

—En primer lugar, aparceros a quienes por pacto expreso incluido
en el contrato les es de aplicación, además de la legislación
arrendaticia, la legislación de trabajo y de Seguridad Social (art.
102.2), pudiendo afirmar la existencia de un verdadero contrato
de trabajo26 o «laboralización pactada» frente a las otras dos hi-
pótesis de «laboralización impuesta»27. 
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25 CABRERA BAZÁN, J.: «El trabajo autónomo y el Derecho del Trabajo», en AA.VV.:
Homenaje al Profesor Giménez Fernández, vol. II, Sevilla, 1967, pág. 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, pág. 223.

26 FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J.J.: «Aparcería agrícola y poder de dirección en el contexto
de las relaciones laborales», AL, núm. 21, 1991, págs. 275-276. Pese a tesis según las cuales
«nos encontraríamos ante un fenómeno de extensión de la legislación laboral a supuestos o
situaciones no propiamente laborales», PERALTA DE LA CÁMARA, J.L.: «Sobre la difícil apli-
cación de la legislación laboral a la aparcería en la Ley de Arrendamientos Rústicos», en
AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autónomo en la delimitación de fronteras del De-
recho del Trabajo, Estudios en homenaje al Prof. Cabreza Bazán, Madrid, 1999, pág. 366.

27 CAVAS MARTÍNEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, Madrid, 1995,
pág. 356, o FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J.J.: «Aparcería agrícola y poder de dirección en el
contexto de las relaciones laborales», cit., págs. 271-275.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



—En segundo término, aparceros que contribuyen exclusivamente
con su trabajo personal (art. 108.1) o, además, realizan aporta-
ciones de capital en pequeña cuantía —hasta el 10 por 100—
(art. 108.2), supuestos en los cuales el aparcero cuenta con la ga-
rantía del salario mínimo por todo el tiempo de duración del con-
trato y queda, por tanto, incorporado al área 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 año, garantizando al aparcero el salario mínimo así
como «que el cedente se lo anticipe semanalmente a cuenta de lo
que le corresponda en la liquidación final» (art. 110.1).

El carácter aparentemente laboral de las situaciones descritas ha
llevado a menudo a caracterizar la aparcería como relación laboral es-
pecial28; opción que, no obstante, cuenta con numerosos argumentos en
contra, en especial aquél según el cual «las normas que la LAR contie-
ne sobre las aparcerías... lo que precisamente no regulan, o apenas re-
gulan, son los aspectos de la prestación laboral que pueda haber en-
vueltos en la aparcería», dando lugar a «la paradójica situación de que
estos aspectos de la supuesta relación especial se regulan por la legisla-
ción laboral común, sin que además la LAR... suministre criterio alguno
para establecer las relaciones entre las dos regulaciones (supletoriedad,
remisión expresa, exclusión...), otro punto que parece característico y
casi ineludible para configurar una relación especial»29. 

Ahora bien, lo afirmado no impide reconocer cómo el entrecruza-
miento entre la legislación laboral de aplicación cuando el aparcero
sólo aporta su trabajo y las normas encargadas de diseñar el régimen
jurídico de la aparcería incorporan especialidades a la relación de apar-
cería laboral agrícola30.
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28 GARCÍA ABELLÁN, J.: «El contrato de aparcería laboral agraria», REDT, núm. 20,
1984, pág. 515. Laboralidad apoyada, incluso, por solvente doctrina civilista, DÍEZ-PICAZO, L.
y GULLÓN BALLESTEROS, A.: Instituciones de Derecho Civil, Vol. I, Madrid, 1995, pág. 787.

29 PERALTA DE LA CÁMARA, J.L.: «Sobre la difícil aplicación de la legislación laboral
a la aparcería en la Ley de Arrendamientos Rústicos», en AA.VV.: Trabajo subordinado
y trabajo autonómo en la delimitación de las fronteras del Derecho del Trabajo..., cit.,
págs. 368 y ss.

30 LUJÁN ALCARAZ, J.: La contratación privada de servicios y el contrato de trabajo...,
cit., págs. 198-199. Expresiones como «aparcería laboral», «aparcería impropia», «especie
laboral de aparcería»... no son extrañas a la doctrina, como muestra, por ejemplo, CAVAS

MARTÍNEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, cit., pág. 335. Ejemplo para-
digmático viene dado por el art. 110 LAR, hipótesis clara de «mal llamada aparcería, por-
que en ella no se da... un reparto de productos en proporción a las respectivas aportacio-
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Aún más, ni tan siquiera cabe afirmar de forma tajante que los
aparceros trabajen siempre por cuenta y bajo la dependencia del ceden-
te31; antes al contrario, y como ocurriera en el supuesto de los socios
trabajadores, parece constituir una relación ubicada a medio camino
entre el trabajo autónomo o por cuenta propia y el trabajo por cuenta
ajena. Si algún sentido tiene hablar de «laboralización» respecto de es-
tas figuras no es por referencia a la calificación técnico-jurídica del
contrato (todavía de aparcería), ni del aparcero (aún trabajador autóno-
mo, cultivador personal y directo), sino al régimen de tutela jurídica
aplicable a estas situaciones parciarias, dando origen a un estatuto mix-
to, civil y laboral, orientado a garantizar a los aparceros de trabajo una
protección 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 óbice para incluir a este colectivo en la esfera de actuación
del ordenamiento laboral, habida cuenta la disposición final 1.ª ET pre-
vé la existencia de formas de trabajo autónomo a las cuales cabe irra-
diar normas e institutos laborales («el trabajo realizado por cuenta pro-
pia no estará sometido a la legislación laboral, excepto en aquellos
aspectos que por precepto legal se disponga expresamente»).

VI. Contrato de mandato

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

Es lugar común en la doctrina, tanto civil como laboral, negar su
posible confusión, en atención al carácter naturalmente gratuito del
mandato, contrario a la naturaleza típicamente onerosa del contrato de
trabajo32, pues «frente a una presunción de gratuidad, legalmente esta-
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nes», GÓMEZ LAPLAZA, M.ªC.: La aparcería agrícola en la Ley de Arrendamientos Rústi-
cos, Madrid, 1988, pág. 237.

31 FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J.J.: «Aparcería agrícola y poder de dirección en el contexto
de relaciones laborales», cit., pág. 274. 

32 ALVAREZ ALVAREZ, J.M.: Derecho Obrero, Madrid, 1933, pág. 36; HERNAINZ MÁR-
QUEZ, M.: Tratado elemental de Derecho del Trabajo, T. I, 11.ª ed., Madrid, 1972, pág. 270;
PANDO MANJÓN, J.M.: Derecho Social, Madrid, 1959, pág. 30; GARCÍA OVIEDO, C.: Trata-
do elemental de Derecho Social, 2.ª ed., Sevilla, 1946, pág. 111 y PÉREZ LEÑERO, J.: Teo-
ría General del Derecho español del Trabajo, T. I, Madrid, 1952, pág. 234.
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blecida en el contrato de mandato, se opone la remuneración u onerosi-
dad del contrato de trabajo como elemento esencial de éste»33. 

Además, el instituto civil comprende, por esencia, la facultad de
rescisión unilateral incondicionada del mandante, lo cual choca con las
fortísimas limitaciones impuestas por el Derecho del Trabajo a la extin-
ción del contrato de trabajo por voluntad del empresario. 

Tampoco encaja, en fin, con el carácter intuitu personae propio de
la relación laboral la posibilidad otorgada al mandatario de nombrar
sustituto por el art. 1.721 CC34 (a cuyo tenor, el mandatario puede nom-
brar sustituto si el mandante no se lo ha prohibido; pero responde de la
gestión del sustituto: 1.º) Cuando no se le dio facultad para nombrarlo.
2.º) 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 prohibición del mandante será nulo).

Ahora bien, estas distinciones, rigurosamente correctas desde un
punto de vista teórico, no aportan, sin embargo, adecuada solución 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 está retribuido, tiene prohibido nombrar sustituto y el mandante
no usa de su derecho de revocación»35); a lo sumo impide «identificar
ambos contratos y entender que el mandato retribuido es un contrato de
trabajo»36, pues el criterio distintivo será, sobre todo, la ausencia de de-
pendencia jurídica, habida cuenta la sumisión del mandatario a las ins-
trucciones del mandante (art. 1719 CC: «en la ejecución del mandato
ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante. A falta
de ellas, hará todo lo que, según la naturaleza del negocio, haría un
buen padre de familia») «no tiene aquí connotaciones de subordina-
ción, como las tiene cuando se habla de “órdenes e instrucciones” a las
que se somete el trabajador dependiente, sino, por el contrario, de lími-
tes que definen el encargo objeto del mandato». 

Por consiguiente, «la posición del mandatario no [es] de subordina-
ción o dependencia, ya que la tenencia del poder, aún limitado, le hace
autónomo o independiente; su “trabajo” (gestión) no es dirigido, sino
que es el director de su trabajo»37. «Si una relación laboral se constitu-

11 EL CONTRATO DE TRABAJO Y SU DIFERENCIACION DE OTRAS FIGURAS... 79

33 MARTÍN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., pág. 55.
34 MENÉNDEZ PIDAL, J.: Derecho Social español, T. I, Madrid, 1952, pág. 234. STS 19

mayo 1987 (Ar. 3733).
35 LUJÁN ALCARAZ, J.: La contratación privada de servicios y el contrato de trabajo...,

cit., pág. 112. 
36 MARTÍN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., pág. 58.
37 DIÉGUEZ CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, cit., págs. 38-39. 
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ye como contrato de trabajo, aquella primitiva idea de sometimiento
cuasi-servil al dominus, se ha transformado hoy, paradójicamente, en
una dependencia que supone unas mayores garantías 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-
gociación colectiva.»38

VII. Contrato de agencia

Este contrato de naturaleza mercantil (así lo señalan la Exposición
de Motivos y el art. 3.2 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el
Contrato de Agencia, para la incorporación al Derecho español del con-
tenido de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre, relativa a la co-
ordinación de los Estados miembros en lo referente a los Agentes Co-
merciales Independientes) puede generar confusiones si comparado con
la relación laboral especial de quienes intervienen «en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o más empresarios sin asumir el riesgo y
ventura de aquéllas» [art. 2.1.f) ET]39. 

Si la delimitación entre mediación mercantil no laboral y media-
ción laboral pero especial viene dada —como habrá ocasión de seña-
lar— por la falta de ajenidad en el primer supuesto, la distinción entre
éstas y el contrato de agencia ha partido de hacer hincapié en la nota de
dependencia40 —«entendida de una forma antigua y trasnochada... que 
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38 GÓMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas re-
laciones de trabajo, Madrid, 1995, pág. 77.

39 BALLESTER PASTOR, M.A.: «Notas sobre una eventual contracción del ámbito apli-
cativo del Derecho del Trabajo operada en las relaciones especiales de los representantes
de comercio y de los altos cargos directivos», DL, núm. 41, 1993, págs. 107 y ss.; ESCU-
DERO RODRÍGUEZ, R.: «Cuestiones de la incidencia laboral en las leyes no laborales», RL,
núm. 2, 1993, págs. 81 y ss.; LÓPEZ MORA, F. V.: «La actividad de los agentes comercia-
les y su problemática laboral (A propósito de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, reguladora
del contrato de agencia)», TS, núm. 28, 1993, págs. 20 y ss.; MONGE RECALDE, J.L.: «La
Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agencia y la relación laboral especial del
artículo 2. f) del Estatuto de los Trabajadores», RL, núm. 7, 1993, págs. 101 y ss.; PEDRA-
JAS MORENO, A.: «Consejeros-delegados de empresas societarias y agentes comerciales
independientes: dos problemáticos supuestos de exclusión de laboralidad», AL, núm. 23,
1993, págs. 425 y ss.; MARÍN CORREA, J.M.: «Los mediadores de comercio y el contrato
de agencia», AL, núm. 77, 1995, págs. 56 y ss.; CÁMARA BOTIA, A.: «Contrato de trabajo
y agencia mercantil: ¿modificación de las fronteras del contrato de trabajo?», REDT,
núm. 77, 1996, págs. 449 y ss., o MONTEAGUDO, M.: La remuneración del agente, Ma-
drid, 1997, págs. 27 y ss.

40 CASTRO ARGÜELLES, M.ªA.: «Jurisprudencia reciente sobre contrato de trabajo», TL,
núm. 49, 1998, pág. 9; ALONSO BRAVO, M.: «El contrato de agencia: ¿una vía de exclusión
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ya había sido superada por la evolución laboral»41— y en la falta del
intuitu personae, habida cuenta el agente puede asumir o no el riesgo
de la operación en la que interviene, pero, en cualquier caso, goza de
independencia funcional en su actuar42 y puede —eventualmente— ser
una persona jurídica o un empresario en sentido laboral43. En cualquier
caso, la delimitación, aun pareciendo sencilla, suele obedecer y ser
efectuada «de un modo voluntarista por la jurisprudencia»44.

VIII. Contrato de arrendamiento de servicios

La vinculación histórica de este contrato al de trabajo —no en vano
«la independización 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 subordinación o depen-
dencia para diferenciar el contrato de trabajo del contrato de arrenda-
miento de servicios»45—, así como la inclusión 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-

13 EL CONTRATO DE TRABAJO Y SU DIFERENCIACION DE OTRAS FIGURAS... 81

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

41 LÓPEZ GANDÍA, J.: Contrato de trabajo y figuras afines, Valencia 1999, pág. 41. En
una especie de «vuelta al pasado», FERNÁNDEZ LÓPEZ, M.ªF.: «El contrato de agencia y la
representación de comercio. A vueltas con la delimitación de fronteras del Derecho del
Trabajo», en AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autónomo en la delimitación de
fronteras del Derecho del Trabajo..., cit., págs. 166-168.

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

43 ORTEGA PRIETO, E.: «La actual calificación jurídica, mercantil o laboral, de los con-
tratos de representación o agencia comercial», AL, núm. 44, 1996, págs. 859-880.

44 MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoría delimitadora
del Derecho del Trabajo» en AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autónomo en la deli-
mitación de fronteras del Derecho del Trabajo..., cit., pág. 718.

45 ALONSO GARCÍA, M.: Introducción al estudio del Derecho del Trabajo, Barcelona,
1958, pág. 161. Más concretamente, en el momento en que el sistema tradicional muestra
su incapacidad para dar respuesta a las nuevas realidades, BORRAJO DACRUZ, E.: «Presu-
puestos críticos para el estudio del Derecho del Trabajo», RIT, Vol. 73, núm. 6, 1954,
pág. 236, o DUEÑAS HERRERO, L.J.: «¿Transgresión o transformación en el Derecho del
Trabajo?», RL, núm. 2, 1998, pág. 10.
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suficientes preceptos»—46, dificulta en grado sumo la tarea de deslinde
pretendida47, al faltar «diferencia alguna de partida»48. 

En todo caso, la comprensión 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 difíciles, resultando necesario examinar y valorar las circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto»)49, pasa por reconocer la exis-
tencia de una permanente relación dialéctica en virtud de la cual la
expansión de una habrá de traer aparejada necesariamente la contrac-
ción de la otra, dando lugar a un prolongado proceso evolutivo desde la
emancipación del contrato de trabajo, o «separación del Derecho del
Trabajo de su originaria matriz contractual-civilista»50 —alcanzada su
autonomía respecto al arrendamiento de servicios—, favorecida por la
vis atractiva de la relación laboral, hasta el fenómeno contrario que pa-
rece vivirse en la actualidad: la tantas veces analizada «huida del Dere-
cho del Trabajo»51.

La tendencia expansiva52 del Derecho individual del Trabajo encon-
tró cauce apropiado en un proceso histórico de trasvase creciente de
trabajadores subordinados y por cuenta ajena desde el arrendamiento
civil de servicios al contrato de trabajo, evolución culminada con la la-
boralización última de los servidores domésticos y de los altos directi-
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46 MONTALVO CORREA, J.: Fundamentos del Derecho del Trabajo, Madrid, 1975, pág. 251,
o MOLERO MANGLANO, C.: «La configuración del contrato de trabajo», en MOLERO MAN-
GLANO, C., et alii: Estructura del contrato de trabajo (Un estudio sobre su configuración,
elementos, contenido y extinción), Madrid, 1997, pág. 25.

47 Sobre la tesis de equiparación de ambas figuras, un análisis y posterior crítica en
MARTÍN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, cit., págs. 17-45.

48 MOLERO MANGLANO, C.: «La configuración del contrato de trabajo», en MOLERO

MANGLANO, C., et alii: Estructura del contrato de trabajo (Un estudio sobre su configura-
ción, elementos, contenido y extinción), cit., pág. 24, citando la STSJ Andalucía/Granada
11 julio 1994 (Ar. 2917).

49 LÓPEZ GANDÍA, J.: Contrato de trabajo y figuras afines, cit., 1997, pág. 36.
50 DI MAJO, A.: «Incontro di studio civil-lavoristico», en AA.VV. (SANTORO PASSARE-

LLI, G., Dir.): Diritto del Lavoro e categorie civilistiche, Turín, 1992, pág. 17.
51 Por todos, RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La huída del Derecho del Tra-

bajo», RL, núm. 2, 1992, págs. 1 y ss. 
52 PÉREZ BOTIJA, E.: La naturaleza jurídica del Derecho del Trabajo, Madrid, 1943,

pág. 20; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto de Derecho del Trabajo», REDT,
núm. 26, 1986, págs. 189 y ss.; OJEDA AVILÉS, A.: «Encuadramiento profesional y ámbito
del Derecho del Trabajo», RL, núm. 3, 1988, págs. 148 y ss.; MONTALVO CORREA, J.: Fun-
damentos de Derecho del Trabajo, cit., págs. 228 y 234; DE LA VILLA GIL, L.E.: «La inclu-
sión de los penados en el Derecho del Trabajo», RPS, núm. 71, 1966, pág. 193, o RUIZ

CASTILLO, M.M.: «Delimitación subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especí-
fico: el trabajo “parasubordinado”», RL, núms. 15-16, 1991, págs. 11 y ss.
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vos. Frente a tal fenómeno, el tipo contractual de arrendamiento de ser-
vicios resulta aplicable tan sólo a las prestaciones de servicios (sobre
todo, profesiones liberales y ni tan siquiera respecto a éstas es claro53)
realizadas sin las notas de ajenidad y dependencia. La cuestión sigue
siendo compleja en extremo, no en vano «se toma como módulo divi-
sor el concepto de dependencia o subordinación precisamente en el mo-
mento en que su contenido es menos preciso»54. 

Llegado el Derecho del Trabajo a su madurez como disciplina, pa-
rece carecer de sentido la pretensión ilógica de adherir a su régimen
cualesquiera relaciones de prestación de servicios y como tal ha sido
asumida en la actualidad pues «si hasta hace unos años las modificacio-
nes en la estructura productiva tenían como efecto la laboralización de
las zonas anexas al Derecho del Trabajo, ahora, y sin perjuicio de posi-
bles reflujos y contradicciones, lo que se aprecia es la contracción o re-
ducción de la relación laboral típica»55.

15 EL CONTRATO DE TRABAJO Y SU DIFERENCIACION DE OTRAS FIGURAS... 83

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

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

55 DUEÑAS HERRERO, L.J.: «¿Transgresión o transformación en el Derecho del Traba-
jo?», cit., pág. 25.
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Sumario: I. Introducción. II. El concepto de Seguridad In-
dustrial y sus elementos. A) El carácter obligatorio de sus dis-
posiciones. La relevancia de los Reglamentos de Seguridad;
B) El objeto de la seguridad industrial. III. Seguridad Industrial
y Distribución 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 ámbito competencial autonómico en la materia.
IV. La Intervención Pública en materia de Seguridad Industrial:
Cuestiones generales. A) Antecedentes: la Ley sobre Ordena-
ción y Defensa de la Industria de 1939; B) El proceso liberali-
zador y sus fases; C) El principio de mínima intervención. 1. El
derecho a la libertad de empresa como límite; 2. La facilitación
del comercio y de la competitividad como objetivo de la políti-
ca económica. Nuevo Enfoque y Enfoque Global. V. Los ins-
trumentos jurídicos de intervención 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) Inspección y
control; E) La eventual adopción de medidas cautelares; F) Po-
testad sancionadora y Régimen de Responsabilidad industrial.
VI. Administración industrial e Infraestructura para la Seguri-
dad industrial: la importancia de los Agentes Colaboradores.
A) Las entidades y su clasificación en el Reglamento de la In-
fraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial. Los
problemas derivados de la distribución competencial en mate-
ria de industria; B) Los Agentes Colaboradores: requisitos y
funcionamiento. VII. A modo de reflexión final.

I. Introducción

Es sabido que la tradicional libertad de industria y comercio hoy
identificable con la genérica libertad de empresa constitucionalmente
reconocida (art. 38 CE)1 se encuentra limitada y condicionada por di-

1 Sobre la aparición y devenir histórico de la libertad de industria y comercio, y su
reformulación en la actual libertad de empresa, MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián,

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



versos mecanismos públicos de intervención cuya razón última se apo-
ya en la protección de bienes jurídicos de variado signo. En tal sentido,
la seguridad industrial ha sido y es un ámbito de intensa presencia pú-
blica.

No obstante, y en el marco de un creciente proceso liberalizador y
desregulador, la legislación positiva ha tendido a buscar el punto de
equilibrio entre «intervención» y «libertad», evitando en lo posible que
los mandatos que la primera está llamada a cumplir terminen ahogando
a la segunda o constriñéndola con requerimientos difícilmente compati-
bles con un mercado que se dice abierto y, sobre todo, con la vertiente
de la libertad de empresa como derecho subjetivo2.

En esta línea trata de encauzarse la Ley de Industria de la Comuni-
dad Autónoma de Euskadi3 (en adelante, LIE) recientemente aprobada,
en cuya Exposición 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, así como con el interés general de los ciudadanos, teniendo
en cuenta siempre los principios de intervención mínima y de liberali-
zación industrial, que vienen inspirando las distintas regulaciones exis-
tentes en materia de industria».

86 MARIA BURZACO SAMPER 2

Derecho Administrativo Económico, vol. I, La Ley, Madrid, 1988, pp. 125-149; TORNOS

MAS, Joaquín, «Ordenación constitucional del comercio», en VVAA (coord. MARTÍN-
RETORTILLO, Sebastián), Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al profesor
Eduardo García de Enterría, Tomo V («Economía y Hacienda»), Civitas, Madrid, 1991,
p. 4114.

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

Frente a la primacía 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 público subjetivo. MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián,
«Principios del sistema económico en la Constitución Española», Cuadernos de Derecho
Judicial, 1996/VII, pp. 18-19; DUQUE DOMÍNGUEZ, Justino F., «Constitución económica y
Derecho Mercantil», en VVAA, Jornadas sobre la reforma de la legislación mercantil, Ci-
vitas/Fundación Universidad-Empresa, Madrid, 1979, p. 97.

3 Ley 8/2004, de 12 de noviembre, de Industria de la Comunidad Autónoma de Euska-
di; BOPV núm. 228, de 29 de noviembre de 2004.
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II. El concepto de seguridad industrial y sus elementos

En términos algo más sencillos que los empleados en la Ley
estatal4, el art. 7 LIE define la SEGURIDAD INDUSTRIAL como «el sistema
de disposiciones obligatorias que tienen por objeto la prevención y li-
mitación de riesgos, así como la protección contra accidentes capaces
de producir daños a las personas, a los bienes o al medio ambiente de-
rivados de la actividad industrial o de la utilización, funcionamiento y
mantenimiento de las instalaciones o equipos y de la producción, uso o
consumo, almacenamiento o desecho de los productos industriales».

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

A. El carácter 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
relación con la denominada «calidad industrial». Sin embargo, y como
característica 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-
paración asignándoles capítulos distintos, si bien pone de relieve la del-
gada línea que las separa en cuanto establece que cuando las normas
relativas a la calidad sean exigibles por una disposición normativa, pa-
sarán a formar parte del ámbito de la seguridad industrial en los aspec-
tos que afecten a la misma (art. 18.2 LIE).

En relación con este extremo debe tenerse en cuenta que, de con-
formidad con el art. 2.1 LIE, la Comunidad Autónoma es la encargada
de «declarar la obligatoriedad de una norma en un determinado ámbi-
to de aplicación o establecer una regulación específica cuando las ra-
zones que justifican su necesidad se integren en la protección de intere-
ses públicos cuya competencia le corresponda, o por imperativo de un
acuerdo internacional, cuando tenga atribuida su aplicación». Por otra
parte, la Comunidad Autónoma, 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-

3 LA SEGURIDAD INDUSTRIAL 87

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 ámbito de la seguridad industrial cobran especial trascen-
dencia los llamados Reglamentos de Seguridad que, desarrollados en
las correspondientes Instrucciones Técnicas Complementarias5, esta-
blecen los requisitos y condiciones técnicas relativas a la fabricación,
comercialización, utilización, instalación o funcionamiento de un pro-
ducto, aparato o instalación, y los procedimientos técnicos para eva-
luar su conformidad a los mismos. De igual modo, señalan las obliga-
ciones de los profesionales que intervienen en su diseño, ejecución,
utilización y mantenimiento, así como los controles previos y periódi-
cos necesarios (art. 10 LIE; art. 12 LI). Según recuerda el art. 11 LIE,
estos Reglamentos de Seguridad pueden referirse a aspectos de carác-
ter general (procedimiento, instaladores, empresas)6 o sectorial (relati-
vos a alguno de los sectores concretos que enumera la propia ley en el
artículo citado).

Fruto de las llamadas Directivas de Nuevo Enfoque y de Enfoque
Global, las reglamentaciones técnicas han sufrido un viraje importante
en lo que atañe a la unificación de criterios y prescripciones a cumplir
por los distintos Estados miembros7. Dada la imprecisión y dispersión
terminológica, se ofrece incluso la noción de «reglamento técnico» que
ahora transcribimos:

«Las especificaciones técnicas u otros requisitos, incluidas las dis-
posiciones administrativas que sean de aplicación, cuyo cumplimiento
sea obligatorio, de jure o de facto, para la comercialización o la utiliza-
ción en un Estado miembro o en gran parte del mismo, al igual que, sin
perjuicio de las mencionadas en el artículo 10, las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que prohíban
la fabricación, la importación, la comercialización o la utilización 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 
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5 La STS (Sala 3.ª; sección 3.ª) 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 apreciación de las mismas «de plena discrecionalidad técnica», los órganos judicia-
les no pueden entrar a enjuiciar su procedencia y, en su caso, sustituirlas (FJ Tercero). En
igual sentido, STS (Sala 3.ª; sección 3.ª) de 4 de junio de 2001 (EDJ 2001/3151), FJ Cuarto.

6 Este tipo de reglamentaciones tratan de establecer condiciones de protección con ca-
rácter 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 epígrafe «IV.C) PRINCIPIO DE MÍNIMA INTERVENCIÓN»
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procedimiento de información en materia de las normas y reglamenta-
ciones técnicas]8.

Las mayores dificultades se plantean, sin duda, al hilo de los regla-
mentos técnicos de facto (Considerando 12.º Directiva 98/34/CE), con-
cepto que el mismo artículo 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 códigos profesionales o de práctica que se refiera en
los mismos a especificaciones técnicas u otros requisitos y cuyo cum-
plimiento otorgue una presunción de conformidad a las prescripcio-
nes fijadas por dichas disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas.

—Los acuerdos voluntarios en los que las autoridades públicas son parte
contratante y que, por razones de interés público, tienen por objeto el
cumplimiento de las especificaciones técnicas o de otros requisitos,
con exclusión de los pliegos de condiciones de las contrataciones pú-
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 regímenes nacionales de seguridad social.»

En síntesis, 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 instalación para
su puesta en funcionamiento o cada producto para su fabricación y co-
mercialización. Dichos requisitos esenciales no son incompatibles con
la fijación 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 comunitarias9. 

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

«Los reglamentos de seguridad utilizarán, salvo excepciones que lo
justifiquen, el sistema de referencia a normas, y podrán ir acompañados
de las especificaciones y exigencias que se consideren necesarias en or-
den a su adecuada utilización y aplicación. Así mismo, establecerán
aquellos requisitos y condiciones técnicas que respondan a un incre-
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8 DOCE núm. L 204/37, de 21 de septiembre de 1998.
9 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-
formación 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 tecnologías disponibles en cada momento» (art. 10.3 LIE).

No debe olvidarse, además, que la celeridad con que se producen
los avances tecnológicos obliga a que las reglamentaciones técnicas es-
tén debidamente actualizadas. Con ese fin, la disposición 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 tecnológicos y la evolución del estado de la téc-
nica y que obliguen a una adaptación de los requisitos y condiciones de
carácter estrictamente técnico que deban reunir tanto las instalaciones
como los aparatos, equipos o productos de carácter industrial, inclui-
dos, en su caso, los procedimientos de prueba, inspección y control a
que deban ser sometidos»10.

B. El objeto de la seguridad industrial

El objeto de dichas normas de cumplimiento obligatorio es la pre-
vención de riesgos mediante la limitación de sus causas11, así como la
protección frente a daños de cualquier naturaleza derivados de la acti-
vidad, instalaciones y productos industriales12. 

Este segundo elemento evidencia que la seguridad industrial y los
mecanismos administrativos de los que se sirve, tienden a la preserva-
ción de ciertos bienes jurídicos entre los que despuntan singularmente
la salud pública, la protección de los consumidores y usuarios y la de-
fensa del medio ambiente13. 

90 MARIA BURZACO SAMPER 6

10 La Exposición de Motivos de la ley explica que «esta habilitación responde a la ex-
traordinaria complejidad técnica y al grado del detalle que requieren las reglamentaciones
técnicas reguladoras de cada tipo de producto o instalación. Así mismo, la opción por esta
figura reglamentaria se fundamenta en la necesidad de utilizar procedimientos de elabora-
ción y de modificación lo suficientemente rápidos y flexibles, de tal forma que se pueda
adaptar la normativa técnica a una ciencia y tecnología en continua evolución».

11 Atendiendo al art. 9.2 LI, la prevención 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 aparición de riesgos y
mitigar las consecuencias de posibles accidentes».

12 Conforme al art. 9.3 LI «tendrán la consideración de riesgos relacionados con la se-
guridad industrial los que puedan producir lesiones o daños 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, electrocución, riesgos
de contaminación producida por instalaciones industriales, perturbaciones electromagnéti-
cas o acústicas y radiación, así como cualquier otro que pudiera preverse en la normativa
internacional aplicable sobre seguridad».

13 BERMEJO VERA, José, Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 1999,
4.ª ed., p. 955.
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Por otro lado, y teniendo en cuenta los términos de la definición le-
gal, creemos que la perspectiva desde la que debe enfocarse la seguridad
industrial es más amplia de la que comúnmente ha venido dándosele. Ge-
neralmente asociada a los productos industriales y sus instrumentos pro-
pios (destacadamente, la actividad de normalización y de homologa-
ción), así como al régimen de inspección y control de las instalaciones
industriales, entendemos que hoy en día la seguridad trata de abarcar la
industria en sus diversas vertientes —instalaciones, procesos y produc-
tos industriales, así 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 despliegan14. 

III. Seguridad industrial y distribución constitucional 
de competencias

De conformidad con el art. 10.30 del Estatuto de Autonomía del
País Vasco15, la Comunidad Autónoma tiene competencia en materia de: 

«Industria, con exclusión de la instalación, ampliación y traslado de
industrias sujetas a normas especiales por razones de seguridad, interés
militar y sanitario y aquellas que precisen de legislación específica para
estas funciones, y las que requieran de contratos previos de transferen-
cia de tecnología extranjera. En la reestructuración de sectores indus-
triales, corresponde al País Vasco el desarrollo y ejecución 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 continuación.
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14 Este hecho se pone de manifiesto en el propio articulado de la ley. En efecto, el capí-
tulo III LIE contiene 11 de los 42 artículos que componen el texto legal, y en ellos se regu-
lan cuestiones de diversa índole que afectan tanto a las instalaciones, como a la actividad
industrial propiamente dicha, y al resultado de dicha actividad. De igual modo, la actua-
ción administrativa se materializa fundamentalmente «ex ante» (autorizaciones y acredita-
ciones) y simultáneamente (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 sólo las instalaciones, aparatos, equi-
pos y productos, sino también los «agentes intervinientes» en relación con los cuales se es-
tablece asimismo el régimen de responsabilidad.

15 Ley Orgánica 3/1979, de 18 de diciembre; BOE 306/1979, de 22 de diciembre.
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De la mera aproximación a los preceptos indicados resulta evidente
que el tema que nos ocupa no es ajeno a la complejidad de nuestro siste-
ma de distribución de competencias económicas entre los distintos entes
territoriales, cuyas dificultades se acrecientan en la medida en que la ca-
suística conflictual entrecruza títulos competenciales muy variados16.

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 sitúa la propia «seguridad industrial». Así lo
expresa el TC en los siguientes términos:

«[...] en el núcleo fundamental de la materia de «industria» se incluyen,
entre otras, las actividades destinadas a la ordenación de sectores indus-
triales, a la regulación de los procesos industriales o de fabricación y,
más precisamente en la submateria de seguridad industrial17, 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]18

Pese a que este ensamblaje de la seguridad industrial en la materia
más amplia de «industria» parece palmario, el propio TC se ha visto 
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16 El análisis de la jurisprudencia constitucional pone en evidencia que el TC se ha vis-
to obligado a perfilar los límites entre los ámbitos materiales que confluyen en cada caso,
tratando de dar la conexión constitucional y estatutaria más directa en relación con los su-
puestos planteados. En este sentido, la concurrencia puede venir determinada por el carác-
ter del producto industrial (así ocurre, por ejemplo, con las normas de seguridad industrial
relativas a vehículos 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.ª) 313/ 1994, de 24 de noviem-
bre; BOE 310/1994, de 28 de diciembre). 

De cualquier modo, esta determinación competencial está plagada de dificultades y en
el caso de la seguridad industrial se manifiesta, entre otras, en la STC (Sala 1.ª) 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 López Guerra). 

17 El apartado III de la Exposición de Motivos de la LIE emplea idéntica terminología
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 ocasión de un conflicto positivo de competencia promovido por
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña en relación con diversos preceptos de
la Orden del Ministerio de Industria y Energía, de 20 de septiembre de 1985, que atribuían
al Estado el ejercicio de actividades de ejecución relativas a la aprobación, inscripción y
cancelación registral de tipos de cisternas, contenedores-cisterna y vagones-cisterna para el
transporte de mercancías peligrosas. 
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obligado a subrayarlo frente a ciertos intentos de conectarla con la
competencia exclusiva del Estado en materia de «seguridad pública»
(149.1.29 CE)19.

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

Ninguno de los apartados del art. 149.1 CE refiere explícitamente
una eventual competencia estatal en la parcela de «industria». Ello no
ha impedido el reconocimiento del papel del Estado con base en la
subsunción de este ámbito en otros títulos competenciales de corte más
genérico, a saber:

a) Art. 149.1.1 CE que, en cuanto atribuye al Estado la competen-
cia exclusiva para la «regulación de las condiciones básicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los españoles 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 artículo, el TC ha venido afirmando reiteradamente que «condicio-
nes básicas» no es sinónimo de «uniformidad» y concretamente en el
campo que nos ocupa ha indicado:

«Es cierto también que entre las condiciones básicas para el ejer-
cicio de la libertad de empresa se halla la garantía de la libre circulación
de bienes en todo el territorio nacional, pero la interpretación 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 Autonomía de Cataluña, no im-
pide, por extensiva que se pretenda esta interpretación, la atribución a
las Comunidades Autónomas de competencias para regular las carac-
terísticas que debe reunir un determinado producto o las de los mate-
riales o el régimen de fabricación de aquellos artículos que han de ser
utilizados en su territorio (cuando esa competencia autonómica provie-
ne de un título competencial, cuyo ejercicio puede y debe comportar
normalmente una diversidad de condiciones de fabricación y homolo-
gación del producto), ni obstaculiza por sí misma al empresario para 
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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 título
competencial de seguridad pública, pues si así fuera la práctica totalidad de las normas del
ordenamiento serían normas de seguridad pública y, por ende competencia del Estado,
cuando es claro que se trata de un concepto más estricto, en el que hay que situar de modo
predominante los cuerpos de seguridad a que se refiere el artículo 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 diversificación de la producción.

Pero esta consecuencia no es incompatible con la atribución a las
Comunidades Autónomas de la competencia para regular diversamente
las características que deben reunir ciertos productos industriales al
efecto de garantizar la protección de los bienes o fines jurídicos que su
Estatuto de autonomía les asigna, ni, en suma, puede entenderse que
resulte del art. 149.1.1 CE o del art. 12.2 Estatuto de Cataluña, la nece-
sidad de absoluta uniformidad de las características legalmente exigi-
bles a todos los productos industriales, en todo el territorio nacional,
pues ello significaría una restricción excesiva de la legítima acción au-
tonómica en cumplimiento de aquellos fines» [STC (Pleno) 52/1988, de
24 de marzo, FJ Cuarto]20

b) Art. 149.1.13 CE, relativo a la competencia estatal para la fijación
de «bases y coordinación de la planificación general de la actividad eco-
nómica» y que viene a contener dos aspectos que es preciso deslindar: 

b.1. «Bases de la planificación general de la actividad económi-
ca». Tal y como ha establecido el TC, el término «bases» remite a una
«noción material», cuya pretensión no es otra que disponer de «una re-
gulación uniforme y de vigencia en toda la Nación» que asegure «en
aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Autó-
noma, un común denominador normativo, a partir del cual cada Comu-
nidad, en defensa del propio interés general, podrá establecer las pecu-
liaridades que le convengan dentro del marco de competencias que la
Constitución y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma ma-
teria» [STC (Pleno) 1/1982, de 28 de enero, FJ Primero]21. 

La interpretación 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 según la cual «dentro
de la competencia de dirección de la actividad económica general tie-
nen también cobijo las normas estatales que fijen las líneas directrices
y los criterios globales de ordenación de sectores económicos concre-
tos, así como las previsiones de acciones y medidas singulares que
sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la orde-
nación de cada sector»22.

En esta interpretación lata de las bases en materia económica ha re-
vestido especial trascendencia el «principio constitucional de unidad 
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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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económica»23, que se concreta en la «exigencia de que el orden econó-
mico nacional sea uno en todo el ámbito del Estado»; exigencia que
«es más 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 organización territorial (Tít. VIII CE) [de manera que] la
unicidad del orden económico nacional es un presupuesto necesario
para que el reparto de competencias entre el Estado y las distintas Co-
munidades Autónomas en materia económica no conduzca a resultados
disfuncionales y disgregadores»24.

En cualquier caso, y consciente de que esta interpretación podría
conducir a la alteración de hecho de la distribución competencial25, el
propio TC ha tratado de matizar el recurso al 149.1.13 CE advirtiendo
que «la ordenación general de la economía que corresponde al Estado
no puede extenderse de forma excesiva hasta enmarcar en él cualquier
acción de naturaleza económica si no posee una incidencia directa y
significativa sobre la actividad económica general»26. Así ha ocurrido
en materia de seguridad industrial, como se muestra en la STC 313/1994,
de 24 de noviembre:

«[...] las actividades de normalización y homologación de productos in-
dustriales no pueden considerarse incluidas en la materia de planifica-
ción general de la actividad económica (art. 149.1.13 CE), que sin duda 
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23 Según señala la STC 1/1982, de 28 de enero (cit.), este principio es proyección en la
esfera económica 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.
25 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 aplicación a tales
casos del art. 149.1.13 CE «lleva a una ablación total de las competencias autonómicas»
(Rubio Llorente en su Voto particular a la STC 152/1988) y que «dado que en principio
toda medida de ordenación económica puede tener alguna incidencia sobre el sistema eco-
nómico en su conjunto (…) atribuir la competencia al Estado llevaría a otorgar una expan-
sión ilimitada a la competencia estatal sobre bases de la ordenación general de la econo-
mía» (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 Mendizábal 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 más recientes utilizan el término «determinante» de manera que, aún reconociendo
la incidencia económica de la regulación objeto del conflicto, el TC considera que ésta es
«tangencial o secundaria». Un planteamiento que, frente a iniciales fallos que enfocaban la
resolución de los asuntos desde el punto de vista de la finalidad de dicha regulación, se
centran —más 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 autonómica 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 política de dirección de la actividad eco-
nómica mediante la fijación de líneas directrices ni medidas de planifi-
cación de criterios globales de la ordenación del sector industrial; y
tampoco [existe] razón alguna por la cual esas medidas concretas re-
quieran inevitablemente de una decisión unitaria para salvaguardar la
coordinación de la actividad económica en todo el Estado» (FJ Sexto).

A nuestro entender, la conexión de la seguridad industrial con el
art. 149.1.13 CE es más 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: así, 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 instrumentación formal, la jurisprudencia
constitucional ha subrayado el «principio de preferencia de ley»27 para
el establecimiento de este común denominador normativo, aunque con
la posibilidad excepcional de hacerlo a través de reglamentos28 lo que,
en el ámbito de la seguridad industrial, adquiere singular relieve dada
la importancia de los Reglamentos de Seguridad29.

b.2. «Coordinación». Según el TC «la coordinación persigue la in-
tegración de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o
sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones que, de 
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27 Conforme a este principio, «corresponde, siempre que así sea posible, definir lo bási-
co a la norma emanada del poder legislativo del Estado, que es la que mejor garantiza la
generalidad y estabilidad de las reglas básicas y, por consiguiente, el respeto debido a las
competencias autonómicas de desarrollo» [FJ Cuarto C), STC (Pleno) 147/1991, de 4 de
julio; BOE 180/1991, de 29 de julio).

28 Así la 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 básicos que completen el contenido de la misma. En el presente caso, la habilitación al
Gobierno aparece justificada porque la materia a que se refiere, de carácter marcadamente
técnico, es más 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 fijación 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 reúna unas características de rapidez y capacidad de ajuste que la Ley no
tiene» (FJ Vigesimotercero).

29 Véase nota al pie núm. 33.
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subsistir, impedirían o dificultarían, respectivamente, la realidad misma
del sistema». Competencia en todo caso «distinta a la de fijación de ba-
ses» y que «presupone lógicamente que hay algo que debe ser coordi-
nado», es decir, requiere la existencia de competencias autonómicas en
la materia como objeto de coordinación. Partiendo de esos presupues-
tos, la coordinación «debe ser entendida como la fijación de medios y
de sistemas de relación que hagan posible la información recíproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la acción conjunta
de las autoridades estatales y comunitarias en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, de tal modo que se logre la integración de actos
parciales en la globalidad del sistema» [STC (Pleno), 42/1983, de 20 de
mayo, FJ Tercero C)]30.

Desde este planteamiento, la coordinación se presenta como un me-
canismo que, pudiendo incidir en competencias autonómicas, 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 Autónomas e incluso, «ex ante», mediante técnicas «pre-
ventivas u homogeneizadoras»31, lo que en definitiva faculta al Estado
para establecer condiciones de naturaleza material que deban ser cum-
plidas con carácter obligatorio32.

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

En primer lugar, el Estado tiene atribuida la potestad normativa bá-
sica en el ámbito de la seguridad industrial, lo que incluye no sólo los
preceptos calificados como básicos en la LI, sino igualmente las pres-
cripciones contenidas en los Reglamentos de Seguridad Industrial de
ámbito nacional33. Ello no obsta para que las CCAA con competencia 
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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 coordinación en la Constitución Española y en la jurisprudencia constitucio-

nal, véase AVILA ORIVE, José Luis, «Consideraciones añadidas sobre el principio de coor-
dinación en las relaciones interadministrativas», Actualidad Administrativa, núm. 39, 23-29
de octubre de 1995, pp. 655-666.

33 Estos Reglamentos corresponde aprobarlos al Gobierno de la Nación, sin perjuicio
de las competencias autonómicas para incluir «requisitos adicionales sobre las mismas ma-
terias cuando se trate de instalaciones radicadas en su territorio» (art. 12.5 LI). El TC en la
Sentencia ya citada 313/1994, sentó 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 España. 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 legislación estatal». Así las cosas, nos ha-
llamos ante «una concurrencia de potestades normativas, estatal y auto-
nómica, que puede ordenar el legislador estatal con los criterios y pun-
tos de conexión que sea menester fijar y que resulten constitucional y
estatutariamente correctos»34.

En segundo término, las facultades de ejecución corresponden a las
CCAA que estatutariamente hayan asumido tales competencias35. No
obstante, «el Estado puede establecer los Registros que estime necesa-
rios para ejercer sus competencias, aunque el régimen jurídico de di-
chos Registros deba respetar las competencias de ejecución que puedan
haber asumido las Comunidades Autónomas»36.

C. El ámbito competencial autonómico en la materia

Desde las premisas apuntadas en el epígrafe anterior, las fronteras
competenciales de la Comunidad Autónoma vasca son relativamente
sencillas: desarrollo normativo de la legislación básica estatal y ejecu-
ción, tanto de la regulación del Estado como de la complementaria que
eventualmente se haya podido aprobar en sede autonómica y, en su
caso, la que emane de la CEE37.
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blecen con carácter general la equivalencia entre las normas de seguridad extranjeras y las
españolas: determinar de forma general y abstracta que una reglamentación extranjera ga-
rantiza un nivel de seguridad industrial similar a la española y que, en consecuencia, su
cumplimiento permite la importación, comercialización e instalación en el mercado inte-
rior, supone materialmente un acto de determinación 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.

35 Hoy en día todas las CCAA ostentan la competencia de ejecución en materia de se-
guridad industrial. Algunas de ellas porque así se recogía desde el inicio por sus respecti-
vos Estatutos de Autonomía [art. 10.3 Estatuto del País Vasco; art. 30.2 Estatuto de Gali-
cia; art. 8.5 Estatuto de Andalucía; art. 56.1 b) Estatuto de Navarra; art. 34.2 Estatuto
Comunidad Valenciana; arts. 33 e) y 34 a).10 Estatuto de Canarias]. Las demás —CCAA
Asturias, Cantabria, La Rioja, Región de Murcia, Aragón, Castilla-La Mancha, Extremadu-
ra, Islas Baleares, Madrid y Castilla y León— por mor de la transferencia de competencias
operada por la Ley Orgánica 9/92, de 23 diciembre, de transferencia de competencias a las
Comunidades Autónomas que accedieron a la autonomía por la vía 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-
tículos del Real Decreto 494/1988, de 20 de mayo, por el que se aprobaba el Reglamento

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Así las cosas, y consciente de la jurisprudencia constitucional
existente, la LIE no pretende sino el establecimiento de «un régimen
diferenciado y propio para el ámbito territorial de la propia comunidad
autónoma», de suerte que la «aparente contradicción entre ese carácter
básico [de la legislación estatal] y la regulación autonómica se resuelve
considerando que los destinatarios de la ley estatal son las comunida-
des autónomas, que en el ejercicio de su competencia normativa pue-
den establecer no únicamente requisitos y condiciones complementa-
rias, sino también un marco jurídico sustantivo y propio regulador de la
materia de industria» (Exposición de Motivos LIE).

IV. La intervención pública en la seguridad industrial. 
Cuestiones generales

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

La importancia de la industria en el desarrollo económico del país
ha determinado que este sector haya estado fuertemente intervenido
desde antiguo con actuaciones públicas 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 policía, orde-
nación o limitación38. 
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de aparatos que utilizan gas como combustible. En sus alegaciones se señalaba que, a dife-
rencia de lo que ocurre en el Estatuto catalán, el 10.30 del Estatuto del País Vasco no alude
genéricamente a «lo que determinen las normas del Estado por razones de seguridad», sino
únicamente a «instalación, ampliación y traslado de industrias sujetas a normas especiales
por razones de seguridad, interés militar y sanitario y aquellas que precisen de legislación es-
pecífica para estas funciones». Sin embargo, el TC consideró que «de esta dicción 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 representación
de la CA País Vasco, recurriendo al título competencial consagrado en el art. 149.1.1 CE.
El propio precepto estatutario reconoce la posibilidad de que el Estado establezca una le-
gislación específica 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).

38 Sin entrar en las clasificaciones doctrinales de la actividad administrativa —cuestión
que excede ampliamente de las dimensiones y objeto de nuestro estudio— no está de más
recordar que la llamada «policía, ordenación o limitación» abarca un extenso abanico de
técnicas que, en sustancia, se caracterizan por la restricción de la esfera jurídica individual,
si bien con modulación muy variable: así, se incluyen técnicas que van desde la mera im-
posición de deberes de comunicación o información hasta la auténtica ablación de dere-
chos, pasando por otras marcadas por el establecimiento de condiciones y requisitos le-
gales a verificar por la Administración Pública. Una clasificación exhaustiva de la
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En este contexto se sitúa la Ley de 24 de noviembre de 1939, sobre
ordenación y defensa de la industria39 que, en su preámbulo, se expresa
en los siguientes términos:

«La Ley (...) de protección a las industrias de interés nacional, es la
primera y más fundamental disposición de las varias que habrán de dic-
tarse para crear una economía industrial española, liberal y próspera, li-
berada de la dependencia extranjera, que revalorice las primeras mate-
rias nacionales.

El logro de esta legítima y perseverante aspiración del Nuevo Esta-
do no podría alcanzarse con la rapidez y firmeza anheladas si la crea-
ción de estímulos no fuese acompañada de las oportunas disposiciones,
que regulen tanto la implantación como el desarrollo de las industrias
todas, principales y secundarias, de la nación, declarado la facultad de
la administración para condicionar, reglamentar y vigilar la produc-
ción fabril, obteniendo datos estadísticos 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-
nación y defensa industrial.

Para que las medidas de protección sean fructíferas, han de herma-
narse en su aplicación con preceptos legales de la misma categoría, que
ordenen, defiendan, orienten y disciplinen la producción, dentro del
plan orgánico de amplia tutela estatal que abarque todos los aspectos
técnicos y económicos del fomento y progreso de la industria nacional.»

Presidida por un ánimo de tutela exacerbada40, esta norma contem-
plaba una presencia pública 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 producción, se considera parte integrante del Patrimonio Nacional y
subordinada al interés supremo de la Nación»41 (art. 1), establecía un 
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tipología de estas técnicas puede encontrarse en SANTAMARÍA PASTOR, Juan Alfonso, Prin-
cipios de Derecho Administrativo, vol. II, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces,
Madrid, 2002, 3.ª ed., pp. 263 y ss. 

39 BOE de 15 de diciembre de 1939.
40 El posterior Decreto-Ley 10/1959, de 21 de julio, de ordenación económica (BOE

174/1959, de 22 de julio) trató de explicar la extrema presencia pública 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 reconstrucción nacional «que se veía 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 justificación última no sólo 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 señalaba que «en el
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régimen de concesiones administrativas tanto para la instalación de
nuevas industrias, como para el traslado y la ampliación de las exis-
tentes atribuyendo la competencia para su otorgamiento al Ministerio
de Industria y Comercio quien, ostentando facultades ampliamente dis-
crecionales, podía señalar los trámites y normas a seguir según las ne-
cesidades nacionales [art. 4 a) y b)]. 

De igual modo la intervención pública se extendía al ejercicio de la
actividad industrial mediante la habilitación al Estado para fijar condi-
ciones de producción y rendimiento, normas de tipificación de los pro-
ductos industriales, condiciones de venta de ciertos productos, normas
sobre aprovechamiento de energía, materiales, residuos de fabricación
y mano de obra [art. 4 c), d) y l)], etc. Imponiendo, incluso, condicio-
nes relativas a la gestión empresarial, se preveía la obligatoriedad de
que bien las tres cuartas partes bien la totalidad del capital social, se-
gún los casos, fuera español [art. 5, a) y b)], al igual que las personas
que ocuparan los puestos de gestión más relevantes42. Limitaciones de
la misma naturaleza se contemplaban para la transferencia de estableci-
mientos o instalaciones industriales (art. 6).

Este régimen de ordenación se completaba con deberes de comuni-
cación de datos a la Administración [art. 4 g)], potestades de inspec-
ción [art. 4 e)] y sanción43, igualmente amplias, configurando asimismo
obligaciones complementarias para determinadas clases de industrias44.

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

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

43 Esta ley no establecía un régimen sancionador de tipificación de infracciones y san-
ciones cuestión que, mediante una remisión en blanco, se dejaba a la determinación regla-
mentaria (Art. 20).

44 El art. 3 de la ley clasificaba las industrias en cuatro grupos, algunos de los cuales
ofrecían a su vez ciertas subdivisiones. De entre dichos grupos las llamadas «Industrias
para la Defensa Nacional» y algunas de las «Industrias básicas para la Economía Na-
cional» (particularmente «las destinadas total o parcialmente a servicios públicos») sufrían
un régimen aún más severo que el apuntado con carácter general.
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trativas en un proceso liberalizador que se venía reclamando desde
hace tiempo por la doctrina45 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 incorporación a la Unión Europea. Este
proceso al que nos referimos puede estructurarse en las siguientes fases
al hilo de los instrumentos normativos que le han servido de cauce46:

a) Decreto 157/1963, de 26 de enero, por el que se autoriza la li-
bre instalación, ampliación y traslado de industrias dentro del
territorio nacional47. Este Decreto rompe con el esquema de la
norma anterior afirmando el principio de libertad de instalación,
ampliación y traslado de toda clase de industrias. Un principio
muy matizado después por el propio texto que, de un modo con-
fuso, establece regímenes diferenciados según tipos de estableci-
mientos industriales. Dirigido a «orientar, facilitar y estimular»
la creación de nuevas empresas, así como a la «modernización y
reestructuración» de las existentes, obliga, sin embargo, a que
ello se realice «dentro de los criterios indicativos que deben in-
formar la planificación de desarrollo económico a través de la
determinación de características técnicas»48.
En síntesis, el Decreto definía tres regímenes con diverso grado
de ordenación:

—Industrias cuya instalación, ampliación o traslado requieren
autorización administrativa previa. En él se incluían aquellas
relacionadas con la actividad minera y extractiva, industrias
de servicios públicos de agua, gas y electricidad y, en general, 
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45 Sebastián MARTÍN-RETORTILLO ha criticado muy duramente una ordenación econó-
mica que él considera «frente a la empresa», en la que «late un inequívoco recelo, descon-
fianza incluso, hacia la empresa privada» y que se extiende de forma «indiscriminada», in-
necesaria y entorpecedora de la gestión empresarial. MARTÍN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastián, «Las nuevas perspectivas de la Administración económica 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 Cámara de Comercio e Industria de
Madrid de 18 al 22 de mayo de 1987 con motivo de su Centenario, Forum Cámara, Ma-
drid, 1989, pp. 73 y 77.

46 Suele considerarse que el primer paso liberalizador lo constituye el Decreto-Ley
10/1959, de 21 de julio, de ordenación económica (cit.). Sin embargo, no aludiremos sepa-
radamente al mismo en la medida en que se centra en aspectos de política monetaria dirigi-
dos a facilitar el comercio exterior (regulación 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.
48 Preámbulo del Decreto 157/1963, de 26 de enero.
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industrias que bien por su objeto, bien por su relevancia en la
economía nacional estaban sometidas a una tutela pública inten-
sa. De igual modo se requería autorización administrativa para
aquellas industrias que, pertenecientes al grupo posterior, no se
ajustasen a las condiciones técnicas y de dimensiones mínimas.

—Industrias cuya instalación o ampliación exigen el cumpli-
miento de determinadas condiciones técnicas o de dimensión
mínima 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 instalación, ampliación y traslado es libre,
precisándose únicamente la inscripción en el Registro Indus-
trial y siempre con cumplimiento de las normas de policía in-
dustrial contenidas en el Reglamento de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas.

Este esquema clasificatorio, aunque más claro y ordenado, se
mantuvo en el Decreto 1775/1967, de 22 de julio, sobre el régi-
men de instalación, ampliación y traslado de industrias49 que se
ocupó, además, de aportar una regulación pormenorizada de los
procedimientos y del Registro Industrial, y ciertas previsiones
en materia sancionadora. 
La clasificación en los tres grupos mencionados pervivió en el
tiempo, aunque con tendencia creciente a ir engrosando los lista-
dos de las industrias emplazadas en las dos primeras catego-
rías50. Este hecho permite afirmar que el pretendido afán libe-
ralizador fue exclusivamente formal, casi ficticio, por cuanto la
libertad de instalación, ampliación y traslado de industrias juga-
ba únicamente respecto de uno de los grupos, el tercero, que a
cada paso se hacía más exiguo51.

19 LA SEGURIDAD INDUSTRIAL 103

49 BOE 176/1967, de 25 de julio.
50 FERNÁNDEZ 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 mínimas quedaba igualmente sometido a una profunda interven-
ción y ordenación administrativa». Citando a FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, recalca que el esta-
blecimiento de mínimos actuaba como llave del sistema, de suerte que ésta se abría o
cerraba según el Estado tratara de ampliar, reducir o mantener el número de industrias de
cada sector. FERNÁNDEZ FARRERES, Germán, «Industria», en MARTÍN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastián (dir.), Derecho Administrativo Económico 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 instalación, ampliación y traslado de
industrias52. El establecimiento de las condiciones mínimas ca-
racterístico del sistema descrito terminó por convertirse en un
obstáculo para el desarrollo industrial, circunstancia que teórica-
mente sirvió de base para la modificación del régimen anterior
mediante este Real Decreto que, en su art. 1, afirmaba la liber-
tad de instalación, ampliación y traslado de toda clase de indus-
trias, salvadas las excepciones que el propio texto especificaba
en sus tres artículos siguientes. 
Sin embargo, y al igual que en ocasiones precedentes, dicha li-
beralización fue sólo aparente. El número y naturaleza de los su-
puestos excepcionados convertía el principio de libertad en pura
entelequia, pues se excluían del mismo amplísimos sectores e
industrias bien por regularse mediante disposiciones específicas
(art. 2), bien porque se sometían a autorización administrativa
(art. 3), bien por hallarse comprendidos en la categoría de «Em-
presas declaradas de interés preferente» o por haber suscrito
«compromisos de acción concertada con la Administración»
(art. 4).

c) Real Decreto 2135/1980, de 26 de septiembre, sobre liberaliza-
ción industrial53. La aparición de la CE determinó la necesidad
de una reforma en el régimen que hasta el momento estaba vi-
gente. Tal y como reconoce el Preámbulo de este Decreto, 

«la liberalización industrial [...] necesita, tras la publicación de la Cons-
titución, un ámbito más amplio, a fin de atender a la necesidad de ins-
trumentar el principio de libertad empresa definiendo un régimen de li-
bre instalación, ampliación y traslado de industrias que, con las
excepciones fundamentadas en el interés económico general de la de-
fensa nacional, propicie iniciativas empresariales imprescindibles en la
situación económica actual».

De acuerdo con esta necesidad, el texto eliminó la autorización
administrativa previa para un número apreciable de industrias
(salvo las excepciones contenidas en el art. 1) y trató de simpli-
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das industrias a efectos de su instalación, ampliación y traslado (BOE 209/1968, de 20 de
agosto). Una simple aproximación a las listas que enumera esta norma permite advertir que
la mayor parte de los establecimientos industriales estaban sometidos bien a autorización,
bien al cumplimiento de las condiciones técnicas y de dimensión mínima que imponía el
Ministerio de Industria.

52 BOE 64/1977, de 16 de marzo.
53 BOE 247/1980, de 14 de octubre.
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ficar el procedimiento suprimiendo ciertos trámites. En este
punto, el art. 2.3 establecía que «la puesta en funcionamiento de
las industrias no necesitará otro requisito que la comunicación a
la Administración de la certificación expedida por técnico com-
petente, en la que se ponga de manifiesto la adaptación de la
obra al proyecto y el cumplimiento de las condiciones técnicas y
prescripciones reglamentarias que en su caso correspondan».
Dicho certificado constituía también título suficiente para la ins-
cripción en el Registro Industrial (art. 2.4).
Por lo demás, el Decreto fijaba amplias facultades de inspección
«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 podía dar lugar a la paralización in-
mediata de la actividad industrial (art. 3.1 y 2).

d) Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes
administrativas, financieras, fiscales y laborales54. Después de
la CE, la incorporación de España a las Comunidades Europeas
se convirtió en un nuevo catalizador del proceso liberalizador.
Así lo expresa el Preámbulo de este RD-Ley:

«Esta adhesión provoca, como efectos más destacados, la creciente
liberalización de ampliación de mercados y la posibilidad de una mejor
asignación de recursos a efectos de generar un incremento del creci-
miento y bienestar. Las oportunidades que la adhesión a las Comunida-
des abre a nuestra economía deben ser aprovechadas. Por ello, las
orientaciones de la política económica deben orientarse a facilitar una
respuesta ágil mediante la creación del entorno institucional adecuado
desde los primeros momentos de la incorporación.»

Las medidas que esta norma incorpora son de carácter eminente-
mente procedimental tendentes a la simplificación de trámites
administrativos. Destaca, en todo caso, el establecimiento de la
regla del silencio positivo para todas aquellas peticiones de insta-
lación, traslado y ampliación 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, mantenían la regla
(en aquel entonces, general), del silencio negativo55.
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54 BOE 73/1986, de 26 de marzo.
55 La lista del anexo incluía 14 supuestos que, por lo demás, eran los lógicos puesto

que se trataba de empresas pertenecientes a sectores de intervención pública tradicional-
mente severa (industrias de explosivos, las de carácter militar y las relacionadas con la De-
fensa, la Banca, ...).
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C. Principio de mínima intervención

Decíamos al principio de este estudio, que la actual normativa no
busca sino el equilibrio entre «intervención» y «libertad»56. En tal sen-
tido, las disposiciones obligatorias que configuran la seguridad indus-
trial implican la traslación a este ámbito del problema de los límites de
la ordenación administrativa en relación con la libertad de empresa
constitucionalmente garantizada57.

Buena parte de la doctrina considera que la Constitución económica
española ampara una potestad genérica de intervención pública en la
economía58 que, en última instancia, encuentra su punto de apoyo en la
cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho. Desde esta pers-
pectiva, la intervención pública constituiría un elemento59 del propio 
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56 Como expresa MARTÍN MATEO «el punto de inflexión 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 público económico va expresamente dirigido a recordar el libre albedrío de
los sujetos por él afectados». MARTÍN MATEO, Ramón, Derecho Público de la Economía,
Centro de Estudios Universitarios Ramón Areces, Madrid, 1985, pp. 30-31.

57 GAMERO ha puesto de manifiesto que el derecho a la libertad empresa del art. 38 CE
sería susceptible de una triple «calificación», a saber: «la de derecho constitucional, la de
garantía institucional o de instituto y la de libertad pública», llegando a la conclusión de
que ni en el régimen, ni en la protección jurídica hay variaciones sustanciales entre ellas.
GAMERO CASADO, Eduardo, La intervención de empresas. Régimen jurídico-administrati-
vo, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 88-91. 

58 GARCÍA-PELAYO, Manuel, «Consideraciones sobre las cláusulas económicas de la
Constitución», en VVAA (dir. RAMÍREZ, Manuel), Estudios sobre la Constitución Española
de 1978, Librería Pórtico, Zaragoza, 1979, p. 46; GARCÍA ECHEVARRÍA, Santiago, «El orden
económico en la Constitución», Libre Empresa, año II, núm. 8, septiembre-octubre 1978,
pp. 20-23 y 42-46; GAMERO CASADO, Eduardo, op. cit., p. 82; BREY BLANCO, José Luis, «Ideo-
logías políticas y modelo socioeconómico constitucional», en VVAA (Dirección del Servicio
Jurídico del Estado), XV Jornadas de Estudio. El sistema económico en la Constitución Es-
pañola, Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, vol. I, p. 106.

59 La doctrina difiere en el modo de calificar esta cláusula en relación con la potestad
de intervención pública. OJEDA MARÍN entiende que la «cláusula de Estado social», relacio-
nada con la idea de «Administración conformadora del orden social», constituye un «prin-
cipio estructural». OJEDA MARÍN, Alfonso, Estado Social y crisis económica, Editorial
Complutense, Madrid, 1993, pp. 26 y 78. ARAGÓN REYES, por contra, hace notar que esta-
mos ante un «principio jurídico puramente material» y no estructural, «un principio orien-
tador de la actuación del Estado», del que «no cabe derivar exigencias organizativas, sino
cumplimiento de fines». ARAGÓN REYES, Manuel, Libertades económicas 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
sí mismo un modelo diverso al Estado de Derecho» y considera que es esta cláusula de Es-
tado de Derecho la que determina que la primacía de los intereses generales establecida
constitucionalmente justifique la intervención de los Poderes Públicos para definir y garan-
tizar los mismos. COSCULLUELA MONTANER, Luis, «Reflexiones sobre los presupuestos
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modelo económico constitucional dirigido tanto a la corrección de las
disfunciones inherentes a un sistema de economía de mercado no so-
metido a restricciones60, como a la consecución de los fines econó-
micos y sociales previstos en la Norma Fundamental61.

Circunscribiéndonos al ámbito estricto de este estudio, y a la luz de
estos apuntes previos, debemos partir de que la intervención pública en
materia industrial está presidida por la búsqueda de intereses públicos de
muy distinto carácter. Por un lado, y en cuanto sector económico de pri-
mer orden para el desarrollo del país, presenta una vertiente macroeconó-
mica insoslayable que determina su conversión en objeto prioritario de la
política económica62. No obstante, y junto a lo anterior, en la industria
aparecen implicados intereses generales más específicos que justifican, a
su vez, medidas interventoras de diferente cariz y que, sin perder su adje-
tivación «general», se materializan en objetivos públicos concretos.

Ambas facetas se hallan también en la submateria de la seguridad
industrial e igualmente ambas, quedan concernidas por el principio de
intervención mínima. Un principio que encontraría sus raíces en los si-
guientes elementos:

1. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO LÍMITE

Siguiendo a MARTÍN-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: «carácter 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»63.
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constitucionales y de Derecho Comunitario Europeo y los principios generales del Derecho
Público Económico», en VVAA (coord. Cosculluela Montaner, Luis), Estudios de Dere-
cho público económico. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Sebastián Martín-Retortillo,
Civitas/Endesa/Ibercaja, Madrid, 2003, pp. 111-112.

60 BASSOLS COMA, Martín, Constitución y sistema económico, Tecnos, Madrid, 1985,
pp. 142-144.

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

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

63 MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián, Derecho Administrativo Económico, vol. I,
La Ley, Madrid, 1988, p. 171.
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Tanto la ley estatal como la autonómica enfatizan el principio de li-
bertad de ejercicio de actividades industriales erigiéndolo en norma de
cabecera, de suerte que cualquier limitación al mismo (ya por razones
de interés público ya en cumplimiento de normativa internacional) se
entiende como excepción al mismo64. No en vano, la LI dispone como
primero de sus fines, la «garantía y protección del ejercicio de la liber-
tad de empresa industrial» (art. 2 LI).

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

2. LA FACILITACIÓN DEL COMERCIO Y DE LA COMPETITIVIDAD COMO OBJETIVO

DE LA POLÍTICA ECONÓMICA. NUEVO ENFOQUE Y ENFOQUE GLOBAL

FONT GALÁN ha señalado 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 adecuación socioeconómica de
la actividad empresarial»65; y si bien los mismos no deben ser enten-
didos en términos absolutos, parece indudable que se han visto re-
forzados desde los parámetros impuestos por el Derecho Comuni-
tario europeo. En esta línea, MUÑOZ MACHADO advierte que el
fortalecimiento del mercado constituye «una característica de la
nueva orientación de la intervención pública en la economía», basa-
da en la competitividad como factor «clave para el crecimiento y el
desarrollo» y que convierte al mercado en «el lugar más idóneo para 
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64 Art. 4.2 LIE. Elocuentemente este artículo responde al rótulo «Régimen general de
autorización y funcionamiento de las actividades industriales». 

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

65 Atendiendo a los mismos se produciría una suerte de «autorización constitucional
para legitimar (...) una política económica de intervención (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 socioeconómicos que, en razón de las
«exigencias de la economía general», no pueden ser transgredidos o perjudicados en el
ejercicio de dicha actividad concurrencial». FONT GALÁN, 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 Cámara de Comercio e Industria de Madrid
de 18 al 22 de mayo de 1987 con motivo de su Centenario, Forum Cámara, Madrid,
1989, pp. 145-151.
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la creación de bienes y servicios y para la satisfacción de las necesi-
dades generales»66. 

A priori, el emparejamiento «intervención pública» y «mercado»
puede resultar chocante porque, comúnmente, la primera se contempla
como contrapunto indispensable frente a los desmanes del segundo. Es
el tipo de intervención que podríamos 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 enmarcarían las normas de defensa de la compe-
tencia, prohibición de prácticas colusorias, etc.). Sin embargo, pode-
mos identificar otro tipo de procesos que, aunque tendentes a fines
próximos 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
márgenes que imponen las reglas internas del mercado a las que antes
aludíamos. 

Llegados a este punto, debemos preguntarnos qué significado posee
el principio de intervención mínima en materia de seguridad industrial,
cuál es su pretensión última y, fundamentalmente, cómo se engarza en
el esquema general antedicho.

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

Según 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 intervención pública siempre
que la misma no supere el núcleo 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-
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66 MUÑOZ MACHADO, Santiago, «Los límites constitucionales de la libertad de empre-
sa», en VVAA (coord. COSCULLUELA MONTANER, Luis), Estudios de Derecho público eco-
nómico. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Sebastián Martín-Retortillo, Civitas/Endesa/
Ibercaja, Madrid, 2003, p. 139.
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rado gravosas hasta el extremo de entenderlas inconstitucionales por
tal motivo67.

Ello nos lleva a la búsqueda de razones adicionales; razones que
encuentran su fundamento en el Derecho Comunitario Europeo. No es
preciso insistir en la vuelta de tuerca que nuestra incorporación a la
Unión Europea ha supuesto para la apertura en el modo de operar de
las libertades fundamentales del espacio común. El aspecto que más
profusamente se realza es el relativo a la eliminación de trabas, en el
que juega un papel esencial la unificación de modelos interventores y
la tendencia a la homogeneización de los instrumentos públicos de or-
denación. Esta vertiente es singularmente significativa en materia de
industria, como pone de relieve la Exposición de Motivos de la LI:

«También cumple la Ley la necesidad de adaptar la regulación de la
actividad industrial en España a la derivada de nuestra incorporación a
la Comunidad Económica Europea y la constitución del mercado inte-
rior, lo que implica, entre otras consecuencias, la necesidad de compati-
bilizar los instrumentos de la política industrial con los de la libre com-
petencia y circulación de mercancías. En materia de seguridad y calidad
industriales, se tiene particularmente en cuenta el objetivo de elimina-
ción de barreras técnicas a través de la normalización y la armonización
de las reglamentaciones e instrumentos de control, así como el nuevo
enfoque comunitario basado en la progresiva sustitución de la tradicio-
nal homologación administrativa de productos por la certificación que
realizan empresas y otras entidades, con la correspondiente supervisión
de sus actuaciones por los poderes públicos».

En un intento de evitar los escollos que para la libertad de estable-
cimiento y, fundamentalmente, para la libre comercialización de pro-
ductos supone el que cada Estado disponga de técnicas propias, surgen 
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67 Ciertamente, la determinación 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 cesación o de salida del mismo. ROJO,
Angel, «Actividad económica pública y actividad económica privada en la Constitución es-
pañola», Revista de Derecho Mercantil, núm. 169-170, julio-septiembre 1983, pp. 327-335.

Sin embargo, no faltan quienes afirman que la concreción del contenido esencial del de-
recho del art. 38 CE es tarea «imposible» [SÁNCHEZ-BELLA CARSWELL, Alfredo, «El princi-
pio de libertad de empresa», en VVAA, La Constitución Española. Lecturas para después
de una década, Editorial de la Universidad Complutense/Fundación para la Libertad y la
Democracia, Madrid, 1989, p. 220; MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián, Derecho Ad-
ministrativo ..., op. cit., p. 85] o, incluso, quienes niegan la posibilidad de definirlo a priori
[GAMERO CASADO, Eduardo, op. cit., p. 98].
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las llamadas Directivas de Nuevo Enfoque de reglamentación de los
productos y de Enfoque Global de la evaluación de conformidad, cuyo
elemento común «reside en que limitan la intervención pública a lo
esencial y ofrecen a la industria la mayor gama de opciones posibles
respecto a la forma de cumplir sus obligaciones públicas»68.

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

Desde las instituciones comunitarias se reconocía que «los objeti-
vos perseguidos por los Estados miembros para la protección de la se-
guridad y de la salud de sus ciudadanos, e igualmente para la protec-
ción de los consumidores» eran en principio «equivalentes»69. Sin
embargo, y paralelamente, se advirtió que la existencia de reglamenta-
ciones técnicas e instrumentos públicos diferentes en los distintos Esta-
dos constituía un obstáculo tanto para la fluidez del intercambio, como
para la competitividad empresarial. En tal sentido, la búsqueda de vías
que unificaran no sólo criterios, sino también técnicas interventoras se
ha ido orientando hacia la creación de un «medio ambiente técnico co-
mún a todas las empresas»70 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 CE71, la preo-
cupación constante por mantener los estándares de seguridad debía
compatibilizarse con la prohibición de prácticas restrictivas de la com-
petencia y medidas de efecto equivalente. Esta tarea determinó la adop-
ción de una serie de «orientaciones relativas a una nueva aproximación 
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68 COMISIÓN EUROPEA, «Introducción» de la Guía para la aplicación de las Directivas
basadas en el Nuevo Enfoque y en el Enfoque Global, Bruselas, 1999, p. 8.

69 Anexo I («Conclusiones relativas a la normalización aprobadas por el Consejo el 16
de julio de 1984») de la Resolución del Consejo de 7 de mayo de 1985, relativa a la nueva
aproximación en materia de armonización y de normalización (DOCE núm. C 136, de 4 de
junio de 1985).

70 Ibidem.
71 De acuerdo con el art. 28 TCE «Quedarán prohibidas entre los Estados miembros las

restricciones cuantitativas a la importación, así como todas las medidas de efecto equiva-
lente», si bien dicha prohibición, y conforme al art. 30 TCE «no será obstáculo para las
prohibiciones o restricciones a la importación, exportación o tránsito justificadas por razo-
nes de orden público, moralidad y seguridad públicas, protección de la salud y vida de las
personas y animales, preservación de los vegetales, protección del patrimonio artístico, his-
tórico o arqueológico nacional o protección de la propiedad industrial y comercial. No obs-
tante, tales prohibiciones o restricciones no deberán constituir un medio de discriminación
arbitraria ni una restricción encubierta del comercio entre los Estados miembros». Versión
consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, DOCE núm. C 325 de 24
de diciembre de 2002.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



en materia de armonización técnica y de normalización» (Resolución
del Consejo de 7 de mayo de 1985) cuyo primer principio sienta que tal
armonización legislativa se limitará a las exigencias esenciales de se-
guridad (u otras de interés colectivo) a las cuales deberán corresponder
los productos puestos en el mercado, y que, en consecuencia y por este
hecho, deberán beneficiarse de la libre circulación en la Comunidad72.
A partir, pues, desde ese momento las Directivas tendentes al mencio-
nado objetivo (y conocidas como de Nuevo Enfoque) deben subrayar
una serie de principios73 y estructurarse de acuerdo con una serie de
elementos74, que, a la postre, instauran un sistema que trata de sustituir 
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72 Anexo II (Orientaciones relativas a una nueva aproximación en materia de armoniza-
ción técnica y de normalización), Resolución del Consejo de 7 de mayo de 1985, cit.

73 De entre ellos destacamos los dos primeros:

— «Corresponderá 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 protección del inte-
rés colectivo, tales como la protección 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 asegurarán dicha protección deberán estar armoni-
zadas para garantizar la libre circulación de las mercancías, sin que se rebajen los ni-
veles existentes y justificados de protección en los Estados miembros.»

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

74 Esquemáticamente, los elementos más importantes son los que siguen:

a) Campo de aplicación. Definiendo la gama de productos cubiertos y la naturaleza de
los riesgos que se pretenden prevenir, la aproximación debe tender a evitar la proli-
feración de directivas sobre productos específicos, si bien cabe la superposición de
varias directivas referentes a distintos tipos de riesgos para la misma categoría de
productos.

b) Las Directivas contendrán las exigencias esenciales de seguridad que habrán de
cumplir los productos regulados por las mismas, que serán redactadas con la sufi-
ciente precisión para que al transponerse al derecho nacional puedan constituir obli-
gaciones sancionables, así como para que los organismos de certificación puedan
emitir la pertinente certificación para la comercialización del producto. El cumpli-
miento de dichas exigencias esenciales de seguridad inicia la aplicación de la cláu-
sula general de puesta en mercado.

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

d) Cláusula de salvaguarda. Los Estados miembros adoptarán todas las medidas opor-
tunas para retirar o prohibir la puesta en el mercado o restringir la circulación 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 certificación a los que podrán 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 clásicas homologaciones y normalizaciones por certificaciones de
conformidad75.

Este diseño debía completarse con «la creación de las condiciones
necesarias para el funcionamiento del principio del reconocimiento re-
cíproco de las pruebas de conformidad, tanto en el ámbito reglamenta-
rio [en referencia a la seguridad], como en el no reglamentario [relativo
a la calidad]» y a tal fin, la Resolución del Consejo de 21 de diciembre
de 1989 determinó las directrices de la política europea en materia de eva-
luación de conformidad76. Estamos ya ante lo que se conoce como Enfo-
que Global que, completado por la Decisión del Consejo 90/683/CEE77,
sustituida a su vez por Decisión del Consejo 93/465/CEE78, se dirige a
establecer procedimientos de evaluación remitidos a módulos que difie-
ren de acuerdo con la fase de desarrollo del producto (diseño, fabrica-
ción), el tipo de evaluación que se realiza (homologación, calidad, ...) y
la persona que lleva a cabo la evaluación (el fabricante o un tercero).

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

a) La seguridad, en cuanto dirigida a la protección de las personas
y los bienes, constituye un imperativo insoslayable que, sin em-
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sultados de pruebas efectuadas por una tercera parte; 3) la declaración de conformi-
dad entregada por el fabricante o su mandatario establecido en la Comunidad, pu-
diendo exigirse que este medio vaya acompañado de un sistema de vigilancia; y 4)
otros medios de certificación definidos, en su caso, por la Directiva. En cualquier
caso, la elección entre los medios mencionados puede ser limitada, incluso suprimi-
da, dependiendo de la naturaleza del producto y los riesgos a evitar.

75 La «Guía para la aplicación de las Directivas basadas en el Nuevo Enfoque y en el
Enfoque Global» (cit) hace notar que el proceso de armonización legislativa fue al princi-
pio lento por dos razones: «En primer lugar, la legislación adquirió un carácter altamente
técnico, ya que tenía por objeto satisfacer cada uno de los requisitos de cada categoría de
productos. En segundo lugar, la adopción de las directivas de armonización técnica reque-
ría unanimidad en el seno del Consejo.» (p. 9)

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

77 Decisión del Consejo 90/683/CEE, de 13 de diciembre de 1990, relativa a los módu-
los correspondientes a las diversas fases de los procedimientos de evaluación de la confor-
midad que van a utilizarse en las Directivas de armonización técnica; DOCE núm. L 380
de 31 de diciembre de 1990 (rectificación publicada en DOCE núm. L 115 de 8 de mayo
de 1991).

78 Decisión del Consejo 93/465/CEE, de 22 de julio de 1993, relativa a los módulos
correspondientes a las diversas fases de los procedimientos de evaluación de conformidad
y a las disposiciones referentes al sistema de colocación y utilización del marcado «CE» de
conformidad, que van a utilizarse en las directivas de armonización técnica; DOCE núm. L 220
de 30 de agosto de 1993.
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bargo, ha de compatibilizarse con los principios y libertades bá-
sicas de la Unión Europea. Dichos imperativos de seguridad,
cuya responsabilidad última corresponde a cada Estado, se ma-
terializaban en reglamentaciones técnicas que, siendo en ocasio-
nes dispares, dificultaban la libre circulación y constituían un
obstáculo para la competitividad empresarial.

b) Desde este planteamiento, el objetivo era claro: sin renunciar a
la seguridad, debía arbitrarse un sistema favorecedor del inter-
cambio y de la competitividad y que, en suma, coadyuvara al
fortalecimiento del mercado. Este sistema puede describirse grá-
ficamente como un engranaje de contrapesos en el que, a cada
lado de la balanza, se sitúan 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 previsión de que pudieren
darse circunstancias especiales, se contempla una cláusula de
salvaguarda que habilita a los Estados para limitar, incluso
prohibir y retirar de la circulación, productos que amenacen
la seguridad. Por otro lado, los productos deberán contar para
su comercialización con certificados que acrediten el cumpli-
miento de esa normativa de mínimos.

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

—Precisiones terminológicas: dado que las nociones que se
manejan no siempre responden a idénticos contenidos, se
procede a unificar la terminología empleada para hablar
de «producto», «reglamentación técnica», «especificación
técnica», «norma», «programa de normalización», etc.

—Mecanismo procedimental: con el fin de garantizar «la
mayor transparencia posible de las iniciativas nacionales
destinadas al establecimiento de normas o reglamentos
técnicos»79 y considerando que «para aprovechar mejor las
ventajas del mercado, es necesario que las empresas estén
informadas», y que «los operadores económicos puedan 
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79 Considerando 3.º, 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 apreciación sobre la repercusión de las
reglamentaciones técnicas nacionales proyectadas por
otros Estados miembros»80, se crea un procedimiento de
información en materia de normas y reglamentaciones téc-
nicas. Dicho procedimiento se basa en la notificación por
los Estados de cualquier proyecto de reglamentación técni-
ca y en el establecimiento de períodos de demora —varia-
bles según los casos— que obligan a aplazar la adopción
de tales reglamentaciones en tanto en cuanto no se pronun-
cien otros Estados y las propias instituciones comunitarias.

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

—Creación de un sistema unificado de certificación (marca-
do «CE»).

—Presunción de conformidad, según la cual, los productos
certificados deben entenderse conformes a las reglamenta-
ciones técnicas, de suerte que podrán ser comercializados
en el espacio común de acuerdo con el régimen general de
libertad de circulación.

—Posibilidad de elección. Teniendo en cuenta que «dicha
conformidad debe ser garantizada sin imponer cargas inú-
tiles a los fabricantes, a través de procedimientos claros y
comprensibles»81, debe dejarse al fabricante «la mayor li-
bertad de elección compatible con la necesidad de garanti-
zar el respeto a las exigencias»82, evitando «imponer inne-
cesariamente aquellos módulos que representen una carga
excesiva en relación con los objetivos»83 que se proponen.
Al efecto se establecen diversos medios de certificación a
elegir por el fabricante; elección que puede ser reducida,
incluso suprimida, dependiendo del producto y de los ries-
gos a evitar.

—Certificación a través de organismos que, bajo supervisión
pública, son los encargados de evaluar la conformidad de los
productos e instalaciones con las exigencias de seguridad.
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80 Considerando 7.º, Ibidem.
81 Considerando 5.º, Decisión del Consejo 93/465/CE, de 22 de julio de 1993 (cit.).
82 Orientación general A) f) Anexo («Procedimiento de avaluación de la conformidad y

de marcado «CE» en las directivas de armonización técnica. I. Orientaciones generales»),
Decisión del Consejo 93/465/CE, de 22 de julio de 1993 (cit.).

83 Orientación general A) g), ibidem.
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V. Los instrumentos jurídicos de intervención administrativa 
en la Seguridad industrial

A. Consideraciones Previas

El principio de intervención mínima al que acabamos de hacer re-
ferencia encuentra teórico reflejo en los mecanismos públicos de inter-
vención en relación con un triple aspecto: 

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

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

c) En el mayor protagonismo de los agentes privados que, sin olvi-
dar la responsabilidad pública sobre la seguridad y la consi-
guiente supervisión administrativa que ello acarrea, se proyecta
en dos sentidos: por un lado, y en términos generales, al fabri-
cante se le posibilita la elección sobre el modo de acreditación y
certificación; por otro, las labores propias del ámbito de la segu-
ridad industrial se ejercitan en buena medida a través de orga-
nismos privados que, actuando facultades públicas por delega-
ción, materializan de algún modo el principio de participación
en la esfera industrial.

B. Actividad Registral: el Registro de Establecimientos Industriales

Del análisis de los antecedentes resulta que la actividad registral ha
sido una constante en la ordenación industrial. Instrumento orientado a
la obtención de información84, el denominado Registro de Estableci-
mientos Industriales se configura como un registro administrativo, de
carácter público, cuya inscripción constituye un requisito previo e im-
prescindible para el ejercicio de cualquier actividad industrial (arts. 4.3
y 5.1 LIE).
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84 Así lo evidencia el art. 5.2 LIE que señala: «La inscripción en el registro produce
efectos en toda la Comunidad Autónoma. Su función principal es la de ser el instru-
mento administrativo destinado a disponer de la información necesaria para la seguri-
dad industrial, así como sobre las actividades industriales y de servicios relacionados
con ellas.»
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Hemos de recordar que la competencia autonómica de ejecución en
la materia no obsta la existencia de un Registro estatal. Así 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 jurídico del Registro unitario, fijando las di-
rectrices técnicas y de coordinación necesarias para garantizar la centra-
lización de todos los datos, aunque esta regulación no puede desconocer
las competencias ejecutivas que corresponden a las Comunidades Autó-
nomas entre las que “debe considerarse incluida la de recibir, compro-
bar y conceder o denegar la inscripción en el único registro, así como
los actos de rectificación, cancelación o revocación 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 Autónomas competentes (STC 17/1991, FJ 12)»85.

La LI regula el Registro de Establecimientos Industriales de ámbito
estatal cuyo fin, entre otros, consiste en «disponer de la información
básica sobre las actividades industriales y su distribución territorial, ne-
cesaria para el ejercicio de las competencias atribuidas a las Adminis-
traciones Públicas en materia económica e industrial» [art. 21.1 a) LI]
y servir de vehículo formal para la imprescindible coordinación entre la
Administración General del Estado y las Administraciones autonómi-
cas. Más específicamente dedicada a labores de coordinación e infor-
mación mutua, la LI prevé la llamada Comisión de Registro e Informa-
ción Industrial, órgano de composición mixta con representación de las
Administraciones implicadas86. 

C. Control Previo: Autorizaciones y Acreditaciones

Tal y como hemos mencionado antes, la necesidad de obtener auto-
rización administrativa se prevé como limitación del principio de liber-
tad de establecimiento que preside la normativa industrial. 
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85 FJ Cuarto b) de STC (Pleno) 203/1992, de 26 de noviembre; BOE 307/1992, de 23 de
diciembre.

86 La regulación del Registro de ámbito estatal y de esta Comisión de Registro e Infor-
mación 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 ámbito 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 aplicación 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 carácter voluntario a un Sistema Comunitario de Gestión 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 ámbito estatal (BOE 304/1998, de 21 diciembre).
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Es sabido que la autorización constituye una de las técnicas de or-
denación más clásicas y relevantes en el Derecho Administrativo que,
por lo demás, ha dado lugar a una controversia doctrinal que hoy tiende
a relativizarse87. Tradicionalmente explicada por contraposición a las
conocidas «concesiones administrativas», las características de una y
otras no responden ya a moldes cerrados y homogéneos, de manera
que, al margen de rótulos, lo primordial es el régimen jurídico particu-
larmente establecido en cada caso88.

Lo mismo ocurre con algunos criterios clasificatorios que se han
manejado para catalogar la variada tipología de autorizaciones admi-
nistrativas: así, y al igual que en otros ámbitos 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-
namiento89, calificaciones que entroncan con las facultades de inspec-
ción y control a posteriori que analizaremos en otro epígrafe.

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

—Los contemplados expresamente en la legislación vigente (art. 9.1
LIE). De manera más concreta pueden entenderse incluidos en 
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87 DE LA CUÉTARA ha sintetizado el debate sobre la naturaleza jurídica 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 prohibición general de la activi-
dad en cuestión, expandiéndose así el ámbito genérico de la libertad individual.

b) Como acto declarativo consistente en la remoción de los límites impuestos al ejer-
cicio de un derecho subjetivo preexistente; límites de carácter precautorio frente al
posible daño a un interés colectivo.

c) Como título constitutivo de un derecho que no preexiste en el sujeto autorizado,
sino que surge como consecuencia de la autorización. Esta fórmula se ajustaría más
a la conceptuación generalmente dada a las concesiones administrativas.

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

88 SANTAMARÍA PASTOR, Juan Alfonso, op. cit., pp. 269-272.
89 Las autorizaciones operativas (contrapuestas a las «simples») van más allá de la mera

pretensión 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 operación», van referidas a actividades cuyo ejercicio se
prolonga indefinidamente en el tiempo y, en consecuencia, crean cierto vínculo entre la Ad-
ministración otorgante y el sujeto autorizado. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ

RODRÍGUEZ, Tomás Ramón, Curso de Derecho Administrativo, vol. II, Civitas, Madrid,
1993, 4.ª ed., pp. 140-144. Otros autores funden ambas categorías en una única a la que de-
nominan «autorizaciones operativas» o «de efecto continuado», asignándoles idéntico con-
tenido. PARADA VÁZQUEZ, Ramón, Derecho Administrativo I. Parte general, Marcial Pons,
Madrid, 1999, 11.ª ed., pp. 439-440; DE LA CUÉTARA, Juan Miguel, op. cit., pp. 262-263.
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este punto los especificados en el art. 4.2 LI, de modo que deberá
obtenerse autorización: a) Cuando así lo establezca una Ley por
razones de interés público; 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 diseño,
destino, emplazamiento, ubicación o por cualquier otra circuns-
tancia debidamente justificada no cumplan las prescripciones téc-
nica vigentes, previa acreditación por el interesado de la adopción
de medidas o de la imposición de requisitos alternativos que apor-
ten equivalentes niveles de seguridad» (art. 9.3 LIE).

En los demás casos, el funcionamiento de dichas instalaciones, apa-
ratos, equipos o productos «sólo requerirá la acreditación, ante el órga-
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 acreditación del cumplimiento de las dis-
posiciones de seguridad podrá realizarse bien por declaración del titular
de las instalaciones, fabricante, representante, distribuidor o importador
del producto, bien por certificación o acta de agente colaborador90, bien
por cualquier otro medio de comprobación previsto en el Derecho Co-
munitario y en la legislación aplicable.

Esta figura ofrece ciertas concomitancias con las autorizaciones ya
que, al igual que éstas, se enfocan en esencia a que la Administración
tenga constancia del cumplimiento de las normas preceptivas relativas
a una instalación, actividad o producto industrial. Sin embargo, y a di-
ferencia de las anteriores, actúan más como técnica de información
cualificada en la que la Administración se coloca en una posición en
cierto modo pasiva. Se trata en suma de una comprobación ab initio,
estrictamente reglada, de la observancia de la legalidad.

D. Inspección y Control

Es innegable que el cumplimiento de los requerimientos de la segu-
ridad industrial carecería de sentido si únicamente se exigieran con ca-
rácter previo al ejercicio de la actividad y no se extendieran durante su
vigencia. Así las cosas, el propio objeto de la seguridad y la óptima
protección de los bienes jurídicos implicados, comportan necesaria-
mente que las disposiciones obligatorias en que aquélla consiste se 
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90 El art. 14 LIE se ocupa de los llamados «agentes colaboradores», cuestión a la que
dedicamos un posterior epígrafe de nuestro trabajo.
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mantengan en tanto en cuanto se prolongue en el tiempo la instalación,
proceso o producto industrial. Con esa finalidad se atribuye la potestad
de inspección91 y control que, en el ámbito industrial, constituye una
facultad interventora de primer orden.

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

a) Fórmulas 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 efectúe por servicios técnicos depen-
dientes de la Administración industrial (...) se realizará vía
auditoría o por muestreo»92, y se ajustará a tres criterios fun-
damentales:

—Carácter periódico en función de los planes de auditoría o de
control aprobados por los órganos competentes.

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

—El grado de intervención se evaluará de acuerdo a las deman-
das sociales y la siniestralidad y peligrosidad intrínseca de las
instalaciones.

Independientemente de la previsión anterior, se contemplan una
serie de supuestos en los que la administración 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 carácter preceptivo
y obligatorio la referida intervención.

—Existencia de una denuncia fundada relacionada con la ejecu-
ción o funcionamiento de una instalación sujeta a reglamen-
tación industrial y para cuyo esclarecimiento sea necesaria la
realización de una inspección.
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91 El art. 8 LI define «Inspección» como «La actividad por la que se examinan diseños,
productos, instalaciones, procesos productivos y servicios para verificar el cumplimiento
de los requisitos que le sean de aplicación».

92 En relación más específicamente con los productos industriales, el art. 6.2 LIE prevé
que «el departamento competente en materia de industria promoverá planes y campañas de
comprobación, mediante muestreo, del cumplimiento de las condiciones reglamentarias de
seguridad de los productos industriales». Merece destacarse que tales planes y campañas
pueden venir igualmente auspiciadas por la Administración 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 ejecución o de
funcionamiento de una instalación sujeta a reglamentación in-
dustrial, siempre que se considere que la correspondiente ins-
pección es necesaria para el esclarecimiento de los hechos o
para la determinación de responsabilidades.

b) Las actas de inspección: contenido y efectos. Cada visita de ins-
pección efectuada encontrará oportuno reflejo en un acta en la
que constarán 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 inspección pueden ejercitarse directamente por la Administra-
ción 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-
pección gozarán de «presunción de certeza y valor probatorio en rela-
ción con los hechos que consten en las mismas», sin perjuicio de que la
consideración 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 adopción de Medidas Cautelares

El riesgo derivado de la actividad industrial y sus productos resul-
tantes exige en ocasiones una rápida respuesta pública 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 daños 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 destrucción93. Las medidas se adopta-
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93 Desde nuestro punto de vista, el art. 10.3 LI tiene un carácter más limitado que el pre-
visto en la normativa vasca: «Las Administraciones Públicas, en el ámbito de sus respecti-
vas competencias, podrán 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 función de la gravedad de los riesgos, se podrá deter-
minar su destrucción sin derecho a indemnización, (...)». De este tenor parece desprenderse
que la destrucción se prevé como medida subsidiaria y siempre que la corrección de las de-
ficiencias no sea posible, circunstancias que, a nuestro juicio, no resultan del art. 6.3 LIE. 
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rán previa audiencia del interesado, que sólo podrá ser posterga-
da en caso de peligro inminente (art. 6.4 LIE)94.

b) Actividad o instalación industrial que adolezca de defectos que
determinen que su funcionamiento implique un riesgo de daños
para las personas o los bienes. Para este supuesto no hay medidas
cautelares expresamente definidas, limitándose el art. 17.1 LIE a
señalar que «serán proporcionales al riesgo y las estrictamente ne-
cesarias para evitar la materialización del mismo». En cualquier
caso, «la medida de paralización sólo se podrá adoptar cuando el
funcionamiento de la instalaciones implique un riesgo grave e in-
minente de daños» y, pudiendo ser dicha paralización total o par-
cial95, deberá acordarse esta última «siempre que, cumpliéndose
la misma finalidad, sea técnicamente posible» (art. 17.2 d) LIE).

Por lo que respecta a las garantías del interesado, la ley exige que
las medidas cautelares se adopten de acuerdo con el procedimiento ad-
ministrativo que reglamentariamente se establezca y «durarán hasta la
desaparición del riesgo que las motivó», sin que puedan exceder del
tiempo «estrictamente necesario para la subsanación de las deficiencias
o para la adopción de otro tipo de actuaciones». Asimismo, el acuerdo
deberá efectuarse «de forma técnicamente motivada, poniéndose de
manifiesto la relación o nexo causal que exista entre el funcionamiento
de la instalación o actividad y el riesgo» (art. 17.2 a) y c) 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 demás, pueden dar lugar a la adopción de las sancio-
nes correspondientes si incurrieran en cualquiera de las infracciones le-
galmente tipificadas. Medidas cautelares y régimen sancionador actúan,
por tanto, con total independencia96 (arts. 6.4 in fine y 17.3 LIE).
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94 El hecho de que el art. 6 LIE no aluda a ciertas garantías que, sin embargo y tal y
como se verá, sí aparecen explicitadas en el art. 17 LIE, no debe dar lugar a equívocos. Las
reglas más básicas del Derecho Administrativo obligan a que las medidas cautelares se
acuerden siguiendo un procedimiento y que esta decisión esté motivada (art. 54.1 a) y d)
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y
del Procedimiento Administrativo Común). Cosa distinta es que haya de formalizarse con-
forme a un iter formal específico, distinto del general, que parece ser la pretensión 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 artículo comporta.

95 La posibilidad de paralización total o parcial de la actividad se prevé igualmente en
el art. 10.2 LI.

96 Esta separación es importante, habida cuenta que el ejercicio de la potestad sancio-
nadora puede llevar aparejada, a su vez, la adopción de ciertas medidas preventivas del
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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 algún modo, la intervención máxima en
materia de seguridad industrial. 

Con base en la doble finalidad, preventiva y represiva, la ley establece
el elenco de conductas tipificadas como infracción y las correspondientes
sanciones aplicables a las mismas, menciones que deben completarse
con el régimen de responsabilidad industrial previsto en el art. 3 LIE97, 
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mismo o parecido signo a las mencionadas en este epígrafe. Así ocurre con la paralización
de la instalación 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 adopción sea inmediatamente anterior o una vez
iniciado el procedimiento sancionador y, en cuanto se liga al mismo, deberá seguirse el
procedimiento y garantías de los arts. 30 y 31 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Po-
testad Sancionadora de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País
Vasco (BOPV 48/1998, de 11 de marzo).

97 Según este artículo 3 LIE:

«1. De los daños derivados del ejercicio de actividades industriales, así
como de la utilización, funcionamiento de las instalaciones, aparatos, equipos o
productos industriales, responderá 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 aplicación.

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

3. Las personas físicas o jurídicas que, en relación con los aparatos, equipos
o instalaciones sometidos a la presente ley, intervengan en cualquiera de sus fa-
ses de ejecución, utilización, conservación y control son responsables de los da-
ños que sean consecuencia de su intervención 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 documentación técnica, de diseñar
adecuadamente la instalación.

b) El técnico o persona que emita el certificado de inspección final o de di-
rección de obra, de la adecuación de la obra al proyecto, de la dirección
de la ejecución de la misma, de la realización de las comprobaciones y
pruebas necesarias, así como de su certificación final.

c) El titular o, en su caso, usuario de la instalación, de su uso, conservación
y mantenimiento adecuado, así como de la acreditación de su cumpli-
miento reglamentario.

d) Las empresas autorizadas, de la correcta ejecución o mantenimiento de
las instalaciones que se les encomienden, así 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 energía, 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 Capítulo VI LIE.

En consonancia con la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autó-
noma del País Vasco, la LIE afirma los principios básicos de legalidad,
tipicidad (con la consiguiente prohibición de aplicación analógica),
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-
posición de Motivos de la LIE).

De los artículos que componen dicho Capítulo VI, podemos con-
cluir que la seguridad industrial actúa en el régimen sancionador en un
doble plano:

a) En la tipificación de ciertas conductas, en tanto en cuanto la
vulneración de las normas obligatorias de la seguridad industrial
se califican como infracción administrativa. 
Sin ánimo agotador, cabe citar el apartado b) del art. 30.2 LIE,
que tipifica como infracción muy grave «la negativa o resistencia
reiterada a prestar colaboración, o la obstrucción voluntaria gra-
ve, en las funciones de inspección 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 daño 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, prácti-
camente todas las conductas tipificadas en el art. 31 LIE se en-
garzan con la seguridad industrial: fabricación, comercialización,
utilización, 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; ejecución, certificación y control de instalaciones some-
tidas a seguridad industrial sin la debida habilitación o autoriza-
ción administrativa, ... De igual modo remiten a la seguridad bue-
na parte de las infracciones leves (art. 32 LIE): no-subsanación
de las deficiencias detectadas en inspecciones o revisiones regla-
mentarias, no-facilitación de las actuaciones inspectoras, etc.
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ficaciones sustanciales, tengan acreditado el cumplimiento de las condi-
ciones de seguridad establecidas en la correspondiente reglamentación.

f) El resto de agentes colaboradores previstos en la presente ley, del cum-
plimiento reglamentario de las funciones para las que está habilitado».
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b) En la determinación de la sanción correspondiente, que confor-
me al art. 36.1 LIE se concretará teniendo en cuenta ciertas cir-
cunstancias, entre las que señala: «el riesgo resultante de la in-
fracción para las personas, los bienes o el medio ambiente», «la
importancia del daño 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 actúen en el ámbito de la seguridad in-
dustrial» (art. 36.1 apartados a), b) y e) LIE, respectivamente).

VI. Administración 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 colaboración de agentes privados espe-
cializados98, más aptos en general para desarrollar ciertas funciones;
funciones que, en última instancia, y en cuanto son responsabilidad de
la Administración, quedan bajo la supervisión pública.

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

La aparición 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 garantías que los exis-
tentes en otros países de la Unión Europea y, por otro lado, aseguren el
estricto cumplimiento de los Reglamentos nacionales en materia de se-
guridad de las instalaciones» (Preámbulo 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 Industrial99).

Con el fin de cumplir tales objetivos el Real Decreto citado procede
a realizar una clasificación de los distintos organismos existentes bajo
un doble criterio: en primer término, creando una infraestructura co-
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98 Sobre los antecedentes de esta fórmula, FERNÁNDEZ FARRERES, Germán, op. cit., pp.
517-519.

99 BOE 32/1996, de 6 de febrero. Este Real Decreto ha sido modificado en algunos de
sus artículos por Real Decreto 411/1997, de 21 de marzo (BOE 100/1997, de 26 de abril).
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mún para la calidad y seguridad industrial, separando después el ámbi-
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. 

Así la infraestructura común, se compone de Organismos de nor-
malización100 y Entidades de Acreditación101 (art. 3). La infraestructura
de la calidad integra las Entidades de certificación102, Laboratorios de
ensayo103, Entidades auditoras y de inspección104 y Laboratorios de ca-
libración industrial105 (art. 4). Finalmente, quedan encuadrados en la
infraestructura acreditable para la seguridad industrial, los Organis-
mos de Control106 y los Verificadores medioambientales107 (art. 5108).
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100 Son «entidades privadas sin ánimo de lucro, cuya finalidad es desarrollar en el ám-
bito estatal las actividades relacionadas con la elaboración de normas, mediante las cuales
se unifiquen criterios respecto a determinadas materias y se posibilite la utilización de un
lenguaje común en campos de actividad concretos» (art. 8 RD 2200/1995).

Esta definición legal sirvió 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 regulación de la Gerencia de Infraestructuras
y Equipamientos de Educación y Ciencia, en los que se atribuía a ésta funciones propias de
un organismo de normalización, no siendo entidad privada sin ánimo de lucro, sino orga-
nismo autónomo de carácter administrativo. STS (Sala 3.ª, sección 3.ª), de 5 de abril de
1999, FJ Segundo; EDJ1999/8766.

101 Conforme al art. 14 en su redacción dada por RD 411/1997, de 21 de marzo, que
modifica el RD 2200/1995, las Entidades de acreditación «son entidades privadas sin áni-
mo de lucro, que se constituyen con la finalidad de acreditar o reconocer formalmente, en
el ámbito 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 calibración, que operen tanto en el ámbito de la cali-
dad como el ámbito obligatorio que la seguridad industrial, o de una persona o entidad en
el ámbito de la verificación medioambiental». La regulación de estas entidades de acredita-
ción contenida en los artículos 14 a 19 RD 200/1995, tiene carácter básico (Disposición fi-
nal primera RD 2200/1995).

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

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

104 Constituyen entidades públicas o privadas, con personalidad jurídica propia, ubicadas
en el ámbito 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 públicas o privadas, con persona-
lidad jurídica 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 Según el art. 41 RD 2200/1995, son «entidades públicas o privadas, con personali-
dad jurídica, que se constituyen con la finalidad de verificar el cumplimiento de carácter
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Este esquema, sin embargo, no es trasladable sin más al conjunto
del Estado, cuestión que ha dado lugar a ciertos conflictos sustanciados
en sede judicial109 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 ocasión de un conflicto positivo de
competencia planteado por la Generalidad de Cataluña contra el Real
Decreto 1407/1987, de 13 de noviembre, por el que se regulan las Enti-
dades de Inspección y Control reglamentario en materia de Seguridad
de los Productos, Equipos e Instalaciones industriales110. Frente a la
pretensión de la Comunidad Autónoma de declarar inconstitucional la
totalidad del Real Decreto por vulnerar sus competencias de ejecución
en materia industrial, el TC rechaza dicha alegación en su formulación
genérica, señalando:

«Es cierto que, cuando una Comunidad Autónoma posee las compe-
tencias ejecutivas sobre una determinada materia, tiene también, en vir-
tud de sus potestades organizatorias y de la libre fijación de su política
ejecutiva, la competencia para dictar las normas de organización y fun-
cionamiento interno de los servicios administrativos a los que encomiende
la realización de esa ejecución, sin perjuicio, naturalmente, de las compe-
tencias básicas que el art. 149,1-18.º CE atribuye al Estado. Como ha rei-
terado este Tribunal, en la función ejecutiva reservada a las Comunidades
Autónomas debe entenderse incluida la potestad de dictar disposiciones o
reglamentos internos de organización 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 públicas que éstas les delegan.
Sin embargo, en el caso que aquí enjuiciamos, y desde la perspectiva ge-
nérica en la que la actora plantea su primera alegación, no cabe concluir
que la regulación contenida en la disposición recurrida sea “in toto” un 
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obligatorio de las condiciones de seguridad de los productos e instalaciones industriales,
establecidos en los Reglamentos de Seguridad Industrial, mediante actividades de certifica-
ción, ensayo, inspección o auditoría».

107 Son entidades públicas o privadas o personas físicas, independientes de la empresa
sometida a verificación, cuyo cometido es examinar las políticas, programas, sistemas de
gestión, procedimientos de evaluación y de auditoría y declaraciones en materia de medio
ambiente industrial, así como realizar la validación de estas últimas (arts. 5 b) y 49 RD
2200/1995).

108 De acuerdo con la Disposición final primera RD 2200/1995, este artículo tiene ca-
rácter básico.

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 organización 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, así como una serie de mecanis-
mos que tienden a asegurar su independencia, su solvencia económica 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 características con relieve externo de las enti-
dades colaboradoras de inspección 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-
probación del cumplimiento de las disposiciones y requisitos de seguri-
dad podrá verificarse por las Administraciones Públicas competentes,
bien por sí mismas, bien a través de Organismos de Control, correspon-
diendo la autorización de estos últimos a la «Administración 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 incógnita
centrada en saber cómo afecta a estas autorizaciones el hecho de que
un Organismo de Control lleve a cabo sus funciones en más de un terri-
torio autonómico (cosa por lo demás, frecuente), máxime teniendo en
cuenta que todas las CCAA ostentan competencias ejecutivas en mate-
ria industrial. También la LI da respuesta a esta cuestión (art. 15.4); así,
y tras establecer que «las autorizaciones otorgadas a los Organismos de
Control tendrán validez para todo el Estado», se dispone que «los Or-
ganismos de Control que vayan a actuar en el territorio de una Comuni-
dad Autónoma distinta de la que los autorizó, deberán notificarlo a la
Administración competente en materia de industria de ese territorio».
A partir de dicha notificación el Organismo de Control de que se trate
podrá iniciar su actividad, entendiéndose que no hay oposición si no se
dicta resolución expresa y motivada en el plazo previsto111 (plazo que,
subsidiariamente, será de tres meses)112.
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111 Como recuerda la STSJ Cataluña (Sala de lo Contencioso-administrativo; sección 5.ª)
960/2002, de 9 de diciembre (EDJ 2002/94276), esta regla del silencio positivo no com-
porta una alteración de las competencias autonómicas puesto que «la Comunidad Autóno-
ma podrá o no autorizar la actuación de un Organismo de Control reconocido en otra Co-
munidad en atención a su propia regulación, sin que se encuentre vinculada por la anterior
autorización» [FJ Tercero, B), apartados c) y d)].

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

El art. 2.1 RD 2200/1995 establece, con carácter básico, que las en-
tidades que operen en el ámbito de la seguridad industrial no podrán
actuar sin haber sido acreditados previamente por una Entidad de Acre-
ditación, 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 Autó-
noma la solvencia técnica y financiera e imparcialidad necesarias para
realizar su cometido, el cumplimiento de las disposiciones técnicas que
se dicten, así como el cumplimiento de los requisitos legal o reglamen-
tariamente establecidos para el ejercicio de funciones relacionadas con
la seguridad industrial (...)»

Esta acreditación previa no es, sin embargo, título suficiente para
ejercitar determinadas funciones que, en cuanto entran en la esfera de
la responsabilidad pública, exigen la habilitación administrativa corres-
pondiente. La LIE reconoce la posibilidad de que los agentes colabora-
dores acreditados intervengan no sólo en el control del funcionamiento
de las instalaciones industriales, sino también en los procedimientos de
autorización o puesta en servicio de las mismas, señalando que el órga-
no competente en materia de industria deberá determinar reglamenta-
riamente, y con carácter previo, los requisitos y condiciones a cumplir
por los agentes, los campos en los que la referida intervención se pueda
producir y los procedimientos y sistemas de control a los que los agen-
tes deberán someterse (art. 14.2 LIE). 

En estos casos estamos, pues, ante una auténtica delegación de fa-
cultades administrativas, hecho que explica que sus certificados, actas 
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«El Estado, en virtud de las competencias normativas que posee en esta ma-
teria, puede establecer los puntos de conexión territorial que estime oportunos
para determinar la Comunidad Autónoma a la que corresponde otorgar la auto-
rización de esas Entidades que pretenden desarrollar una actuación de alcance
superior al territorio de una Comunidad Autónoma.

Lo que no permite este alcance territorial de las actividades objeto de las dis-
tintas competencias —fenómeno cada vez más común en el mundo actual— es
desplazar, sin más, la titularidad de la competencia controvertida al Estado. A este
traslado de titularidad, ciertamente excepcional, tan sólo puede llegarse, como se
apuntó en la STC 329/93, cuando, además del alcance territorial superior al de
una Comunidad Autónoma del fenómeno objeto de la competencia, la actividad
pública que sobre él se ejerza no sea susceptible de fraccionamiento y, aun en este
caso, cuando dicha actuación no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de
cooperación o de coordinación, sino que requiera un grado de homogeneidad que
sólo pueda garantizar su atribución a un único 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 Autónomas» (FJ Sexto).
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de inspección 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 Administración pública competente (art. 14.3 LIE).

En todo caso, no conviene olvidar que el ejercicio de funciones de-
legadas no implica alteración alguna en la titularidad de las mismas, lo
que comporta la supervisión113 por parte del órgano competente, res-
ponsable último de lo actuado, y que se concreta en ciertos deberes de
comunicación, en la necesidad de que las medidas cautelares que adop-
ten sean inmediatamente ratificadas o, en su caso, revocadas por el ór-
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 reflexión final

La LIE, dictada en ejercicio de las competencias autonómicas en la
materia, muestra las dificultades subyacentes en el ámbito industrial
para lograr la compatibilidad entre bienes jurídicos que, siendo dignos
de protección y no apareciendo necesariamente enfrentados, pueden
entrar en colisión.

La necesidad de amparar la libertad de empresa constitucionalmen-
te garantizada exige una mesura en la intervención pública 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 actuación pública 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 garantías.

Por su parte, el escenario europeo plantea nuevas exigencias —res-
peto a las libertades comunitarias, fortalecimiento del mercado, facili-
tación del intercambio, etc.— que se materializan en la necesidad de
impulsar y reforzar el tejido industrial y hacerlo competitivo dentro y
fuera de los límites territoriales de cada Estado. En tal sentido, la exce-
siva heterogeneidad de los mecanismos públicos de intervención y el
diverso nivel de exigencia contenido en las normativas nacionales, no
constituía el marco idóneo para lograr tales objetivos.
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113 Así se desprende también del art. 8.2 LIE: «La administración industrial velará por
el funcionamiento del sistema de seguridad industrial globalmente considerado. A tal fin,
supervisará 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 ordenación administrati-
va— era una tarea inexcusable que, paralelamente, no podía derivar en
un menor grado de protección y de seguridad.

Sin negar los avances logrados en torno a esa pretensión, creemos
que se dan una serie de circunstancias que deberían quedar abiertas a la
reflexión:

¿Cabe realmente hablar de un «principio de mínima intervención»?
A nuestro entender, al referido principio se le da cierto contenido enga-
ñoso. Decíamos en líneas precedentes que la afirmación del mismo pa-
recía estar llamando a la desintervención, al repliegue administrativo.
Sin embargo, y a la vista de los mecanismos de intervención pública
que hemos pormenorizado en este estudio, tal repliegue es más aparen-
te que real. 

Los mayores avances se han producido, sin duda, en lo referido a la
instalación de establecimientos industriales que, salvo con las excep-
ción de aquellos que por sus características, elevado riesgo intrínseco a
los mismos o, importancia esencial para la economía del país, no que-
dan ya sujetos a autorización administrativa previa. No obstante, el he-
cho de que en la ley el requisito de la autorización se plantee de forma
netamente excepcional no evita que haya un número apreciable de sec-
tores afectados por este tipo de intervención previa.

Por lo que respecta a los instrumentos de control simultáneos al
ejercicio de la actividad industrial, la presencia pública permanece
constante, si bien la regulación ofrece a nuestro juicio un cariz muy
distinto a la propia de otros tiempos. En este sentido, se advierte la pre-
tensión de armonizar las facultades públicas fundadas en exigencia de
seguridad, con las garantías 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 reseñarse: 

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 límites— 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 conceptuación como en lo con-
cerniente a los mecanismos de intervención a que aquella da lugar y los
agentes que intervienen en su defensa. En este orden de cosas, las téc-
nicas clásicas tratan de encajarse en un conjunto sistematizado, que or-
dena las potestades administrativas y ofrece una regulación de las mis-
mas tendente al logro de un máximo de seguridad jurídica.
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Por otro lado, la ley da amplia entrada a entidades o personas que,
mediante la pertinente delegación, ejercitan facultades públicas para las
que cuentan, en general, con medios y conocimientos técnicos más idó-
neos para el cumplimiento de ciertos cometidos que los que posee la
propia Administración pública.

Sin negar la importancia de ese esfuerzo, hay una cuestión que de-
bemos plantear y que, de alguna manera, resulta paradójica: tal y como
se ha descrito en este estudio, la distribución competencial de la mate-
ria de industria se compone de un entramado complejo en el que la re-
gulación básica corresponde al Estado y el desarrollo legislativo y la
ejecución a las CCAA. Partiendo de esta premisa, las CCAA están ha-
bilitadas para superar los requerimientos estatales (que actúan como
umbral mínimo inalterable) y llevar a cabo la gestión 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 autonómica, el control de la actividad industrial es
esencial para sus aspiraciones de crecimiento económico. Sin embargo,
y situándonos 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 sólo está condicionado por las exigencias de la normativa estricta-
mente industrial, sino también por otros muchos que derivan de regula-
ción sectorial específica (licencias municipales, planeamiento urbanís-
tico, etc.).

En todo caso, no conviene tratar la intervención administrativa des-
de una disposición negativa. La Administración pública, en cuanto re-
presenta los intereses generales (art. 103.1 CE), debe intervenir. Es
más, se le exige continuamente que intervenga en pro de fines de muy
distinto carácter. Cuestión distinta, y es aquí desde donde creemos que
ha de situarse la cuestión, es cómo y hasta dónde lo haga. Así 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 intervención.
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La disposición transitoria primera de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se ocupa de los procedimientos concursales que se encuen-
tren en tramitación a la fecha de su entrada en vigor, el uno de septiem-
bre de dos mil cuatro, y dispone que continuarán rigiéndose hasta su
conclusión por el derecho anterior, es decir, se reconoce el principio
general de irretroactividad de las normas legales1, aunque con ciertas
excepciones, objeto del presente estudio.

Destaca la Exposición 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 señaladas: la primera, para
hacer posible la aplicación a los procedimientos que se encuentran en
trámite de las normas sobre conclusión del concurso; la segunda, para
permitir la aplicación a aquellos procedimientos del régimen más
flexible de propuesta de convenio y de adhesiones que establece esta
ley, lo que contribuirá a facilitar la tramitación de los que se hallan en 

1 Art. 2 del Código civil: «3. Las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren
lo contrario». Artículo 2. de la LEC. Aplicación 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 sustanciarán siempre por éstos
con arreglo a las normas procesales vigentes, que nunca serán retroactivas». Art. 9 de la
Constitución Española: «3. La Constitución 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 conclusión de aquellos que se en-
cuentren paralizados…».

Interesa, también, la disposición 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 relación con la Ley Concursal,
atendiendo fundamentalmente a su espíritu y finalidad, con tres par-
ticulares reglas2.

Conviene recordar el Derecho derogado sobre procedimientos con-
cursales, aunque sólo 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 Código 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 Código de Comercio; y, arts. 1004 a
1177 del primer C. de C. de 1829); «quita y espera» (arts. 1912 y 1917
a 1920 del Código civil y arts. 1130 a 1155 de la anterior Ley de Enjui-
ciamiento Civil); y «suspensión de pagos» (arts. 870 a 873 del Código
de Comercio de 18853, y Ley especial de 26 de julio de 1922). Además,
pueden ser de interés las disposiciones especiales para las suspensio-

134 FERNANDO GOMEZ MARTIN 2

2 «1.ª Todas las referencias a la suspensión de pagos o al procedimiento de quita y es-
pera contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta
ley se entenderán realizadas al concurso en el que no se haya producido la apertura de la
fase de liquidación. 2.ª 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
entenderán realizadas al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de li-
quidación. 3.ª Todas las declaraciones de incapacidad de los quebrados o concursados y
las prohibiciones para el desempeño 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 entenderán referidas a las personas sometidas a un procedimiento
de concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidación».

3 La doctrina mayoritaria ha considerado tácita y parcialmente derogados (derogación
implícita, según Guasch Martorell) los arts. 870-872 del C. de Comercio: GONZÁLEZ DE

ECHÁVARRI, José M.ª y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comentarios a la Ley de Suspensión de
Pagos, Valladolid, Imprenta de Emilio Zapatero, sin fecha, pág. 153; TORRES DE CRUELLS,
Joaquín, La suspensión de pagos. Barcelona, Bosch, 1957, pág. 83; SAGRERA TIZÓN, José M.ª,
Comentarios a la Ley de Suspensión de Pagos. Barcelona, Bosch, 2.ª ed., 1989, vol. I,
págs. 164-166; BISBAL MÉNDEZ, Joaquín, La empresa en crisis y el derecho de quiebras,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de España, 1986, págs. 150-151; MASCARELL NA-
VARRO, M.ª José, Aspectos procesales de la Ley de Suspensión de Pagos, Granada, Coma-
res, 1994, págs. 12-13. MENÉNDEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el
apoyo de los estudios económicos», Revista del Consejo General de la Abogacía
Española, Madrid, septiembre 1994, n.º 2, págs. 6-7. GUASCH MARTORELL, Rafael, «Aproxi-
mación crítica a la protección de la integridad del patrimonio concursal en la Ley de Sus-
pensión de Pagos», Revista de Derecho Mercantil, Madrid, abril-junio 1995 (núm. 216),
pág. 520.
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nes de pagos y quiebras de las empresas de ferrocarriles y demás
servicios públicos (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, así como la
Ley de 1 de septiembre de 1939, de la Jefatura del Estado, sobre inter-
vención de las empresas y en las condiciones que indica. 

I. Conclusión y reapertura del procedimiento

El número 1 de la mencionada disposición transitoria primera,
como excepción a la declaración general de que los procedimientos
concursales en tramitación, a la entrada en vigor de la citada Ley Con-
cursal, continuarán rigiéndose hasta su conclusión por el referido dere-
cho anterior, establece que será de inmediata aplicación lo dispuesto en
los artículos 176 a 180 de dicha ley, que regulan la conclusión4 y rea-
pertura5 del concurso, excluyendo la aplicación de los incisos 1.º y 2.º
del apartado 1 del citado art. 1766, quizá en consideración a que se trata
de supuestos comunes de conclusión y archivo de los procedimientos
concursales anteriores y del vigente concurso, aunque en el derecho de-
rogado no se dicta auto de declaración de quita y espera.

El auto que declara en estado de suspensión 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-
so, en el modo y tiempo fijados en los artículos 16 y 17 de dicha Ley.

En la suspensión de pagos, una vez cumplido el convenio, el deu-
dor podrá solicitar del juzgado que dicte auto por el que se declare
cumplido el convenio celebrado con sus acreedores y se ordene la can-
celación de los asientos registrales en los Registros Civil, Mercantil y
de la Propiedad, según proceda. El juzgado, ante esta petición, 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, así como a la comisión nombrada para seguimiento o control, 
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4 La conclusión 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 «1. Procederá la conclusión del concurso y el archivo de las actuaciones en los si-
guientes casos: 1.º Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apela-
ción el auto de declaración de concurso. 2.º 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 declaración 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 podrá pedir la rescisión del mismo y la declaración de
quiebra ante el juez que hubiere conocido la suspensión (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 pretensión de la comisión de acree-
dores nombrada en el convenio, pues su incumplimiento por el deudor
no permite la ejecución forzosa del mismo, y el único desenlace posi-
ble es el previsto en el art. 17 in fine, es decir, ejercer la facultad de pe-
dir la rescisión del convenio y la declaración de quiebra. La Circular
1/1995, de 6 de abril, analiza los efectos del incumplimiento del conve-
nio en la suspensión de pagos, considerándolos paralelos a los del in-
cumplimiento en el concurso y la quiebra, sin que pueda deducirse el
cumplimiento forzoso

Los efectos de la aprobación del convenio en la quiebra se indican
en los arts. 904 a 907 del C. de C. y De la Oliva7 concreta: a) el conve-
nio obliga a todos los acreedores aunque no asistiesen a la junta, que no
usaron del derecho de abstención, 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 notificó la aprobación y no for-
mularon tempestivamente reclamación (art. 904 C. de C.); b) salvo
pacto expreso, el convenio opera la extinción de los créditos en la parte
de que se hubiese hecho remisión al quebrado, aun cuando le quedare
algún 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 síndicos, con la fiscalización del comi-
sario, han de restituir al deudor todas sus pertenencias y rendirle cuen-
tas en el plazo de quince días. Las posibles impugnaciones de esas
cuentas se presentarán al juez de la quiebra (art. 1160 C. de C. 1829).
Conviene señalar que la rehabilitación del quebrado, a su instancia,
exige informe del comisario y dictamen del Ministerio Fiscal, según
previene el art. 1388 de la LEC, que se remite al Libro IV, Título XI
(arts. 1168 a 1175) del primer C. de C., así como que el artículo 1396
de la Ley Procesal remite a la previsión contenida en el artículo 1159
del Código 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 dará por ter-

136 FERNANDO GOMEZ MARTIN 4

7 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pág. 411.
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minado el juicio—. En mi modesta opinión, sólo después de dar cum-
plimiento a las anteriores disposiciones podrá el deudor solicitar la re-
habilitación, en los términos previstos, es decir, para el caso concreto
que nos ocupa, el quebrado podrá obtener su rehabilitación justificando
el cumplimiento íntegro del convenio (art. 921 del vigente C. de C. y
1172 del antiguo) y, para ello, acompañará los recibos en los que conste
el reintegro de los acreedores, para su examen por el comisario, quien
emitirá un informe sobre si procede la rehabilitación, y se comunicarán
los autos al Ministerio Fiscal para su dictamen. Necesariamente, por lo
tanto, será trámite previo recibirlos de la sindicatura, durante su rendi-
ción de cuentas. Sin más trámites declarará el juez la resolución que es-
time justa (arts. 1388 de la LEC y 1173 del viejo C. de C.). Este auto
será apelable a ambos efectos. No debe olvidarse que con la rehabilita-
ción del quebrado cesan todas las interdicciones legales que produce la
declaración de quiebra (art. 922 del vigente C. de C. y 1174 del anti-
guo), y la resolución judicial, cuando alcanza firmeza, da lugar al opor-
tuno mandamiento para su inscripción en los Registros Públicos, para
cancelación de todos los asientos que figuren relativos a la quiebra,
como se regula en el art. 325.2 del RRM. Villarrubias Guillamet8 seña-
la: «... en la quiebra, el convenio no pone fin al procedimiento de quie-
bra ni, menos aún, al estado de quiebra. El convenio suspende el pro-
cedimiento y sólo cumplido éste en todos sus términos, se pone fin al
procedimiento; al igual que se pone fin con la liquidación 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-
ción del quebrado».

Si se incurriese por el deudor en el incumplimiento del convenio
aprobado, cualquier acreedor podrá pedir la rescisión del convenio y la
continuación de la quiebra ante el juez que hubiere conocido la misma
(art. 906 del C. de C.), con la colaboración del mismo comisario y de-
positario o con la actuación de los síndicos nombrados en su día. De la
Oliva9 analiza el incumplimiento del convenio por el deudor y las fa-
cultades de cualquiera de los acreedores para pedir la rescisión del con-
venio y la continuación de la quiebra ante el juez de ésta, y plantea dos
cuestiones; la primera, relativa al acierto de hablar de «rescisión»,
puesto que, a diferencia de la rescisión ordinaria (arts. 1290 y ss. CC), 

5 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 137

8 VILLARRUBIAS GUILLAMET, Felio, «La comisión liquidadora de acreedores en el ámbi-
to concursal», Derecho Concursal II (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, pág. 303.

9 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, págs. 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 «rescisión», pues mientras el TS ha exigi-
do en ocasiones la sustanciación de esa demanda por los trámites del
juicio ordinario que corresponda según la cuantía, la doctrina sostiene
que se debe seguir el procedimiento incidental común, con apelación
en ambos efectos contra la sentencia que recaiga. Señala 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 declaración judicial de «rescisión», se hayan de incorporar nuevos
acreedores, respecto de los cuales habrá de desarrollarse la actividad de
reconocimiento y graduación de créditos, pues los antiguos acreedores
recobran sus créditos íntegramente.

1. Conclusión del procedimiento

La clausura del concurso, prevista en el citado art. 176, podrá ini-
ciarse de oficio por el juez o a instancia de parte interesada, es decir,
del deudor y de cualquier acreedor10, así como de la administración
concursal, luego la misma legitimación regirá para solicitar la clausura
de los mentados procedimientos anteriores en tramitación, y también
podrá iniciarse de oficio por el Juez de Primera Instancia o a solicitud
de cualquier acreedor o de los órganos auxiliares. Surge la duda sobre
legitimación de los titulares de créditos contra la masa (art. 84).

1.1. CAUSAS DE CONCLUSIÓN DEL PROCEDIMIENTO

El referido art. 176.1 establece que procederá la conclusión del
concurso y el archivo de las actuaciones, además de los citados incisos
1.º y 2.º, que no son de aplicación al caso, en los siguientes supuestos:

a) Pago, consignación o íntegra satisfacción de acreedores

«3.º En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o
compruebe el pago o la consignación de la totalidad de los créditos re-
conocidos o la íntegra satisfacción de los acreedores por cualquier
otro medio».

Supuesto extraordinario e infrecuente, en la práctica concursal re-
ciente, pero que parece sugiere la posibilidad de que el deudor o un ter-
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10 Art. 3 «1. Para solicitar la declaración de concurso están legitimados el deudor y
cualquiera de sus acreedores. Si el deudor fuera persona jurídica, será competente para
decidir sobre la solicitud el órgano de administración o de liquidación…».
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cero (acreedor u órgano auxiliar) pueda acreditar ante el juzgado que
los acreedores concurrentes han sido totalmente satisfechos en sus de-
rechos de crédito.

En la suspensión de pagos, el pago de créditos sólo puede efec-
tuarse en fase de convenio (arts. 10 a 19 de la Ley especial de 1922) y
la consignación exclusivamente cabe por tercero, así como el afianza-
miento, ambos referidos al déficit patrimonial (art. 1011 de dicha Ley).
En la quiebra, además del convenio, según los arts. 898 a 907, 928 y
concordantes del Código de Comercio, es posible el pago a los acree-
dores durante la fase de liquidación (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
conclusión del procedimiento, en los supuestos de hecho contempla-
dos, tenga lugar en cualquier estado del procedimiento. Habiéndose
especificado el pago12 y la consignación13, como causa de la referida
clausura, la mención a la íntegra satisfacción de los acreedores por
cualquier otro medio deberá relacionarse con otras formas de extin-
ción de las obligaciones14. En todo caso, antes y ahora, aunque se trate
de situaciones extraordinarias e improbables, caben las modalidades
propuestas de satisfacción completa a los acreedores, si el deudor al-
canzare mejor fortuna.

b) Ausencia de masa activa

«4.º 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».

Situación frecuente en la práctica concursal anterior, aunque no
contemplada como causa de conclusión procesal en la legislación dero-
gada, y ahora sujeta, además, a condición de inexistencia de terceros
responsables.

En la suspensión 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, 
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11 «…En los casos de insolvencia definitiva no se acordará la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince días señalado en el artículo 8 para la consignación 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 consignación o afianzamiento del déficit patrimonial (art. 10
de dicha Ley). La aplicación de esta legislación específica permite
deducir que no cabe la clausura de las suspensiones de pagos por
inexistencia de bienes, etc., aunque las que estuviesen en tramita-
ción, a partir del 1.09.2004, parece que sí podrán ser clausuradas por
esta causa.

En la quiebra, su clausura tiene lugar por la aprobación del conve-
nio (art. 1396 de la anterior LEC, que se remite al art. 115915 del C. de
Comercio de 1829) o una vez concluida la liquidación, de conformi-
dad con el art. 113416 del primer Código de Comercio, al que se remi-
te el art. 1364 de la anterior LEC. Beltrán17 estudia la conclusión 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 razón es evidente: el procedimiento no
puede continuar útilmente cuando haya imposibilidad de satisfacer
los gastos —obligaciones y gastos de la masa— que la quiebra gene-
ra. Yanes18 comparte la tesis expuesta, así como Fernández López19 y
Cuesta Rute20, 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 entraña 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-
pensión de pagos, consecuencia de la calificación o por otros medios
procesales, a los que luego me referiré.
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15 «No haciéndose oposición al convenio en tiempo hábil, deferirá el Tribunal a su
aprobación…»

16 «Concluida que sea la liquidación de la quiebra, rendirán los síndicos su cuenta
para cuyo examen convocará el Juez junta general de los acreedores que conserven inte-
rés y voz en la quiebra…».

17 BELTRÁN, Emilio, Las deudas de la masa. Bolonia, Publicaciones del Real Colegio
de España (Studia Albornotiana L), 1986, págs. 247-250.

18 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex Nova, 1992,
págs. 130-132.

19 FERNÁNDEZ LÓPEZ, Miguel Angel, RIFÁ SOLER, José María y VALLS GOMBAU, José
Francisco, Derecho procesal práctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramón Areces, 1997, vol. IX, pág. 525.

20 CUESTA RUTE, José M.ª de la, «Los modos de terminación de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, págs. 638-639.
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c) Desistimiento o renuncia de todos los acreedores

«5.º En cualquier estado del procedimiento, una vez terminada la
fase común del concurso, cuando quede firme la resolución que acepte
el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores recono-
cidos».

El inciso segundo del apartado 1 de la disposición transitoria prime-
ra de la Ley Concursal, objeto de estudio, dispone que, a estos efectos,
se entenderá que la referencia a la fase común del concurso, mencionada
en ordinal transcrito, está relacionada con el trámite 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 aprobación judicial de la lista definitiva de acree-
dores de la suspensión de pagos, ex art. 1221 de la Ley especial. Res-
pecto al desistimiento o la renuncia de todos los acreedores reconoci-
dos podrá acreditarse en documento notarial o por comparecencia
judicial y puede traer causa en un convenio extrajudicial.

En la suspensión 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 sobreseerá 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, levantará el juez la sesión, de-
clarando legalmente concluido el expediente. En ambos casos, los in-
terventores cesarán en sus funciones diez días después de la fecha en
que se comunique y publique la respectiva resolución (art. 13 de la Ley
especial). 

La Circular 1/1995, de 6 de abril, de la Fiscalía General del Estado,
resume en su conclusión 4.ª c): «Aun cuando no esté previsto en la Ley
el desistimiento, a iniciativa del suspenso, hay que partir de su admisi-
bilidad dado el carácter voluntario y de privilegio procesal de la sus-
pensión de pagos, pero con límites de distinta naturaleza; por virtud de
los temporales, el ejercicio de la facultad ha de ser anterior a la ini-
ciación de la pieza de responsabilidad, y por razón de los límites forma-
les sus efectos no son automáticos, sino que es exigible la comunicación
del acto unilateral del desistimiento a las demás partes para que tengan
la oportunidad de solicitar la continuación 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 
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21 «Ocho días antes de la celebración de la Junta quedará en poder del Juez, formada
por los Interventores, la lista definitiva de acreedores… El Juez resolverá sobre cada re-
clamación sin ulterior…»
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los síndicos, según indican los profesores Fernández López, Rifá Soler
y Valls Gombau22, y otros que citaré posteriormente. Sin embargo, Ra-
mírez23 acepta como viable (legal) el levantamiento de la quiebra por
desistimiento expreso del que la obtuvo, siempre antes del nombra-
miento de síndicos, porque ninguna actuación compete al instante en
cuanto tal, a partir de que estén nombrados los síndicos. 

En la quiebra voluntaria, dictado el auto declarativo, el deudor no
puede desistir y, si lo hace, tal desistimiento no producirá efecto algu-
no, en opinión de Rives y Martí24. Este autor es terminante al afirmar
que la declaración de quiebra hecha por el juzgado, una vez firme, crea
una situación 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 demás acreedores, una vez reconocidos los créditos y con suje-
ción 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 público en la quiebra,
que en el supuesto de que la totalidad de los acreedores se declarasen
pagados o condonasen sus deudas, el procedimiento habría de conti-
nuar, al menos, hasta el trámite de la calificación, ya que el único modo
de que resulte satisfecha la vindicta pública consiste en la depuración
de la responsabilidad del deudor. Con el mismo criterio, De la Cuesta
Rute25 sostiene que en la quiebra voluntaria no cabe desistimiento, aun
antes de que se hayan nombrado los síndicos, y ello debido a que en el
auto que declare la quiebra se convocará 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
oír al demandado y tener en cuenta su opinión. En el caso que nos ocu-
pa, esta condición resulta de imposible cumplimiento, ya que habría
que practicar la interlocución con todos los acreedores o, en su caso,
con los síndicos. Pero si éstos han sido designados no es posible consi-
derar el desistimiento. Así, la simple declaración de la quiebra volunta-
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22 FERNÁNDEZ LÓPEZ, Miguel Angel; RIFÁ SOLER, José M.ª; VALLS GOMBAU, José Fran-
cisco, Derecho Procesal Práctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramón Areces, Tomo IX, 1997, pág. 527.

23 RAMÍREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, 1959, tomo III, págs. 106-111.
24 RIVES Y MARTÍ, Francisco de P., Teoría y práctica de actuaciones judiciales en ma-

teria de concurso de acreedores y quiebras, con sus preliminares quita y espera y suspen-
sión de pagos. 3.ª ed., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1954, tomo II, págs. 267-268.

25 CUESTA RUTE, José M.ª de la, «Los modos de terminación de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, pág. 634.
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ria traza todos sus perfiles, que son indisponibles por la voluntad del
quebrado que la instó.

En la quiebra necesaria, en principio, el acreedor instante no puede
desistir de su pretensión, una vez que el juzgado haya dictado el opor-
tuno auto, y, si desistiese de lo instado, cuando haya alcanzado firmeza
la declaración, el juicio de quiebra seguirá su curso. Para Rives y
Martí26, la declaración 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 señalado por la Ley, al igual que los demás acreedores; b) con-
certar ningún convenio, salvo en concurrencia con los demás acree-
dores una vez reconocidos los créditos y mediante las formalidades
establecidas legalmente; y, c) cambiar la naturaleza de su crédito colo-
cándose en situación preferente para el cobro, ya que no hay más pre-
ferencias ni privilegios que las reconocidas en derecho. Por otra parte,
el mencionado interés público provoca la intervención del Ministerio
Fiscal en el procedimiento, siendo necesaria la calificación de la quie-
bra para determinar si el quebrado es o no culpable de la misma y, en
su caso, perseguirle criminalmente. Será preciso para ello una sindica-
tura y los antecedentes obrantes en autos, de lo cual se carecería si el
juez accediese a la petición de desistimiento del acreedor. Recordamos
que el nuevo Código Penal deroga el requisito de prejudicialidad civil
para perseguir los delitos de insolvencia punible (arts. 257 a 261).

De la Cuesta Rute27 advierte que el argumento de mayor peso que
se invoca para la aceptación del desistimiento del acreedor instante, an-
tes del nombramiento de los síndicos, está en la relación de analogía
entre este supuesto y el art. 1329 LEC, según el cual el acreedor instan-
te podrá allanarse a la oposición del quebrado al auto de declaración de
quiebra, reponiéndose el mismo. Esta perspectiva le parece acertada, si
bien considera que debería 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 oposición al auto de declaración de quiebra se discute la
procedencia del mismo, según 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-
ción objetiva para la declaración de la quiebra; b) la quiebra declarada,
con plena justificación, crea una institución jurídica en la que pesa tan-
to la vertiente penal como la civil, y no parece apropiado dejar a dispo-
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26 RIVES Y MARTÍ, Francisco de P., op. cit., tomo II, págs. 276-277.
27 CUESTA RUTE, José M.ª de la, op. cit., págs. 634-635.
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sición del instante de la quiebra el componente penal de la quiebra, lo
cual ocurriría si cupiera una estricta razón de analogía entre el desisti-
miento y el allanamiento referidos, debiendo tenerse por no declarada
la quiebra en todos los órdenes.

Según Sala Reixachs28: «Ninguna similitud guarda el desistimiento
con el allanamiento (expreso o tácito), y si el acreedor instante desiste
del procedimiento, dando a su escrito el contenido de allanamiento, ex-
poniendo una situación ficticia y simulada para que el juez reponga el
auto de declaración de quiebra, está 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».

Yanes29 descarta el juego del desistimiento en la quiebra como
modalidad de terminación del proceso, y añade, a los argumentos cita-
dos, como nota esencial de la resolución 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 legítimos y frente a terceros.

El hecho de que no quepa el desistimiento del acreedor, según la
doctrina mayoritaria, no significa que esté obligado a seguir el procedi-
miento, debido a: a) firme el auto declarativo de quiebra, se convocará
de oficio junta de nombramiento de síndicos, que representarán a los
acreedores e instarán el procedimiento en lo que no es dado promover
de oficio; y, b) aun cuando el acreedor tuviese que hacer algún pedi-
mento en interés común de la quiebra, los gastos originados saldrían
del fondo disponible, ya que los gastos y costas judiciales son de cobro
preferente a los créditos.

No obstante, de acordarse el sobreseimiento, a petición 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 podrá iniciar acciones de resarcimiento de daños y perjuicios.

La doctrina estudia el acuerdo unánime de los acreedores como un
modo de acabar la quiebra, no regulado en nuestro Derecho positivo,
según Ramírez30, quien atribuye al desistimiento expreso de todos los
acreedores cierta relación con el convenio, y le lleva a admitirlo. De la
Cuesta Rute31 plantea si es posible terminar el juicio de quiebra por el 
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28 SALA REIXACHS, Alberto, La terminación de la quiebra y el convenio concursal. Im-
pugnación. Tramitación. Efectos. Rescisión. Barcelona, Bosch, 2000, pág. 45.

29 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex nova, 1992,
págs. 122-125.

30 RAMÍREZ, José A., op. cit., tomo III, págs. 112-114.
31 CUESTA RUTE, José M.ª de la, op. cit., págs. 635-637.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



desistimiento de todos los acreedores, y opone ciertos reparos que re-
conduce al convenio. Yanes32 rechaza la legalidad del desistimiento por
acuerdo unánime de los acreedores y considera que la equiparación del
acuerdo unánime de los acreedores, para abandonar el proceso, y el
convenio de masa encierra algunos equívocos, dada la más que dudosa
identidad estructural entre el convenio y el desistimiento unánime, de-
bido a que el convenio se rodea de considerables garantías y cautelas
taxativamente previstas en la ley, cuya eficacia se produce sólo con la
resolución judicial.

El desistimiento, por acuerdo unánime de los acreedores, además
de la conformidad del deudor, exigiría 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 tramitación, 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-
judicaría su derecho a solicitar el reconocimiento de créditos y sucesi-
vas acciones, y, en segundo, debido al reiterado interés público de la
quiebra y sus efectos penales (arts. 259 a 261 del C. Penal).

Ramírez33 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 ningún acreedor hace acto de presencia ¿podrá seguir-
se el juicio de quiebra? ¿cómo nombrar los síndicos? ¿cómo verificar
y reconocer los créditos? ¿cómo graduar éstos? Aún admitiendo que
los acreedores asistieran a la junta sobre nombramiento de síndicos
¿qué decir si se abstienen de nombrarlos? Y si nombraron los síndicos,
¿qué diremos si luego no atienden el llamamiento judicial y dejan de
presentar los títulos de sus créditos a los síndicos? Aun admitiendo que
acudieran a la fase de verificación, aportando sus títulos de crédito
¿qué pasará 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 síndicos confeccionen? Aun supo-
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32 YANES YANES, Pedro, op. cit., págs. 125-127.
33 RAMÍREZ, José A., op. cit., tomo III, págs. 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 graduación de los créditos o si,
asistiendo a la misma, se abstienen de votar?».

Cuesta Rute34 estudia la amplia casuística que puede plantearse en
el ámbito forense, en relación con el desistimiento tácito, por falta de
asistencia a las juntas convocadas o por una total inhibición 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.

Yanes35 dedica el siguiente comentario al acuerdo unánime de
abandono del proceso por los acreedores: «En un sector de hipótesis
más generales conviene prestar cierta atención a una que, revistiendo
corrientemente la forma del desistimiento, encuentra su fundamento en
la disponibilidad por los acreedores de los derechos sustanciales recla-
mados. Así, absolutamente generalizado en el convencimiento de los
concursalistas prácticos, el acuerdo unánime de abandono del proceso
por los acreedores ha venido configurándose como modo autónomo de
terminación del juicio de quiebra. Generalizando en lo fundamental,
las bases sobre las que reposa esta posición descansan en la equipara-
ción del acuerdo unánime y el convenio de masa, pues si para el orde-
namiento concursal es factible la terminación de la quiebra por el
acuerdo entre quebrado y acreedores —si bien sometida su aprobación
a un sistema de mayorías y articulada en una resolución judicial vin-
culante—, debería serlo también el abandono unánime por los acree-
dores del juicio de quiebra, máxime cuando la unanimidad de los inte-
resados elimina cualquier situación de indefensión. El argumento, de
apariencia sustancialmente correcta, suele venir reforzado con una
consideración de carácter pragmático que enfatiza la esterilidad de un
procedimiento privado de impulso merced a la inacción procesal de to-
dos los acreedores. Sin embargo, este modo de razonar, convincente en
una primera lectura, encierra algunos equívocos que conviene aclarar
de inmediato. En primer lugar, resulta más que dudosa la identidad es-
tructural que pretende establecerse entre el convenio y el desistimiento
unánime, no sólo porque la celebración de aquél se rodee de un consi-
derable número de garantías y cautelas en el marco de un procedi-
miento taxativamente organizado por la ley, sino también porque su
efecto procesal más importante (la clausura) se produce sólo con la
homologación del acuerdo por el órgano jurisdiccional. En segundo 
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34 CUESTA RUTE, José M.ª, op. cit., págs. 635-638.
35 YANES YANES, Pedro, op. cit., págs. 125-127.
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término, y desde una perspectiva eminentemente pragmática, tampoco
puede pasar por alto que serán pocas las ocasiones en que el acuerdo de
abandono se embeba en el supuesto normativo del artículo 899 C. de C.,
que manda que los convenios o acuerdos sean hechos en junta debi-
damente constituida. Lo contrario supondría abrir un portillo a la
amplia fenomenología 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 inclusión de esta figura en el cuadro general de modos de termi-
nación de la quiebra, debiendo remitirse a lo ya expuesto con oca-
sión del estudio del proceso de quiebra al que no concurre ningún
acreedor legítimo del quebrado, para determinar en estos casos los
efectos de una posible inacción procesal absolutamente generalizada
de los acreedores».

Si no asistiere acreedor alguno a la primera junta de acreedores
convocada para elección de síndicos, el juez podía dar por finalizada
la quiebra, sin esperar a la terminación de la pieza quinta, caso de
que se hubiese iniciado con la presentación 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-
ción de la quiebra ordenada en el art. 1139 del citado Código mer-
cantil. Así 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 sazón la que ha instado dicho expedien-
te, al tratarse de una quiebra voluntaria—, solicitando la revocación
de dicho auto. La peculiaridad que se presenta al análisis y resolución,
primero del Juez de instancia y después por vía de este recurso a la
Sala, radica en encontrarnos ante una situación que no está prevista
procesalmente, ni por la LEC, ni por la regulación que en materia de
quiebras se residencia en el Código 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 síndicos, no obstante haber sido citados en legal forma y por dos
ocasiones para ello. La legislación al respecto parte de la necesidad de
nombrar tres síndicos, en cuanto que es uno de los órganos de la quie-
bra, órgano 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 legislación aplicable (LEC y Código de Comercio de 1829),
regulan la elección de los tres síndicos, los distintos supuestos que se
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puedan dar en la votación de los mismos, así como los casos de falle-
cimiento, cese o separación del síndico ya nombrado, pero nada con-
templa —quizá por impensable en principio— que los acreedores de la
concursada se abstengan de nombrar a ningún síndico. El Juzgador de
Primera Instancia, ante dicho silencio legal, señala como única hipó-
tesis plausible la de la real inhibición de los acreedores concursales,
que ante su pasividad, no pudiendo designarse los síndicos, órgano
encargado de la administración de la quebrada y su representación,
determinan la parálisis del procedimiento y la imposibilidad de su
continuación, acordando en consecuencia sobreseer el expediente de
quiebra.

Segundo. La parte apelante discrepa de la solución dada por el
Juez “a quo”, al considerar que si bien el desistimiento de los acree-
dores sería 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 decisión de la
quebrada de instar el procedimiento concursal. Estamos de acuerdo
con la parte recurrente en que no sería de aplicación al caso conside-
rar como solución el desistimiento de los acreedores —manifestado en
su negativa a nombrar síndicos—, pues los efectos procesales del desis-
timiento quedan “prima facie” residenciados en la actuación y deci-
sión 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
algún autor la solución 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 solución dada por la parte ape-
lante, en el sentido de entender que en realidad los acreedores de la
quebrada lo que están, no es desistiendo del procedimiento, sino del
cobro de sus créditos, ya que ninguna manifestación 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 acompañada del transcurso del tiempo la ley prevé dicho efec-
to (prescripción, caducidad).

Tercero. Lo cierto es que, coincidiendo con el Juzgador de instan-
cia, la conducta pasiva de los acreedores imposibilita la continuación
del procedimiento concursal y es razonable, atendido lo expuesto por
la parte apelante, que se dé una solución definitiva al expediente de
quiebra. Imposibilidad de continuación del procedimiento concursal y
en definitiva de alcanzar los fines de esta institución jurídica, dirigida
a la liquidación 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 trá-
mite obstaculizado o simplemente renunciado por los acreedores, como
es la designación y nombramiento de síndicos, en cuanto que es un ór-
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gano fundamental de la quiebra, al asumir el poder de administración
y de disposición de los bienes de la quiebra, a fin de satisfacer a los
acreedores sus créditos reconocidos, conforme a la graduación de los
mismos y representar en juicio y fuera de él los intereses de la masa de
la quiebra. Las funciones que les están encomendadas en la LEC y Có-
digo de Comercio de 1829, condicionan la actuación de otros órganos
de la quiebra —por ejemplo, las juntas generales— y los trámites pro-
cesales siguientes a su nombramiento, de ahí que sólo parece razona-
ble la definitiva conclusión del procedimiento instado por la quebrada,
al quedar truncada la ya indicada finalidad del procedimiento concur-
sal. Por lo tanto deberán quedar sin efecto las iniciales consecuencias
que trae la declaración de quiebra y que afectan a la capacidad de
obrar de la quebrada, especialmente por lo que se refiere a la inhabili-
tación para el ejercicio de cualquier clase de comercio, y los efectos
patrimoniales, por lo que se refiere a la inhabilitación para la adminis-
tración de sus bienes y la pérdida de la posesión 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
designación y nombramiento de síndicos, hace también inviable el de-
sarrollo de la pieza quinta de la quiebra, esto es, la de calificación del
concurso, al tener que basarse el informe del Ministerio Fiscal en el
correspondiente y previo de los síndicos, por lo que no procede tampoco
dejar viva tal pieza».

Esta es también la opinión de Sala Reixachs36, quien advierte: «La
pieza de calificación quedará asimismo paralizada, al igual que las
otras secciones, sin que pueda continuarse o seguirse su tramitación al
no haberse nombrado síndicos. ... Los síndicos intervienen en la pieza
quinta por imperativo de la ley, y su falta de nombramiento imposibili-
ta constituir válidamente la relación jurídica procesal. No es infre-
cuente que ante la falta de nombramiento de síndicos, el titular del ór-
gano jurisdiccional acuerde la paralización de todas las piezas de la
quiebra con exclusión 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 Código de Comercio y el art. 1383
de la LEC, así como todos los preceptos que regulan la intervención de
la sindicatura en la pieza de calificación. En este procedimiento inci-
dental, tramitado en pieza separada formando parte de la sección
quinta, todas las actuaciones estarán viciadas de nulidad, ante la au-
sencia de intervención de la sindicatura por su falta de nombramiento,
por lo que, de no ser declarada por el juez, a instancia de parte o de 
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36 SALA REIXACHS, Alberto, La terminación de la quiebra..., op. cit., págs. 167-169.
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oficio (art. 24037 en relación con el 24838 de la LEC), con toda seguri-
dad la resolución que recaiga será revocada por la Audiencia». Y
apunta, como otros efectos de la clausura provisional de la quiebra por
falta de síndicos, los siguientes: «a) Se produce la parálisis o suspen-
sión 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 disposición 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
prescripción de la acción. f) El quebrado no puede ser rehabilitado al
no haber satisfecho todas sus deudas (art. 921 del Código de Comercio
vigente)».

En los casos expuestos, relativos al sobreseimiento de la suspen-
sión de pagos o de la quiebra, que se encuentren en tramitación a partir
del 1 de septiembre de 2004, parece que también será de aplicación lo
dispuesto en el apartado siguiente.

d) Auto de clausura

El art. 176.2 dispone: «En los tres últimos casos del apartado ante-
rior, la conclusión se acordará por auto y previo informe de la admi-
nistración concursal, que se pondrá de manifiesto por 15 días a todas
las partes personadas». 

Este informe, cuyo contenido se especifica en el apartado 4 del
mismo artículo, objeto de posterior atención, será 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 intervención judicial en la suspensión de
pagos. En el procedimiento quita y espera no se nombra órgano auxiliar
del juzgado, lo que podrá 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.
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37 Arts. 115.2 y 121 de la nueva LEC. «Art. 115. Competencia para instruir y resolver
incidentes de recusación. ... 2. La recusación será resuelta por medio de auto, por una Sec-
ción de la Audiencia Provincial o, en su caso, por la Sala o Sección que conozca del asun-
to». «Art. 121. Competencia para instruir y resolver el incidente de recusación. El inciden-
te gubernativo de recusación de un oficial, auxiliar o agente judicial se instruirá por el
Secretario del Juzgado, Sala o Sección que esté interviniendo en los autos, y lo decidirá el
Juez o el Presidente, respectivamente».

38 Derogado por DDU.1 de la nueva LEC.
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e) Prohibición de clausura

El art. 176.3 establece: «No podrá dictarse auto de conclusión por
inexistencia de bienes y derechos mientras se esté tramitando la sec-
ción de calificación o estén pendientes demandas de reintegración de
la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que
las correspondientes acciones hubiesen sido objeto de cesión».

Será 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), así como en la suspensión
de pagos calificada como insolvencia definitiva (art. 8), por remisión a
los arts. 20 y 21 de la Ley especial, que disponen la aplicación de los
arts. 886 a 894 y 879 a 882 del C. de Comercio, respectivamente, es
decir, no podrá acordarse la clausura del concurso de acreedores, la
quiebra o la suspensión de pagos calificada como insolvencia definiti-
va, sin haberse tramitado las piezas de calificación u otras acciones so-
ciales de responsabilidad, así como las acciones de reintegración (revo-
catorias concursales ex arts. 879 a 882 del C. de C.) y, en la quiebra,
además, las acciones de nulidad ex art. 878 del C. de Comercio, en su
caso, previo señalamiento de la fecha definitiva de retroacción. En la
quita y espera no se contemplan dichas previsiones sobre calificación
de la conducta del deudor ni las relativas a acciones de reintegración.

Ahora bien, este precepto matiza «salvo que las correspondientes ac-
ciones hubiesen sido objeto de cesión», que faculta a la administración
concursal y, en derecho transitorio, a los síndicos del concurso de acree-
dores y de la quiebra, en este último procedimiento con autorización de
comisario, e interventores de la suspensión de pagos, para la negociación
con terceros de cesión de las acciones de reintegración, así como de las ac-
ciones de responsabilidad contra los administradores sociales, de derecho
o de hecho, socios personalmente responsables de las deudas concursales,
cómplices, etc., cuya contraprestación se incorporará a la masa activa.

f) Informe preceptivo

El art. 176.4 preceptúa: «El informe de la administración concursal
favorable a la conclusión del concurso por inexistencia de bienes y de-
rechos afirmará y razonará inexcusablemente que no existen acciones
viables de reintegración de la masa activa ni de responsabilidad de ter-
ceros pendientes de ser ejercitadas. Las demás partes personadas se
pronunciarán necesariamente sobre tal extremo en el trámite de audien-
cia y el juez, a la vista de todo ello, adoptará la decisión que proceda». 

He anticipado que los emisores de este informe serán los síndicos del
concurso de acreedores o de la quiebra, en este último procedimiento con
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la supervisión del comisario, y los interventores de la suspensión de pa-
gos declarada en insolvencia definitiva, cuyo contenido se concreta en
este apartado «afirmará y razonará inexcusablemente que no existen ac-
ciones viables de reintegración de la masa activa ni de responsabilidad
de terceros pendientes de ser ejercitadas», y que podrá ser objeto de ale-
gaciones por las demás partes personadas (deudor y acreedores), es decir,
se dará audiencia para alegaciones a las partes personadas.

Las acciones de nulidad y de reintegración en la quiebra, cuya legiti-
mación activa ostenta la sindicatura, con la aprobación 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-
sión 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 específicas con-
tra los administradores de derecho o de hecho, a los que podrá afectar el
régimen general de responsabilidad (arts. 133 y 262.5 del TRLSA y arts.
69 y 105.5 de la LSRL) y el previsto en el art. 1301 de la anterior LEC,
para el concurso de acreedores, y en la sección quinta de calificación de la
quiebra (art. 1382 y siguientes de dicha Ley rituaria), que incluye la res-
ponsabilidad civil de los cómplices39 (art. 893 del C. de C.), así como a
través de la pieza separada de la suspensión de pagos declarada en insol-
vencia definitiva para la calificación y depuración 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, así
como cuando se alcance evidencia sobre la inviabilidad de acciones de
reintegración de bienes y de responsabilidad contra terceros, podrá
proseguirse la tramitación de la clausura del procedimiento concursal.

g) Oposición a la clausura

El art. 176.5 estipula: «Si en el plazo de audiencia concedido a las
partes se formulase oposición a la conclusión del concurso, el juez le
dará la tramitación del incidente concursal».

Se entenderá que esta referencia al incidente concursal está hecha
al procedimiento del artículo 39340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
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39 Los cómplices de la quiebra serán condenados, civilmente, a perder cualquier dere-
cho que tengan sobre la masa (normalmente su crédito) y a reintegrar los bienes y derechos
sustraídos, con intereses e indemnización de daños y perjuicios (art. 894 del C. de C.).

40 Admisión, sustanciación y decisión de las cuestiones incidentales. «... 2. En la provi-
dencia sucintamente motivada en que se admita el planteamiento de la cuestión se resolverá 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 demás partes el escrito en que
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según dispone el inciso segundo del número 1 de la mentada disposi-
ción transitoria primera, es decir, que no se tramita el incidente de confor-
midad con los dispuesto en el capítulo III del título VIII (arts. 192 a 196)
de la Ley Concursal. En el concurso, estarán legitimados para formular
oposición a la conclusión del concurso la administración concursal, el
deudor y los acreedores, que no la hubiesen solicitado. En los procedi-
mientos derogados, además de estos últimos (deudor y acreedores), es-
tarán legitimados para oponerse a su clausura los síndicos del concurso
de acreedores o de la quiebra y los interventores de la suspensión de
pagos, si no la hubiesen instado.

h) Recursos

El art. 177 dispone: «1. Contra el auto que acuerde la conclusión
del concurso no cabrá recurso alguno». 

Este auto se dictará sólo en ausencia de oposición por las partes legi-
timadas y, si acuerda la conclusión del procedimiento concursal corres-
pondiente, contra el auto correspondiente no cabrá recurso alguno.

«2. Contra la sentencia que resuelva la oposición a la conclusión
del concurso, cabrán los recursos previstos en esta ley para las senten-
cias dictadas en incidentes concursales».

Según dispone el inciso segundo del número 1 de la disposición transi-
toria primera, objeto de estos comentarios, se entenderá que contra la sen-
tencia que resuelva la oposición a la conclusión del procedimiento concur-
sal cabrá el recurso de apelación (arts. 455 a 465 de la LEC) y que contra
la sentencia que resuelva este último cabrá el recurso de casación o el de
infracción procesal, en los términos previstos en la LEC (arts. 466 a 489).

1.2. EFECTOS DE LA CONCLUSIÓN DE PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El art. 178 dispone: «1. En todos los casos de conclusión del con-
curso, cesarán las limitaciones de las facultades de administración y 
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se plantee la cuestión, podrán contestar lo que estimen oportuno en el plazo de cinco días y,
transcurrido este plazo, el tribunal citará a las partes a una comparecencia, que se celebrará
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 cuestión fuere de pre-
vio pronunciamiento, se dictará, en el plazo de diez días, auto resolviendo la cuestión y dispo-
niendo lo que sea procedente respecto a la continuación del proceso. Si la cuestión fuere de
especial pronunciamiento, será resuelta, con la debida separación, en la sentencia definitiva.
5. Cuando la cuestión se resuelva por medio de auto, si éste acordare poner fin al proceso, ca-
brá recurso de apelación, y si decidiere su continuación, no cabrá recurso alguno, sin perjuicio
de que la parte perjudicada pueda impugnar la resolución al apelar la sentencia definitiva».
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disposición del deudor subsistentes, salvo las que se contengan en la
sentencia firme de calificación».

El expediente de suspensión de pagos puede finalizar por convenio
o sobreseimiento, como hemos adelantado, recuperando el deudor la
plena capacidad para la administración de sus bienes, salvo que el con-
venio incluya limitaciones (art. 1541 de la Ley especial), como se previe-
ne en el nuevo concurso (art. 133.2 y 137), y puede ser objeto de califi-
cación, si de insolvencia definitiva se tratase (art. 20 de la Ley especial).

En la quiebra, que puede finalizar por convenio o liquidación, no
cabe la rehabilitación del deudor, si fuese calificada de fraudulenta (art.
920 del C. de C.), luego no cesarán tales limitaciones, salvo aprobación
del convenio en caso de quiebra de las compañías (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
fraudulenta42, 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 calificación43.

154 FERNANDO GOMEZ MARTIN 22

41 «El Juez se limitará a proclamar el resultado de la votación favorable al convenio,
absteniéndose de aprobarlo hasta que transcurra el plazo marcado en el artículo 16. Los
Interventores cesarán en sus funciones, a menos que en la Junta se acuerde que continúe
la intervención en la misma forma, designando a los mismos u otros Interventores, así
como la forma de sustituirles o revocarles el nombramiento, pudiendo conferirles la repre-
sentación de la masa para, en interés de ésta, ejercitar las acciones procedentes».

42 STS, de 31 de marzo de 1930: «…los artículos 898 y 929 del vigente Código de Co-
mercio, estudiados en relación con los arts. 1147 y siguientes del Código de 1829 y con la
Exposición 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 compañías anónimas que pudieran acogerse al benefi-
cio de dicho convenio en cualquier estado de la quiebra, fundándose esta excepción, como
dice la misma Exposición de Motivos, en que no existiendo realmente en las compañías
anónimas una persona que, en concepto de quebrada, debiera quedar sujeta a procedi-
miento especial por virtud del resultado de la calificación, no había de afectar a la con-
ducta de los que hubieran formalizado la proposición 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-
cación ni la celebración de junta de reconocimiento, el tema se circunscribe a determinar
si esta norma especial también dispensa de la prohibición 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 propósito del
art. 929 es facilitar, en todo caso y ante todo evento, a la sociedad anónima quebrada la
posibilidad de plantear el convenio que pueda poner fin al estado de quiebra, pues el cita-
do precepto hace, por completo, abstracción de cuál sea la calificación que proceda, por
cuanto, aun sin ella, contempla esa posibilidad. Este significado surge de la interpretación
teleológica del artículo en cuestión, pues si algo ha de significar es precisamente la irrele-
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«2. En los casos de conclusión del concurso por inexistencia de
bienes y derechos, el deudor quedará responsable del pago de los cré-
ditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares,
en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nue-
vo concurso».

Consecuencia jurídica del art. 191144 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 liquidación (arts. 1234 y 1358 de la ante-
rior LEC, respectivamente), aunque la inexistencia de bienes y derechos
no era causa de conclusión de dichos procedimientos, más 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 suspensión de pagos
no podían ser declaradas conclusas por esta causa, aunque de probarse la
inexistencia de bienes y derechos, constituía presupuesto objetivo para
solicitar la declaración de concurso de acreedores o de quiebra, respecti-
vamente. La importancia práctica de este precepto radica en la remoción
de obstáculos para el ejercicio de acciones singulares por parte de los
acreedores concurrentes, una vez declarada la conclusión de la suspen-
sión 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 suspensión de pagos, con
causa en los arts. 1045, 1346, 1547 y 1948 de la ley especial.
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vancia de la calificación para llevar a cabo el convenio, lo que se compagina con la es-
tructura y dinámica 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».

44 «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros».

45 «… En los casos de insolvencia definitiva no se acordará la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince días señalado en el artículo 8 para la consignación o afian-
zamiento de déficit. Si el Juez, cumplido este trámite, mantuviese la calificación de insol-
vencia definitiva, convocará inmediatamente la Junta, a no ser que en el plazo de cinco
días el suspenso o acreedores que representen los dos quintos del total pasivo soliciten
que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra».

46 «…Si el deudor no concurriese por sí, o especialmente apoderado, el Juez sobresee-
rá el expediente…».

47 «…Si en la votación no se reuniera la mayoría determinada en el artículo anterior,
se entenderá desechada la propuesta del convenio…».

48 «El Juez aprobará el convenio cuyas cláusulas sumen a su favor según sea la espera
o la insolvencia definitiva alguna de las dos mayorías de capital previstas para cada caso
en el artículo 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 dará vista al deudor para que preste o no su asentamiento en un plazo
de cinco días, y por su resultado, el Juez aprobará el convenio o sobreseerá el expediente».
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«3. En los casos de conclusión del concurso por inexistencia de bie-
nes y derechos del deudor persona jurídica, la resolución judicial que la
declare acordará su extinción y dispondrá el cierre de su hoja de ins-
cripción en los registros públicos que corresponda, a cuyo efecto se ex-
pedirá mandamiento conteniendo testimonio de la resolución firme».

A la extinción de la sociedad se refiere el art. 27849 del TRLSA, así
como el art. 12150 de la LSRL. En el citado art. 278 se menciona la
cancelación registral de los asientos referentes a la sociedad extinguida
y en el art. 12251 de dicha LSRL se anuda a la extinción societaria la
cancelación de todos los asientos relativos a la sociedad. Al cierre de la
hoja registral se dedica el capítulo VIII del RRM, con causa en la diso-
lución y liquidación de sociedades, pero permite inscripciones varias,
pese a la cancelación efectuada (art. 24852 RRM), que pueden ser preci-
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49 «Aprobado en el balance final, los liquidadores deberán solicitar del Registrador
mercantil la cancelación de los asientos referentes a la sociedad extinguida y depositar en
dicho Registro los libros de comercio y documentos relativos a su tráfico».

50 «Los liquidadores otorgarán escritura pública de extinción de la sociedad que con-
tendrá: a) La manifestación de los liquidadores de que ha transcurrido el plazo para la
impugnación del acuerdo a que se refiere el apartado 2 del artículo 118 sin que se hayan
formulado impugnaciones, o que ha alcanzado firmeza la sentencia que las hubiera re-
suelto. b) La manifestación de los liquidadores de que se ha procedido al pago de los
acreedores o a la consignación de sus créditos. En caso de cesión global del activo y del
pasivo, la manifestación de inexistencia de oposición por parte de los acreedores o la
identidad de quienes se hubieren opuesto, el importe de sus créditos y las garantías que al
efecto hubiese prestado el cesionario. c) La manifestación de los liquidadores de que se ha
satisfecho a los socios la cuota resultante de la liquidación o consignado su importe. A la
escritura pública se incorporarán el balance final de liquidación y la relación de los so-
cios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidación que les hubiere
correspondido a cada uno.

51 «1. La escritura pública de extinción se inscribirá en el Registro Mercantil. 2. En la
inscripción se transcribirá el balance final de liquidación y se hará constar la identidad
de los socios y el valor de la cuota de liquidación que hubiere correspondido a cada uno
de ellos, y se expresará que quedan cancelados todos los asientos relativos a la socie-
dad».

52 «1. En caso de que aparecieran bienes o derechos de sociedad cancelada, los liqui-
dadores otorgarán escritura pública de adjudicación de la cuota adicional a los antiguos
socios, que presentarán a inscripción en el Registro Mercantil en el que la sociedad hubie-
ra figurado inscrita. 2. Presentada a inscripción la escritura, el Registrador Mercantil, no
obstante la cancelación efectuada, procederá a inscribir el valor de la cuota adicional de
liquidación 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 conversión en dinero de los bienes y derechos a que se refiere el
apartado primero y para la adjudicación de la cuota adicional a los antiguos socios, el Re-
gistrador Mercantil, no obstante la cancelación efectuada, procederá a inscribir el nom-
bramiento de dicha persona en virtud de testimonio judicial de la resolución correspon-
diente».
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sas, si apareciesen nuevos bienes (activo sobrevenido) y se declarase la
reapertura del procedimiento concursal, según previene el art. 179 de la
Ley Concursal, de inmediata atención. 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 declaración de concurso de deudor per-
sona natural dentro de los cinco años siguientes a la conclusión de
otro anterior por inexistencia de bienes y derechos tendrá la conside-
ración de reapertura de éste. El juez competente, desde que se conozca
esta circunstancia, acordará la incorporación 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 suspensión 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 años siguientes de haberse clausurado el
anterior, y tendrá la consideración de reapertura de éste. Serán compe-
tentes los nuevos Juzgados de lo Mercantil, quienes oficiarán a los Juz-
gados de Primera Instancia correspondientes para dicha acumulación.

«2. La reapertura del concurso de deudor persona jurídica con-
cluido por inexistencia de bienes y derechos será declarada por el mis-
mo juzgado que conoció de éste, se tramitará en el mismo procedimien-
to y se limitará a la fase de liquidación de los bienes y derechos
aparecidos con posterioridad. A dicha reapertura se le dará la publici-
dad prevista en los artículos 23 y 24».

De nuevo anticipo algunas dudas, pero me parece lo más seguro
que la reapertura del anterior procedimiento concursal de persona jurí-
dica (suspensión de pagos o quiebra, generalmente), con causa en que
hubiese llegado a mejor fortuna o se descubriesen nuevos bienes o de-
rechos, será competencia del mismo Juzgado de Primera Instancia que
conoció del anterior juicio universal, a cuyo auto de reapertura se dará
la publicidad meramente informativa o «publicidad-noticia» (art. 23),
así como la correspondiente constancia registral en los registros jurídi-
cos de personas y de bienes, en este supuesto en el Registro Mercantil
u otros registros públicos y en el Registro de la Propiedad, etc. (art. 24),
y que abrirá la fase de liquidación, a la que será de aplicación lo dis-
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puesto en los arts. 145 a 153 de la nueva Ley Concursal. Será preciso
que el Juez nombre órgano auxiliar, es decir, depositario en el concurso
de acreedores; depositario y comisario en la quiebra; o interventores en
la suspensión de pagos, con arreglo a la legislación derogada, aunque
no resultaría forzada la interpretación que considerase procedente el
nombramiento de administradores concursales ex art. 27 de la nueva
Ley, previa declaración de procedimiento ordinario o abreviado.

La tramitación procesal de la fase de liquidación de los bienes y de-
rechos de la persona jurídica concursada, quebrada o suspensa, apareci-
dos con posterioridad al archivo del respectivo procedimiento, tendrá
lugar conforme a lo previsto en la Sección 2.ª Capítulo II del Título V
de la citada Ley Concursal. La apertura de la fase de liquidación tiene
determinados efectos sobre el deudor, según el art. 145, entre otros:
suspensión de sus facultades de administración y disposición; si fuese
persona jurídica, que es el caso, su disolución y cese de administrado-
res o liquidadores, que serán sustituidos por la administración concur-
sal, es decir, por el anteriormente mencionado órgano auxiliar; y, sobre
los créditos concursales, según el art. 146, el vencimiento anticipado y
conversión en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones.
Esta referencia a créditos concursales, recuerda la necesidad de que la
administración concursal actualice la lista de acreedores, según dispone
el art. 180, que comentaré en el siguiente epígrafe.

Según el art. 147, durante la fase de liquidación seguirán aplicán-
dose las normas contenidas en el Título III de esta Ley, que regula los
efectos de la declaración de concurso, es decir, deberán respetarse los
arts. 40 a 73, en cuanto no se opongan a las específicas de la fase de
liquidación (capítulo II, del título V), particularmente las dedicadas a
las operaciones de liquidación (art. 148 a 153). Precisamente, el citado
art. 148 obliga a la administración concursal a presentar al Juez un plan
para la realización de los bienes y derechos integrados en la masa ac-
tiva (plan de liquidación) o la observancia de reglas legales supleto-
rias ex art. 149, previo inventario de la masa activa, según 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 graduación
¿conforme a la normativa del procedimiento que se trate? No me pa-
rece acertado y considero que deberán aplicarse los arts. 85 a 94 de la
Ley Concursal. El pago a los acreedores, me parece, se hará conforme
a lo dispuesto en los arts. 154 a 162, pues se integra en la fase de li-
quidación.

En la quita y espera, el art. 1140 de la anterior LEC reconoce dere-
cho de abstención a determinadas categorías de créditos, aunque sobre
privilegios, en general, puede aceptarse lo dispuesto para el concurso

158 FERNANDO GOMEZ MARTIN 26

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



de acreedores, en cuyo procedimiento la graduación de créditos tiene
lugar en Junta de los acreedores, a la que darán cuenta los síndicos de
cuatro estados, según el art. 1268 de dicha LEC, que comprenderán:
1.º Los acreedores por trabajo personal y alimentos; 2.º Los acreedores
hipotecarios y pignoraticios; 3.º Los acreedores por escritura pública;
4.º Los acreedores comunes. Estos estados de acreedores deben formar-
se de conformidad con lo dispuesto en los arts. 1921 a 1925 del Código
Civil.

En la suspensión de pagos, la aprobación del convenio exige la
constitución de una masa de acreedores (créditos concurrentes), a los
cuales se les califica jurídicamente de forma especial, en función de la
relación de créditos preparada por la comisión interventora y, finalmen-
te, aprobada por el juez: lista definitiva de acreedores (art. 12 de la Ley
especial), aunque no tiene lugar la graduación de créditos, propiamente
dicha, sino la formación de dos grupos de acreedores: a) Acreedores
con derecho de abstención; b) Resto de acreedores. El artículo 15 de la
citada Ley señala: «Los acreedores singularmente privilegiados, los
privilegiados y los hipotecarios, comprendidos en los números 1.º, 2.º y
3.º del artículo 913 del Código de Comercio, podrán abstenerse de
concurrir a la Junta, pero si concurrieran quedarán obligados como
los demás acreedores». El art. 913.3.º incluye los privilegiados por de-
recho común, es decir, los créditos vinculados con aquéllos menciona-
dos en los artículos 1922, 1923 y 1924 del Código civil. El art. 22 con-
cede el mismo derecho de abstención 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 graduación de los créditos reconocidos tiene lugar
en Junta de acreedores, señalando la naturaleza y lugar que debe ocu-
par cada uno, para que sean pagados con la preferencia que les corres-
ponda. El Código de Comercio vigente dedica parte de la Sección
Quinta, concretamente los arts. 912 al 919, a la graduación y pago de
créditos. Ante la falta de un texto refundido y único, regulador de la
preferencia y prelación de créditos de todas clases, puede decirse que
en el Código Civil se encuentran las disposiciones generales que han de
mencionarse a la hora de dar alguna luz sobre la graduación de créditos
en las quiebras, para la aplicación de lo establecido en el mencionado
art. 913.3.º del Código mercantil. En dicho contexto, los referidos ar-
tículos 1922, 1923 y 1924 del Código Civil.

Conviene recordar, en todos los supuestos de apertura de la fase de
liquidación, que el concurso de acreedores se calificará como fortuito o
como culpable, en la sección sexta del procedimiento, según dispone el
art. 164, aunque el tono imperativo del art. 179.2 «La reapertura… se
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limitará a la fase de liquidación de los bienes y derechos aparecidos
con posterioridad» permite interpretar que la calificación de la conduc-
ta del deudor está vedada. Sin embargo, me inclino por la procedencia
de tramitar también la sección sexta, para evitar quedasen impunes ac-
tuaciones irregulares de los administradores sociales de la persona jurí-
dica deudora, desde la clausura hasta la reapertura, cualquiera que hu-
biese sido la calificación 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 así fuese,
la calificación de la conducta del deudor, durante el período transcurrido
desde la clausura hasta la reapertura, se hará conforme a las disposicio-
nes citadas de la anterior legislación concursal, salvo que se valore más
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 período 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 habrán de
actualizarse por la administración concursal en el plazo de dos meses
a partir de la incorporación de aquellas actuaciones al nuevo concur-
so. La actualización se limitará, en cuanto al inventario, a suprimir de
la relación los bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio
del deudor, a corregir la valoración de los subsistentes y a incorporar
y valorar los que hubiesen aparecido con posterioridad; en cuanto a la
lista de acreedores, a indicar la cuantía actual y demás modificaciones
acaecidas respecto de los créditos subsistentes y a incorporar a la re-
lación los acreedores posteriores». 

Creo que es un texto claro, para actualizar la información sobre
masa activa y pasiva en la declaración de concurso de deudor persona
natural, dentro de los cinco años siguientes a la conclusión de otro an-
terior por inexistencia de masa activa (art. 179.1), así como en la rea-
pertura del concurso de persona jurídica regulado en el anteriormente
referido art. 179.2, aunque no encuentro aplicación a que dicha actuali-
zación, en cuanto al inventario, consista en suprimir de la relación los
bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio del deudor y a
corregir la valoración de los subsistentes, cuando la clausura del ante-
rior concurso fue causada por inexistencia de masa activa, es decir,
desde su conclusión no han podido salir ni subsistir bienes o derechos
que no existían entonces.
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Sin embargo, cuando se trate de la declaración de nuevo concurso
de persona natural, dentro de los cinco años siguientes a la conclusión
de quita y espera, suspensión 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 suspensión de pagos de per-
sona jurídica, recuerdo que en este último procedimiento no se men-
ciona el inventario como documento contable y deberá ponerse en
relación 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 intervención. En el concurso de acreedores, la masa
activa la forman los síndicos (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 relación con los arts. 1079 a
1081 del primer C. de comercio. Lo expuesto queda como derecho
histórico y en el transitorio habrá de actuarse según se expone en el
apartado siguiente.

Respecto de la lista de acreedores, deberán actualizarse los créditos
reconocidos en el concurso de acreedores (art. 1262 de la anterior
LEC), así como en la quiebra (arts. 1380 y 1381 de la misma LEC), al
igual que en la suspensión de pagos (art. 12 de la Ley especial), de con-
formidad con lo dispuesto en el apartado siguiente.

«2. La actualización se realizará y aprobará de conformidad con
lo dispuesto en los capítulos II y III del título IV de esta ley. La publici-
dad del nuevo informe de la administración concursal y de los docu-
mentos actualizados y la impugnación de éstos se regirán por lo dis-
puesto en el capítulo IV del título IV, pero el juez rechazará de oficio y
sin ulterior recurso aquellas pretensiones que no se refieran estricta-
mente a las cuestiones objeto de actualización».

Los capítulos citados se refieren a la determinación de las masas
activa (arts. 76 a 83) y pasiva (arts. 84 a 94), que comprende la califi-
cación de créditos, referidas a la fecha del auto de reapertura, su publi-
cidad e impugnación (arts. 95 a 97).

El inventario de la masa activa de persona natural no casada y de
persona jurídica, según el art. 82, consistirá en una relación con los si-
guientes datos: 1) Descripción de bienes y derechos; 2) Naturaleza; 3) Ca-
racterísticas; 4) Lugar en que se encuentran; 5) Datos de identificación
registral; 6) Gravámenes, trabas y cargas; y, 7) Valoración. Cuando el
deudor fuese persona casada, dicho inventario incluirá, además, la rela-
ción de los bienes y derechos gananciales o comunes, con expresa indi-
cación de su carácter. A dicho inventario se añadirán 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 reintegración de la masa activa (art. 71). En
estas dos relaciones se informará sobre viabilidad, riesgos, costes y
posibilidades de financiación de las correspondientes actuaciones judi-
ciales. Además, cuando la administración concursal haya acudido a
expertos independientes para la valoración de los bienes y derechos
inventariados, unirán al inventario los informes emitidos por tales ex-
pertos y el detalle de los honorarios devengados con cargo a la masa,
según dispone el art. 83.2.

La lista de acreedores comprenderá dos relaciones, a saber:

A) Relación de créditos incluidos, ordenada en el apartado 2 del
art. 94, se presentará con múltiples 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) garantías personales; 11) garantías reales;
12) calificación jurídica del principal y de los intereses o san-
ciones; 13) carácter de litigioso del principal o de los intereses
(sin cuantía); 14) condicionales; 15) pendiente de excusión;
16) falta de comunicación oportuna; u otras, si se incluye la di-
rección de los acreedores, aunque no se menciona, salvo que se
considere implícita en la identidad, así como si se incorpora una
columna final, para observaciones o para referenciar anexos,
que resultarán 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 presentarán dos relaciones de acreedores
separadas, es decir, los créditos que sólo puedan hacerse efecti-
vos sobre su patrimonio privado y los que puedan hacerse efec-
tivos sobre el patrimonio común.

B) Relación de créditos excluido (apartado 3 del art. 94), que ex-
presará la identidad de cada uno de ellos y los motivos de la
exclusión, es decir, no presentará importes, al parecer, sólo la
identidad del acreedor y la causa de su exclusión, aunque consi-
dero una omisión cuestionable, pues debiera figurar el importe
declarado por el deudor o reclamado por acreedor.

El apartado 4 del art. 94 exige otra relación separada, sobre el deta-
lle y cuantía 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 ejecución separada, y que resultará indispensable con
vistas a la liquidación en curso.
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El artículo 95, sobre publicidad del informe y de la documentación
complementaria, dispone que la administración concursal, simultánea-
mente a la presentación del informe, dirigirá comunicación personal a
cada uno de los interesados… La verdad es que se hubiera ganado en
seguridad jurídica si se hubiese encomendado al Secretario Judicial la
función notificadora, en lugar de a los administradores concursales,
respetando así la competencia exclusiva que ostenta para la práctica de
notificaciones y demás actos de comunicación ex art. 279.3 de la
LOPJ, en concordancia con lo dispuesto en la Disposición final sexta.
Funciones de los Secretarios Judiciales: «La intervención de los Secre-
tarios Judiciales en la ordenación formal y material y en el dictado de
resoluciones en los procesos concursales, así como la interpretación
que en cada caso deba hacerse cuando se suscite controversia en esta
materia, se ajustará a lo dispuesto en la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial y en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Este precepto impone dicho
deber de comunicación a la administración concursal, simultáneamente
a la presentación de su informe ex art. 75, es decir, el mismo día, 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 cuantía inferior a la que reclamaron, o in-
cluidos con calificación distinta a la que pretendieron, explicándoles la
situación que les afecta y concediéndoles un plazo de diez días, desde
que reciban dicha notificación, para que formulen las reclamaciones
que a su derecho convenga. Me parece que el trámite relatado pugna
con el establecido en el art. 96, concordante con el apartado siguiente
del citado art. 95: «2. La presentación al juez del informe de la admi-
nistración concursal y de la documentación complementaria se comu-
nicará de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2353 y se publicará en
el tablón de anuncios del juzgado. 3. El juez podrá acordar, de oficio o
a instancia de interesado, cualquier publicidad complementaria que
considere oportuna, en medios oficiales o privados».
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53 «1. La publicidad de la declaración de concurso, así como de las restantes notifica-
ciones, comunicaciones y trámites del procedimiento, podrá realizarse por medios telemá-
ticos, informáticos y electrónicos, en la forma que reglamentariamente se determine, ga-
rantizando la seguridad y la integridad de las comunicaciones. No obstante lo anterior, la
declaración del concurso se anunciará en el «Boletín Oficial del Estado» y en un diario de
los de mayor difusión en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses, así como en uno de los de mayor difusión en la provincia donde radique su do-
micilio. Estos anuncios contendrán los datos suficientes para identificar el proceso y las
formas de personarse en él. La publicación en el «Boletín Oficial del Estado» y, en su
caso, en otros periódicos oficiales del edicto se insertará con la mayor urgencia».
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El artículo 96 dispone que cualquier interesado podrá impugnar el
inventario y la lista de acreedores, dentro del plazo de diez días, a con-
tar desde la publicación ordenada en el citado art. 95.2, a cuyo fin po-
drá obtener copia a su costa. Naturalmente, aquí 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 días, que nada tiene que ver con el
anunciado en la comunicación de la administración 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-
ción de la administración concursal, respecto de los demás acreedores,
se les discriminaría negativamente. Además, 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 administración concursal, careciendo de lógica que dispongan de
plazos distintos para hacerlo.

La impugnación del inventario podrá consistir en la solicitud de la
inclusión o de la exclusión de bienes o derechos, o del aumento o dismi-
nución del avalúo de los incluidos, y la impugnación de la lista de
acreedores podrá referirse a la inclusión o a la exclusión de créditos, así
como a la cuantía o a la clasificación de los reconocidos (concordante
con los artículos 89 a 94), y se sustanciarán por los trámites del inciden-
te concursal. Dentro de los cinco días siguientes a la notificación de la
última sentencia resolutoria de las impugnaciones, la administración
concursal introducirá en el inventario, en la lista de acreedores y en la
exposición motivada de su informe [sobre la situación patrimonial ex
art. 75.3] las modificaciones que, en su caso, procedan y presentará al
juez los textos definitivos correspondientes, así como una relación ac-
tualizada de los créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago, todo lo cual quedará de manifiesto en la secretaría del juzgado.

El artículo 97, sobre consecuencias de la falta de impugnación, dis-
pone: «1. Quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o la
lista de acreedores no podrán plantear pretensiones de modificación
del contenido de estos documentos, aunque sí podrán 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 calificación, el Juez del concurso, vencido el plazo de im-
pugnación y sin más trámites, dictará auto declarando extinguidas las
garantías de cualquier clase constituidas a favor de los créditos de que
aquél fuera titular, ordenando, en su caso, la restitución posesoria y la
cancelación de los asientos en los Registros correspondientes».
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El art. 93 detalla las personas que se consideran especialmente rela-
cionadas con el concursado, persona natural o jurídica, y posterga sus
derechos de crédito al clasificarlos como subordinados en el art. 92.
Pero esa pérdida de garantías, por la tremenda (ex oficio), sin contradic-
ción, parece excesiva, incluso si se acude a lo dispuesto en el art. 71.3.

Transcurrido el plazo de impugnación 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 secretaría del juzgado los
textos definitivos de aquellos documentos, el Juez dictará la resolución
que proceda de conformidad con lo dispuesto en este título (art. 98). 

III. Apertura de concurso por incumplimiento de convenio

El número 2 de la referida disposición transitoria primera dispone
que la resolución judicial que declare el incumplimiento de un conve-
nio aprobado en cualquiera de los procedimientos concursales deroga-
dos, a los que se ha hecho mención [quita y espera (art. 1155 LEC
1881), suspensión 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, producirá la apertura de oficio del concur-
so del deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidación regu-
lada en ella (arts. 144 a 153 de la Ley concursal). Conocerá 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 mantendrá la competencia el mismo Juzgado de
Primera Instancia que conoció del procedimiento, cuyo convenio ha
sido declarado incumplido. El art. 143 de la Ley Concursal ordena la
apertura de oficio de la liquidación, en caso de haberse declarado por
resolución judicial firme el incumplimiento del convenio, a cuya reso-
lución se dará la publicidad prevista en los referidos arts. 23 y 24 de la
Ley (art. 144). Dicha liquidación se practicará conforme a lo dispuesto
en los arts. 145 a 162 de la Ley Concursal. 

En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidación proce-
derá la formación de la sección de calificación (art. 163.1.2.º), salvo
que ya se hubiese tramitado en el procedimiento anterior y que no ha-
brá tenido lugar en la quita y espera. Sin embargo, no debo desconside-
rar la prevención «producirá la apertura de oficio del concurso del
deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidación regulada
en ella», pero me inclino por considerar procedente la tramitación de la
pieza de calificación, como he comentado en el epígrafe 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 (suspensión de las facultades de administra-
ción) y 146 (vencimiento anticipado de de los créditos), respectivamen-
te, así como el nombramiento del órgano auxiliar del Juzgado ex art. 27,
previa decisión judicial sobre su tramitación ordinaria o abreviada (art.
190 y 191) y la publicidad correspondiente, así como la necesaria ac-
tualización de la masa activa y pasiva (arts. 76 a 94), en los términos
expuestos en el epígrafe anterior.

IV. Convenio en la quiebra

Dispone el número 3 de la citada disposición transitoria primera
que en la quiebra de cualquier clase de sociedades no podrá aprobarse
ninguna proposición de convenio antes de que haya concluido el trámite
de reconocimiento de créditos (arts. 1380 y 1381 de la anterior LEC).
No será de aplicación, por tanto, el art. 92954 del C. de C., que se remi-
te a los arts. 930 y siguientes del mismo Código mercantil, que permi-
tía la tramitación de convenio anticipado en la quiebra de las compa-
ñías, antes de la celebración de la Junta de reconocimiento de créditos
e incluso con anterioridad al nombramiento de la sindicatura, es decir,
durante la actuación del depositario (STS de 8.06.188055 y SAT de Bar-
celona de 30.06.198756).
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54 «Las compañías estarán representadas durante la quiebra según hubieren previsto
para este caso los estatutos, y en su defecto, por el Consejo de Administración; y podrán
en cualquier estado de la misma presentar a los acreedores las proposiciones de convenio
que estimen oportunas, las cuales deberán resolverse con arreglo a lo que se dispone en la
Sección siguiente»

55 «...Que también son infundados los motivos de casación en que se pretende el im-
posible de que en la pieza de calificación de una quiebra se oiga a síndicos que no exis-
ten, ni deben existir, puesto que realizado el convenio no había para qué proceder a su
nombramiento, y bastaba la representación fiscal para el único interés restante de la
causa pública».

56 «Modificado el artículo 1147 del Código de Comercio de 1829 por la Ley de 30 de
julio de 1878, en el sentido de no autorizarse la celebración de convenios entre el quebra-
do y sus acreedores sin que hubiere terminado el examen y reconocimiento de los créditos
y haberse hecho la calificación de la quiebra, con independencia del acierto o no del le-
gislador en las razones por las que se excluyó de dicha regla a las sociedades anónimas,
es lo cierto que, de forma expresa a las mismas se refiere en la Exposición de Motivos de
la propia Ley que establece la excepción al señalar el artículo 929 del Código de Comer-
cio que podrán “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 proposición del convenio a la aprehensión física de los bienes y documen-
tos de la sociedad quebrada».
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El referido art. 929 del Código de Comercio determina la facultad
de las compañías (sociedades anónimas 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-
tación acomodada a lo dispuesto en los artículos 932 a 937 del Código
mercantil vigente. Este último artículo (937) dispone: «Aprobado el
convenio sin oposición, o desestimada ésta por sentencia firme, será
obligatorio para la compañía o empresa deudora y para todos los
acreedores cuyos créditos daten de época anterior a la suspensión 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 excepción alguna, es decir, que no excluye a
los acreedores con derecho de abstención, como ocurre en el caso del
convenio regulado en la Sección 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. Así parece desprenderse de la SAT de Barcelona, de 30.06.198757

y su tramitación se resume por Ramírez58.

V. Propuestas de convenio

El número 4 de la reiterada disposición 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, deberán cumplir los requisitos establecidos
en los artículos 99 y 100 de la citada Ley.

Toda propuesta de convenio, que podrá contener distintas alternati-
vas, se formulará por escrito y firmada por el deudor o, en su caso, por
todos los acreedores proponentes, o por sus respectivos representantes
con poder suficiente. De las propuestas presentadas se dará traslado a las
partes personadas. Cuando la propuesta contuviera compromisos de pago
a cargo de terceros para prestar garantías o financiación, realizar pagos o
asumir cualquier otra obligación, deberá ir firmada, además, por los
compromitentes o sus representantes con poder suficiente (art. 99).

Las propuestas de convenio no podrán ofrecer una quita que exceda
de la mitad de los créditos ordinarios, ni espera superior a cinco años, 
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57 BARÓ CASALS, Antonio y PEDREÑO MAESTRE, Francisco, Derecho Concursal. Tomo II.
La Quiebra, Cedecs, Barcelona, 1999, pág. 701.

58 RAMÍREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, tomo III, págs. 626-628.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



excepto en empresas con especial trascendencia para la economía (na-
cional, autonómica, 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 excepción a los indicados límites se admitirá
cuando el plan de viabilidad contemple expresamente su superación y
el Juez lo autorice (art. 104.2). Además, dichas propuestas podrán con-
tener proposiciones alternativas, incluidas las ofertas de conversión 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 atención sobre la limitación en la es-
pera a cinco años, que parece afectará a las citadas proposiciones alter-
nativas y, en concreto, a la conversión de créditos en préstamos parti-
cipativos o en obligaciones convertibles en acciones (arts.292-294
TRLSA). También podrán incluirse en la propuesta de convenio propo-
siciones de enajenación, 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 jurídica
determinada. Las proposiciones incluirán necesariamente la asunción
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, deberán ser oídos 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 liquidación
global del patrimonio (masa activa), etc., sin perjuicio de la posibilidad
de fusión o escisión (arts. 233 a 259 TRLSA y 94 LSRL) de la persona
jurídica concursada, según el art. 100.3.

En la tramitación y aprobación de dichas propuestas de convenio, con-
forme al procedimiento que en cada caso corresponda, será de aplicación
lo establecido en el artículo 10359 y en el apartado 3 del artículo 11860, 
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59 Artículo 103. Adhesiones a la propuesta de convenio. «1. Los acreedores podrán ad-
herirse a cualquier propuesta de convenio en los plazos y con los efectos establecidos en
esta Ley. 2. La adhesión será pura y simple, sin introducir modificación ni condiciona-
miento alguno. En otro caso, se tendrá al acreedor por no adherido. 3. La adhesión expre-
sará la cuantía del crédito o de los créditos de que fuera titular el acreedor, así como su
clase, y habrá de efectuarse mediante comparecencia ante el Secretario del Juzgado en el
que se tramite el concurso, o mediante instrumento público. 4. La adhesión a estos conve-
nios por parte de las Administraciones y organismos públicos se hará respetando las nor-
mas legales y reglamentarlas especiales que las regulan».

60 «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 tendrán por presentes a efectos
del quórum de constitución».
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así como en el párrafo segundo del apartado 4 del artículo 12161 de la
referida Ley Concursal, debiendo entenderse que el plazo para la pre-
sentación de adhesiones escritas comprende desde la presentación de la
propuesta de convenio hasta el momento de formación de la lista de
asistentes a la Junta en que será sometida a aprobación, salvo que se
trate de suspensiones de pagos o quiebras de sociedades en las que el
convenio pueda aprobarse sin celebración de junta, es decir, mediante
trámite escrito, en cuyo caso ese plazo será el señalado para presentar
adhesiones en el correspondiente procedimiento. Se contempla, por
tanto, el procedimiento escrito del convenio en la suspensión de pagos
(arts. 1862 y 19 de la Ley especial de 1922) y en la quiebra (arts. 93263,
93464 y 93565 del C. de C.).

En la suspensión de pagos, el convenio parte de la proposición pre-
sentada con su solicitud por el deudor para pago de sus débitos (art. 2.4.º 
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61 «4. Concluido el debate, el presidente someterá la propuesta a votación nominal y
por llamamiento de los acreedores asistentes con derecho a voto. Los acreedores asis-
tentes podrán emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieren firma-
do la propuesta o se hubieren adherido a ella. Se computarán 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 concederá al suspenso un plazo pruden-
cial, que no podrá ser inferior a un mes ni superior a cuatro, para que presente al Juzgado
la proposición de convenio con la adhesión de los acreedores obtenida en forma auténtica».

63 «La compañía o empresa que se presentare en estado de suspensión de pagos, soli-
citando convenio con sus acreedores, deberá acompañar a su solicitud el balance de su
activo y pasivo. Para los efectos relativos al convenio, se dividirán los acreedores en tres
grupos: el primero comprenderá 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 amortización vencidos y no
pagados, computándose los cupones y amortización por su valor total, y las obligaciones
según el tipo de emisión, dividiéndose este grupo en tantas secciones cuantas hubieren
sido las emisiones de obligaciones hipotecarias; y el tercero, todos los demás créditos,
cualquiera que sea su naturaleza y orden de prelación entre sí y con relación a los grupos
anteriores».

64 «3.º Impondrá a las compañías y empresas el deber de presentar al Juez o Tribunal,
dentro del término de cuatro meses, una proposición de convenio para el pago de los
acreedores, aprobada previamente en junta ordinaria o extraordinaria por los accionis-
tas, si la compañía o empresa deudora estuviere constituida por acciones».

65 «El convenio quedará aprobado por los acreedores si le aceptan los que represen-
ten tres quintas partes de cada uno de los grupos o secciones señalados en el artículo 932.
Se entenderá igualmente aprobado por los acreedores si no habiendo concurrido, dentro
del primer plazo señalado al efecto, número bastante para formar la mayoría 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 oposición 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, inclinándome por la res-
puesta afirmativa. Así parece desprenderse de lo ordenado en el art. 2.5.º
in fine de la LSP, para las sociedades anónimas, cuando establece que
en el acuerdo de la junta general de accionistas se indicarán las perso-
nas... que habrán de ostentar la plena representación de la sociedad...
con facultad para modificar la proposición de convenio formulada...
No debe haber causa de discriminación para deudores personas natura-
les y jurídicas. En la Junta de acreedores, convocada para deliberar so-
bre la aprobación del convenio, el juez abre a discusión la proposición
de convenio formulada por el deudor, la cual podrá ser libremente mo-
dificada por los acreedores, con el consentimiento de aquél, y podrán
hablar tres acreedores a favor del convenio propuesto y tres en contra
(art. 14 de la Ley especial).

En la suspensión de pagos, cuando los acreedores exceden de dos-
cientos el juez podrá acordar la suspensión de la Junta (dejarla sin
efecto o desconvocarla) y su sustitución por la tramitación escrita, a
petición del deudor o de cualesquiera de los acreedores, cuya solici-
tud deberá ser presentada a partir de la fecha del auto en el que se
acuerda la convocatoria de la Junta y hasta ocho días antes del señala-
do para su celebración. En caso de que se formulase la solicitud, el
juez oirá preceptivamente el informe de los interventores, que debe-
rán evacuarlo en el término de tres días, y resolverá lo procedente
(art. 18 de la Ley especial). La doctrina consultada no es unánime, se-
gún el siguiente resumen: El profesor González de Echavarri66: «El
juez puede, según su prudente arbitrio, estimar o rechazar por medio
de auto la solicitud de procedimiento escrito»; Guillén e Igual67: «El
juez, sea cualquiera el informe de los interventores, tiene libre arbi-
trio para estimar o denegar la petición de trámite escrito, dictando
auto al efecto»; Saura Juan68: «El juez goza de libertad de criterio
para resolver en uno u otro sentido, acerca del pedimento de trámite
escrito. Si lo negare no cabrá recurso alguno»; Sagrera Tizón69:
«Contra el acuerdo denegatorio del juez no cabrá recurso alguno.»; 
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66 GONZÁLEZ DE ECHÁVARRI Y VIVANCO, José M.ª y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comen-
tarios a la Ley de suspensión de pagos, Valladolid, 1922, pág. 229.

67 GUILLÉN E IGUAL, Bartolomé, Suspensiones de pagos (mercantil y jurídicamente
consideradas), Barcelona, Bosch, 1947, pág. 101.

68 SAURA JUAN, José, Suspensión de pagos (doctrina, jurisprudencia, formularios), Ma-
drid, Instituto Editorial Reus, 1951, pág. 65.

69 SAGRERA TIZÓN, José M.ª, Comentarios a la Ley de suspensión de pagos, Barcelona,
José M.ª Bosch, 1989, vol. IV, pág. 259.
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Gonzalo Bravo70: «No cabe ulterior recurso contra la resolución del
juez, si deniega la solicitud de tramitación escrita»; Torres de Cruells71

da por supuesto que si el juez deniega la solicitud, no habrá ulterior re-
curso; Guillén Soria72: «Contra el auto en que se deniegue el trámite
escrito, previo informe desfavorable de los interventores, no cabrá re-
curso alguno. Si el informe fue favorable... opino que no cabe tampoco
recurso alguno». Cordón Moreno73 discrepa la doctrina sobre si es o no
admisible el recurso cuando el informe de los interventores es favora-
ble y la resolución judicial denegatoria, y cita a Sagrera Tizón (en con-
tra) y a Rojo Fernández-Río (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 más favorable a la
efectividad del mismo, debe llevar a la admisibilidad del recurso.
Cuando se acuerde la tramitación escrita, el suspenso vendrá obligado a
presentar al juzgado la proposición de convenio (la inicial u otra), con
la adhesión del voto individual de los acreedores en forma auténtica,
bien por comparecencia ante el Secretario Judicial o mediante acta no-
tarial, que sumen la mayoría de tres cuartos exigible en los supuestos
de insolvencia definitiva y cuando el convenio consista en una espera
superior a tres años, dentro del plazo que le conceda el juez, que no po-
drá ser inferior a un mes ni superior a cuatro, con obligada prórroga de
treinta días más, si en el primer plazo no se reuniera, y así se acreditase
por el deudor. Si las adhesiones recibidas introdujeran modificaciones
esenciales en la proposición del convenio, tanto durante el plazo del ci-
tado art. 18 como en el de prórroga del art. 19, ambos de la Ley espe-
cial, el juez oirá obligatoriamente sobre ellas (las modificaciones al
convenio propuesto) el informe de los interventores, que deberán emi-
tirlo en el improrrogable plazo de quince días, y dará vista al deudor
para que preste o no su consentimiento. También este informe carece
de orientación legal y, en la práctica, 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-
nómicas para las partes que resultasen beneficiadas con los cambios
introducidos. En el supuesto que el suspenso no dé su conformidad a 

39 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 171

70 GONZALO BRAVO, Rafael, «Convenio en la suspensión de pagos», en Derecho Con-
cursal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pág. 218.

71 TORRES DE CRUELLS, Joaquín y MAS Y CALVET, Román, op. cit., págs. 433-436.
72 GUILLÉN SORIA, José Miguel, El convenio en las suspensiones de pagos, Granada,

Comares, 1996, pág. 64.
73 CORDÓN MORENO, Faustino, Suspensión de pagos y quiebra. Una visión jurisdiccio-

nal. Pamplona, Aranzadi, 1995, págs. 165-166.
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las modificaciones en el convenio presentadas por los acreedores el
juez sobreseerá el expediente.

En el procedimiento de quiebra de los empresarios individuales y
compañías de responsabilidad ilimitada, una vez terminado el reconoci-
miento de créditos y hecha la calificación, el quebrado y sus acreedores
podrán hacer los convenios que estimen oportunos, según 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, deberá contener los
requisitos siguientes, sin los cuales no será admitida: 1.º Que se for-
mulen con claridad y precisión las proposiciones del convenio. 2.º Que
se acompañen tantas copias de ellas, impresas o manuscritas, cuantos
sean los acreedores reconocidos. 3.º Que el que las haga se obligue a
satisfacer los gastos a que dé lugar la convocatoria y celebración de la
Junta, aunque se defienda por pobre, asegurando el pago a satisfac-
ción del Juez». No gozarán 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 artículo modificó la redacción del art. 1147
del primer Código de Comercio, al que se refiere el art. 1389 de la
LEC, que prohibía presentar proposiciones de convenio hasta termina-
do el examen y reconocimiento de créditos y hecha la calificación 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 graduación, ni la calificación de la quiebra.
En este supuesto, el convenio no podrá concluir hasta después de ter-
minadas aquellas operaciones, es decir, se podrán presentar las pro-
puestas de convenio por el deudor o sus acreedores, pero el juzgado de-
ferirá la convocatoria de la Junta de acreedores para deliberación y
votación hasta que hayan finalizado su tramitación 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 remisión al art. 1306 de la LEC y, consecuentemente, permite
interpretar que los administradores de las sociedades regulares colecti-
vas y sociedades comanditarias podrán hacer las proposiciones de con-
venio y representar a estas compañías en la Junta de acreedores corres-
pondiente.

En la quiebra de otras sociedades mercantiles, no parece que haya
obstáculo para acogerse a los mismos trámites sobre convenio, en
Junta de acreedores, a las sociedades mercantiles de responsabilidad
limitada (sociedades anónimas y de responsabilidad limitada), una
vez finalizadas las piezas tercera, cuarta y quinta. Sin embargo, los
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administradores de las compañías anónimas o quienes les representen
según poder especial, y por extensión las de responsabilidad limitada,
así como los liquidadores de las compañías disueltas, podrán presentar
a los acreedores, en cualquier estado de la quiebra, las proposiciones
de convenio que estimen oportunas, según 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 deberá resolverse con arreglo a lo dispuesto en la
Sección Octava, que se refiere a las suspensiones de pagos y quiebras
de las Compañías y empresas de ferrocarriles y demás obras públicas,
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 calificación no será preciso oír a los síndicos,
si no hubiesen sido nombrados, como declara la citada STS de
8.06.1880: «...Que también son infundados los motivos de casación
en que se pretende el imposible de que en la pieza de calificación de
una quiebra se oiga a síndicos que no existen, ni deben existir, puesto
que realizado el convenio no había para qué proceder a su nombra-
miento, y bastaba la representación fiscal para el único interés res-
tante de la causa pública».

En las sociedades de capital (sociedades anónimas y de responsa-
bilidad limitada), que no se hallen en liquidación, puede acordarse en
el convenio su continuidad o traspaso (art. 928 C. de C.). El profesor
De la Oliva74 señala una aparente antinomia entre el art. 928 y el art.
221.3.º C. de C., en cuanto que, según éste, la quiebra determina la
disolución de la sociedad, que algunos autores tratan de salvar con ar-
gumentos que le parecen poco convincentes, como el maestro Garri-
gues, sobre la distinción entre disolución y extinción de las socieda-
des, aunque en el fondo está de acuerdo con este autor, pero no en la
presentación argumental. A su juicio el art. 221.3.º es una regla gene-
ral, más que nada de constatación de que la declaración judicial de
quiebra inhabilita, y así 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.º. A mi entender, los
arts. 260.2 del TRLSA y 104.2 de la LSRL, que simplemente facultan
al órgano social para disolver con causa en la declaración de quiebra,
han dejado sin efecto la aplicación para estas compañías del art.
221.3.º del C. de C.
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Parece que en los supuestos comentados sobre proposiciones de con-
venio concursal, en suspensiones de pagos o quiebras en tramitación, des-
pués del 1 de septiembre de 2004, deberán respetarse las disposiciones de
los arts. 99 y 100, así como los arts. 103, 118 y 121 de la nueva Ley.

VI. Recursos

Por último, el número 5 de la reiterada disposición 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, serán recurribles con arreglo a las especialidades previstas
en el artículo 19775 de la mencionada Ley Concursal, luego la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 (apartado 1 de la disposición derogatoria
única de la Ley 1/2000, de 7 de enero), que declaró la vigencia de los
Títulos XII y XIII de la anterior LEC, no será de aplicación en materia
de recursos.
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75 Artículo 197. Recursos procedentes y tramitación. «1. Los recursos contra las reso-
luciones dictadas en el concurso se sustanciarán en la forma prevista por la Ley de En-
juiciamiento Civil, con las modificaciones que se indican a continuación y sin perjuicio
de lo previsto en el artículo 64 de esta ley. 2. Contra las providencias y autos que dicte el
juez del concurso sólo cabrá el recurso de reposición, salvo que en esta Ley se excluya
todo recurso o se otorgue otro distinto. 3. Contra los autos resolutorios de recursos de
reposición y contra las sentencias dictadas en incidentes concursales promovidos en la
fase común o en la de convenio no cabrá recurso alguno, pero las partes podrán repro-
ducir la cuestión en la apelación más próxima siempre que hubieren formulado protesta
en el plazo de cinco días. 4. Contra las sentencias que aprueben el convenio, o las que
resuelvan incidentes concursales planteados con posterioridad o durante la fase de liqui-
dación, cabrá recurso de apelación que se tramitará con carácter 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, podrá acordar motivadamente al admitir el re-
curso de apelación la suspensión de aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por
su resolución. Su decisión podrá ser revisada por la Audiencia Provincial a solicitud de
parte formulada en el escrito de interposición de la apelación u oposición a la misma, en
cuyo caso esta cuestión habrá de ser resuelta con carácter previo al examen del fondo
del recurso y dentro de los 10 días siguientes a la recepción de los autos por el tribunal,
sin que contra el auto que se dicte pueda interponerse recurso alguno. 6. Cabrá recurso
de casación y extraordinario por infracción procesal, de acuerdo con los criterios de ad-
misión previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra las sentencias dictadas por las
audiencias relativas a la aprobación o cumplimiento del convenio, a la calificación o
conclusión 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, cabrá el recurso
de suplicación y los demás recursos previstos en la Ley de Procedimiento Laboral, sin
que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitación del concurso ni de
ninguna de sus piezas».
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VII. Recapitulación

Primero. Los procedimientos concursales de quita y espera, sus-
pensión de pagos, concurso de acreedores y quiebra, que se encuentren
en tramitación el 1 de septiembre de dos mil cinco, continuarán rigién-
dose por el derecho anterior, salvo determinadas excepciones.

Segundo. Su clausura podrá iniciarse de oficio por el Juez o a instan-
cia de los órganos auxiliares, así como del deudor y de cualquier acreedor.

Tercero. Son causas de conclusión de dichos procedimientos con-
cursales, por aplicación del art. 176.1, las siguientes:

a) La prueba del pago, consignación o íntegra satisfacción 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.

c) La resolución firme que acepte el desistimiento o la renuncia de
todos los acreedores reconocidos.

Cuarto. En todos los casos expuestos, la conclusión se acordará por
Auto, previo informe del órgano auxiliar (art. 176.2), y cuando traiga cau-
sa en la inexistencia de masa activa se fundará en la inviabilidad de accio-
nes de reintegración ni de responsabilidad frente a terceros, previo informe
del órgano auxiliar y alegaciones de las partes personadas (art. 176.3 y 4).

Quinto. Si se formulase oposición a la conclusión se tramitará
como incidente concursal, por el procedimiento del art. 393 de la LEC
(art. 176.5).

Sexto. Contra el Auto que acuerde la conclusión no cabrá recurso
alguno y contra la Sentencia que resuelva la oposición a la conclusión
cabrán recurso de apelación, así como contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial, que resuelva la apelación, cabrá recurso de casación
o de infracción procesal (art. 177).

Séptimo. La conclusión del procedimiento produce el cese de las
limitaciones de las facultades de administración y disposición del deu-
dor, salvo las acordadas en la sentencia de calificación (art. 178.1).

Octavo. Cuando la conclusión del procedimiento se acuerde por
inexistencia de masa activa, el deudor quedará responsable del pago de
los créditos insatisfechos (art. 178.2).

Noveno. Cuando la anterior conclusión se refiera a deudor persona
jurídica, la resolución judicial acordará su extinción y ordenará el cierre
en los Registros públicos que figure inscrita (art. 178.3).

Décimo. La declaración de concurso de deudor persona natural,
dentro de los cinco años siguientes a la conclusión de un procedimiento
de quita y espera, suspensión de pagos concurso de acreedores o quie-
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bra, por inexistencia de masa activa, dará lugar a la acumulación de lo
actuado en dicho procedimiento al nuevo concurso (art. 179.1).

Undécimo. La reapertura de los procedimientos citados (quita y es-
pera, suspensión de pagos, concurso de acreedores o quiebra), cuando
el deudor fuese persona jurídica y su clausura hubiese sido acordada
por inexistencia de masa activa, será declarada por el mismo Juzgado
que conoció de aquel procedimiento y seguirá su tramitación, limitán-
dose a la fase de liquidación de los bienes y derechos aparecidos con
posterioridad a su conclusión (art. 179.2). Requiere la reposición del
órgano auxiliar o nuevo nombramiento, previa declaración de tramita-
ción 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 años siguientes
a la conclusión de un procedimiento anterior, por inexistencia de masa
activa, habrán de actualizarse por la administración concursal, en el
plazo de dos meses a partir de la acumulación de autos del procedimien-
to anterior, y se realizará conforme a lo dispuesto en los arts. 76 a 97, li-
mitándose, 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 jurídica) serán
actualizados por el órgano auxiliar, de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 76 a 97 (art. 180), aunque el plazo de dos meses, señalado en
el apartado anterior, se computará desde la reposición o aceptación del
órgano auxiliar.

Decimocuarto. En la quiebra de las compañías, no podrá aprobarse
ninguna proposición 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,
suspensión de pagos, convenio de acreedores y quiebra, deberán 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, serán recurribles con arreglo
a las especialidades previstas en el art. 197 de la Ley Concursal.

VIII. Addenda

No se relaciona directamente con la disposición transitoria primera
de la Ley Concursal, pero considero de interés dedicar atención al inci-
so final del primer párrafo del art. 10 de la LSP señala: «Si el Juez,
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cumplido este trámite [no consignación ni afianzamiento del déficit pa-
trimonial], mantuviese la calificación de insolvencia definitiva, convo-
cará inmediatamente la junta, a no ser que en el plazo de cinco días 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 están legi-
timados para el ejercicio de estos derechos y cuál debiera ser la base de
cálculo a que se refiere el total pasivo.

Sobre la primera, relativa a los acreedores legitimados, cita Sagrera
Tizón76 a otros autores que sostienen la legitimación activa de los acree-
dores incluidos por el deudor en su relación y, aunque lo considera un
contrasentido, mantiene el criterio expuesto, pese al comentario que
hace en el supuesto de que no se haya presentado relación de acreedores
por el deudor con la solicitud de suspensión de pagos, por exceder de
mil (o por las buenas: ver la previsión del párrafo 2.º del art. 8.º), excep-
cionando en tales casos: «... no habrá otra solución posible que atener-
se a la relación de créditos que integran el pasivo, a juicio de los inter-
ventores...». Para Torres de Cruells77, son acreedores concursales
aquellos que hayan justificado su condición, acudiendo al trámite de
verificación de créditos, que en la suspensión de pagos llevan a cabo
administrativamente los interventores, para dictaminar sobre la exacti-
tud del pasivo del balance, y después tiene lugar la verificación juris-
diccional, cuando se apruebe la lista definitiva de acreedores.

Aunque omite un pronunciamiento expreso sobre esta cuestión, se
transcribe seguidamente, en parte, la ponencia de la Magistrada Pilar
Gonzálvez Vicente78, 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 relación a acreedores que puedan constituir un obs-
táculo para su objetivo, así, por ejemplo, evitar la posibilidad de que
sea nombrado interventor o que pueda tener intervención alguna en el
expediente hasta que esté hecha la calificación de la insolvencia. Por
algún juzgado se ha obstaculizado la petición de un acreedor que acre-
dita cumplidamente su condición de figurar como tal en el expediente,
dejando la decisión para después de la calificación, es decir, para el 
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76 SAGRERA TIZÓN, José M.ª, Comentarios a la Ley de suspensión de pagos. Barcelona,
Bosch, 2.ª ed., 1989, vol. II, págs. 544-546.

77 TORRES DE CRUELLS, Joaquín, La suspensión de pagos. Barcelona, Bosch, 1957,
págs. 343-352.

78 GONZÁLVEZ VICENTE, Pilar, «Los acreedores en la suspensión de pagos: derechos y
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General del Poder Judicial, pág. 261.
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momento de la aprobación de la lista definitiva. La indefensión en que
se le deja entonces es manifiesta».

Rojo Fernández-Río79 aborda expresamente esta materia e identifica
total pasivo con pasivo reconocido. Podría interpretarse que considera
pasivo reconocido el pasivo verificado por la intervención, pero no lo
destaca: «En caso de falta de cobertura o de garantía, la LSP añade un
segundo período 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, párrafo 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 declaración. Son los propios interesados —el
deudor suspenso y los acreedores— los únicos legitimados para deducir
esa pretensión. Pero la Ley deja bien patente que la quiebra no es la so-
lución por ella preferida, al restringir el ejercicio de este derecho a tra-
vés de una doble técnica: en primer lugar, mediante la restricción de la
legitimación para instar la quiebra; en segundo lugar, mediante la res-
tricción del plazo dentro del cual el derecho puede ejercitarse.

Por lo que se refiere a la legitimación, la LSP únicamente la reco-
noce al propio deudor suspenso y a los acreedores que representen un
elevado porcentaje del pasivo (art. 10, párrafo primero). Es poco pro-
bable que el suspenso solicite el sobreseimiento de la suspensión o la
declaración de quiebra voluntaria. Pero aún lo es menos que los acree-
dores que deseen solicitar la declaración de quiebra necesaria consi-
gan reunir el porcentaje de pasivo legalmente establecido. Mientras
que, en los casos de quiebra directa o autónoma, cualquier acreedor,
por pequeño que sea su crédito, puede instar la declaración de quiebra
de su deudor (arts. 875-2.º y 876 C. de C. y arts. 1323 y 1325 LEC), en
este concreto supuesto de quiebra indirecta o consecutiva la legitima-
ción activa únicamente se reconoce (al acreedor o) a los acreedores
que ostenten “los dos quintos del total pasivo”, constituido por la
suma del pasivo ordinario común y del pasivo con derecho de absten-
ción, es decir, el 40% del pasivo reconocido. Como contrapartida de
esta exagerada limitación de la legitimación activa, se facilita extraor-
dinariamente la declaración judicial de quiebra consecutiva por lo que
se refiere al presupuesto objetivo de esa declaración. 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 título ejecutivo no resultan bienes libres (co-
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nocidos) bastantes para el pago (art. 876 C. de C.). Es suficiente con
que fundamente la solicitud de declaración de quiebra en la declara-
ción de insolvencia definitiva efectuada por el propio Juez: el presu-
puesto objetivo de esta quiebra consecutiva es la declaración judicial
de insolvencia definitiva en la suspensión de pagos de la que dicha
quiebra es derivación».

En mi modesta opinión, debe prevalecer el criterio que al parecer
sostiene el profesor Rojo Fernández-Río, si tomamos en consideración
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 consideración el informe de los inter-
ventores y determinar la cantidad en que el pasivo excede del activo
(art. 8.º), y que los interventores han debido presentar con el dictamen
sobre la exactitud del pasivo una relación de créditos según su califica-
ción jurídica, siendo los titulares de tales créditos, a mi modo de ver,
los únicos legitimados para solicitar el sobreseimiento del expediente o
la declaración de quiebra.

Sobre la segunda cuestión, es decir, qué magnitud representa el pa-
sivo total, como base de cálculo del 40%, se despeja si seguimos a
Rojo Fernández-Río80, considerándolo sinónimo 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 calificación de créditos reconocidos, en la presentación por lo inter-
ventores de la relación 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 aprobación de la lista defi-
nitiva de acreedores por el juez. En concreto, si se comparte lo expues-
to, el pasivo total para la determinación del quórum legal será el mon-
tante de la relación de créditos presentada por los interventores, que
rara vez coincidirá con la relación de acreedores presentada por el deu-
dor con la solicitud de suspensión de pagos.

Torres de Cruells81 plantea la posibilidad de que se formulen ambas
peticiones (sobreseimiento y quiebra) dentro del plazo de cinco días;
eventualidad posible, pues el deudor, al conocer que un grupo tan impor-
tante de sus acreedores tiene el propósito de llevarle a la quiebra, intenta-
rá evitarla adelantándose a su petición. Si esto sucediera, el juzgado debe
dejar transcurrir todo el plazo de cinco días, aunque el deudor haya soli-
citado el sobreseimiento, porque la petición de quiebra formulada por los
acreedores determina necesariamente su declaración. Y ello por econo-
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mía procesal, ya que el sobreseimiento de un proceso de suspensión de
pagos en insolvencia definitiva, deja ya probados los dos supuestos de la
quiebra, que son la cesación de pagos del deudor y su carácter de comer-
ciante. Por lo que, aun suponiendo que primero se sobreseyera la suspen-
sión de pagos y después se declarara la quiebra, la consecuencia sería la
misma, con sólo una diferencia: si la quiebra es continuación —y por
tanto incidente— de la suspensión de pagos, su tramitación será, por la
acumulación de pruebas y datos, mucho más simple y fácil en orden a la
verificación y graduación de los créditos, y a la calificación.

La competencia para entender de la declaración de quiebra conse-
cutiva, a solicitud del deudor o de los acreedores, corresponde al pro-
pio juzgado que tramita la suspensión de pagos calificada como insol-
vencia definitiva, según declara el auto de la AP de Madrid, de 11.11.93,
añadiendo que todo lo actuado en el anterior expediente ha de servir
como antecedente necesario para su admisión.

A la luz de lo dispuesto en el mencionado inciso final del primer
párrafo del art. 10 de la LSP, parece que no plantea dudas la declara-
ción del sobreseimiento del expediente, solicitado por el suspenso o los
acreedores para la clausura del expediente de suspensión de pagos, por
aplicación del primer párrafo de la disposición transitoria primera de la
Ley concursal: «Los procedimientos de… suspensión de pagos que se
encuentren en tramitación a la entrada en vigor de esta ley continua-
rán rigiéndose hasta su conclusión por el derecho anterior…». Otra
cosa es que, cuando alcance firmeza dicho sobreseimiento, el deudor o
cualquier acreedor pueda solicitar la declaración de concurso ante el
Juzgado de lo Mercantil competente.

La segunda alternativa, es decir, la declaración de quiebra del deu-
dor declarado en suspensión 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 suspensión de pagos,
parece la solución más respetuosa con el tenor literal de la disposición
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 declaración 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
acumulará lo actuado en el expediente de suspensión 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 suspensión 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 Administración de la Seguridad Social

En julio de 2004 la Seguridad Social abonó 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% más que en el ejer-
cicio 2003, incremento muy superior al del resto de las prestaciones
(por ejemplo el incremento en Jubilación fue 0,3% o de un 1,4% en
Viudedad).

Para el pago de las mismas destinó 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 nómina mensual de
jubilación o a los 924,36 millones de euros destinados a las pensiones
de viudedad.

Estos datos ponen de manifiesto una primera desigualdad, hay más
perceptores de prestación de incapacidad y se paga menos.

Junto a esta desigualdad en la cuantía y número 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-
tónomas.

Las pensiones medias de Incapacidad Permanente alcanzan en el
País Vasco su importe máximo 867,78 euros mensuales, 843,78 euros
en Asturias, 535,38 en Extremadura y, el importe más bajo el de 541,32
euros en Murcia.

Además se trata, la incapacidad, de la prestación contributiva que
presenta mayores índices de litigiosidad. Un 27% de los expedientes
tramitados acaba siendo revisado en el Orden jurisdiccional social. Esta
litigiosidad, dada la actual configuración del modelo judicial, provoca
una creciente y peligrosa disparidad de criterios judiciales en la inter-
pretación y aplicación de la regulación de esta prestación. 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 regulación del Recurso de Casación para la Uni-
ficación de Doctrina (artículo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral)
y que en la práctica ha mantenido a la Incapacidad Permanente al mar-
gen de la doctrina unificada, aun cuando no está excluida en la ley ri-
tuaria. No existe un cierre absoluto y apriorístico al recurso de casación
para la Unificación de doctrina, por razón de la materia, pero son esca-
sísimos los supuestos en los que ha prosperado el instrumento impug-
natorio de referencia.

No se han producido en estos últimos años cambios profundos en el
régimen jurídico de la Incapacidad Permanente, a diferencia de lo que,
respecto de todo el sistema, ha ocurrido con otras prestaciones como
las de jubilación y muerte y supervivencia.

Es la I. Permanente, la prestación del sistema de Seguridad Social que
menos modificaciones legislativas ha experimentado en su regulación
sustancial. Se suprimió la llamada Invalidez Provisional (Ley 42/94),
se reguló el procedimiento de calificación y revisión (RD 1.300/95 y
OM de 18-1-96), incluso se reguló la duración del procedimiento a
efectos del silencio negativo y se residenciaron en el Equipo de Valora-
ción de Incapacidades las competencias de las Unidades de Valoración
Médica de Incapacidades (antes dependientes de los servicios de salud,
hoy dependientes de las Comunidades Autónomas).

Los cambios sí que han afectado a la regulación de esta prestación
en los regímenes especiales de autónomos y de los trabajadores por
cuenta propia de otros regímenes. Efectivamente, con las últimas refor-
mas se ha producido una extensión de la acción protectora por Incapa-
cidad Temporal en estos regímenes, no sólo derivada de la construcción
del riesgo profesional en el Régimen Especial de Trabajadores Autóno-
mos, sino de la equiparación de su protección con la del régimen gene-
ral, así como de la extensión de algunos grados de la I.P. de la que esta-
ban excluidos.

Por otro lado, la nueva regulación derivada de las reformas introdu-
cidas en otras prestaciones relacionadas con la I.P. han supuesto nove-
dades en su régimen jurídico. Por ejemplo, los diversos tipos de jubila-
ción (flexible, parcial, prolongación de la jornada más allá de los 65
años) han llevado a regular las consecuencias prestacionales del trabajo
en tales supuestos y sus efectos sobre la I.P.

Existe pues como segunda conclusión una regulación histórica que
apenas ha sido modificada.

A pesar de su denominación (I. Permanente) la protección que genera
es variable al quedar muchas veces expectante de una ulterior revisión
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por agravación o mejoría en función de la evolución y, con una repercu-
sión diversa sobre la relación laboral, ya sea la hasta ahora excepcional
de suspensión con reserva de puesto de trabajo (artículo 48-2 del E.T.),
ya sea la general de extinción del contrato (artículo 49-1 del E.T.).

El Pacto de Toledo que da lugar al Acuerdo sobre Consolidación
del Sistema de Seguridad Social aprobado por el pleno del Congreso de
los Diputados en su sesión de 6-4-95 respecto de la I. Permanente esta-
blecía que «se mantiene como hasta ahora» y, que el reconocimiento de
la pensión en sus diferentes grados se efectuará en función de una lista
en la que se fije la graduación correspondiente que será aprobada por
vía reglamentaria previo informe del INSS. Esta medida, se dice, tiene
como finalidad introducir la necesaria seguridad jurídica.

Tras los acuerdos de 1996 se intenta un gran cambio en la regula-
ción de la I.P. nada menos que referida al concepto de la Incapacidad
Permanente (artículo 136 de la LGSS) y, a la forma de determinación
de sus grados (artículo 137 de la LGSS), reforma que queda vacía de
contenido ante la ausencia de desarrollo reglamentario al que quedó
condicionada su entrada en vigor, según estableció la Disposición Tran-
sitoria quinta Bis de la LGSS y, que pese a la ampliación del plazo,
acordado por la Disposición Adicional 39 de la Ley 50/98, de 30 de di-
ciembre, al día de hoy no se ha llevado a cabo.

La lista de enfermedades cuya inclusión reglamentaria dispuso la
Ley 24/97, de 15 de julio, de Consolidación y Racionalización del Sis-
tema de Seguridad Social trataba de articular un sistema de subsunción
directa y automática, similar al que se contenía 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 carácter profesional de
la Incapacidad Permanente lo cierto es que las exigencias laborales de
la actividad laboral a considerar, las características de la «profesión ha-
bitual», se dan por supuestas, máxime dado el amplio criterio interpre-
tativo que sobre la profesión habitual han venido realizando los Tribu-
nales superando la concreción a un determinado puesto de trabajo con
la de grupo o categoría profesional del trabajador.

Predominan los criterios médicos sobre los profesionales y buena
muestra de lo dicho viene dado por la tendencia a la objetivación de la
valoración y así ya estamos acostumbrados a que parecidas «dolencias»
obtienen igual valoración con independencia de las profesiones que de-
sempeñan los beneficiarios. Ejemplo son la valoración del cuadro de
artrosis lumbares (según se padezca afectación neurológica y disminu-
ción de la movilidad será IPT o no); la artrosis en caderas (según haya
precisado implantación de una o dos prótesis totales de caderas se cali-
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ficará IPT o IPA); pérdida de visión (perdida la visión de un ojo, según
sea la del otro mayor o menor al 50% se reconocerá IPT o IPA); enfer-
medades cardiológicas, en las que según sea la fracción eyección me-
nor o no al 40% se reconocerá IPA o IPT; dolencias como epilepsia que
sólo cuando se califica como gran mal amparan el reconocimiento de la
IPA, dolencias psíquicas para las que sólo el diagnóstico de depresión
mayor o padecer síntomas sicóticos cronificado, con dos años de anti-
güedad y tratamiento en su diagnóstico, 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 profesión habitual.

Por último, los continuos problemas interpretativos que surgen en
la regulación de la prestación de Incapacidad Permanente son resueltos
primero por la Entidad Gestora de la prestación y, posteriormente por
la Jurisdicción social completando una regulación insuficiente que,
además se reforma continuamente para asumir y, también corregir, las
doctrinas jurisprudenciales.

Ejemplo de lo dicho vienen constituidos por la llamada teoría del
paréntesis a efectos de acreditar el período de carencia y de determina-
ción de la base reguladora, la revisión de la incapacidad, plazo y fija-
ción de la entidad responsable en el pago cuando se suceden las asegu-
radoras, cálculo de la base reguladora, etc., y que después analizaremos
de forma detallada.

Cuando la Incapacidad Permanente deriva de una previa situación
de prórroga de Incapacidad temporal (sin cotización) o de paro involun-
tario sin percibir prestaciones, la tramitación del procedimiento de I.P.
puede incidir en el cumplimiento de los requisitos de carencia.

Para atenuar perjuicios a los beneficiarios, primero la Seguridad
Social (en su resolución de fecha 10-2-90 en relación con la Invalidez
Provisional), y después la Jurisprudencia construyó la llamada teoría
del paréntesis que aplicado al período de carencia determinó que su
cómputo se retrotrajera al momento en el que se agota la obligación 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 específicas de Seguridad So-
cial, cuyo artículo 13 modifica, añadiendo dos párrafos, el artículo 138
de la Ley General de la Seguridad Social.

En cuanto a la aplicación de la doctrina del paréntesis para la determi-
nación de la base la jurisprudencia ha venido ignorando el mecanismo de
integración de bases mínimas (previsto en el artículo 140 de la LGSS),
acudiendo también para el cálculo de la base reguladora, a la retroac-
ción del hecho causante al momento en que se produce el evento, a la
fecha del accidente o, al momento de la determinación de la enferme-
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dad. Son exponentes de esta línea 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.

Justificó el Tribunal Supremo su razonamiento en que este criterio
es «más beneficioso en el cálculo de la base reguladora», afirmación
que no siendo ajustada a la práctica cotidiana hizo que el propio Tribu-
nal Supremo «rectificara» su criterio, y así en la posterior sentencia de
1 de octubre de 2002 estableció que «la solución del paréntesis no es
siempre la más beneficiosa». Es a partir de este momento cuando se
pone límite a la extensión de la doctrina del paréntesis a cualquier si-
tuación de falta de cotización (para obviarla en el período de cálculo de
la base reguladora) y queda limitada a la situación de prórroga de Inca-
pacidad Temporal (la regulada en el artículo 131 de la LGSS).

La Ley 52/03 altera este estado de cosas al remitir expresamente en
estos casos al artículo 140 de la Ley General de la Seguridad Social, es
decir, a la aplicación en el cálculo de la base reguladora de la integra-
ción con bases mínimas en los períodos correspondientes a situaciones
asimiladas al alta sin obligación de cotizar. Se pone así fin a una inter-
pretación alejada de la literalidad de la norma como se pronunció el In-
forme del CES de 26-3-03 al anteproyecto de ley de Disposiciones Es-
pecíficas en Materia de Seguridad Social.

También y en cuanto al cálculo de la base reguladora de la Incapa-
cidad permanente en relación con los trabajadores a tiempo parcial y fi-
jos discontinuos, los períodos en los que no existían cotizaciones se to-
maban en el importe de la base mínima pero a tiempo parcial. Los
términos de la regulación 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-
terpretación «lógica» decían que «se llegaba al absurdo por que resulta-
ba de peor condición quien tenía cotizaciones reales aun parciales que
quien tenía laguna total»1.

Este criterio jurisprudencial se había ya incorporado añadiendo un
párrafo al artículo 140.4 de la LGSS por el artículo 14 de la Ley 52/03,
de 10 de diciembre.
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1 Esta doctrina se «matiza» por el Tribunal Supremo que en doctrina unificada adopta
otra solución. Pese a que reconoce que del tenor literal de las normas se deriva que sólo
puedan integrarse las lagunas de cotización cuando la no obligación de cotizar abarque me-
ses completos «de su contexto, espíritu y finalidad».
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En cuanto a la revisión de las Incapacidades, la redacción del ar-
tículo 143 de la LGSS obligaba a la fijación de la fecha de revisión
pero sólo se regulaba «cuando en la resolución se reconociera pensión
o revisión», por ello los Tribunales han venido impidiendo la fijación
de plazo de revisión cuando la resolución administrativa fuera denega-
toria de pensión, posibilitando así la continúa reproducción de expe-
dientes de I. Permanente. Es exponente de esta línea la sentencia del
TS de 30-6-00 (AS 6281).

Corrige esta interpretación el legislador mediante el artículo 15 de
la Ley 52/03 que modifica el artículo 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 revisión.

Tendremos que esperar a que, según esta costumbre de «corregir»
las interpretaciones jurisprudenciales contrarias a la regulación y prác-
tica administrativa, el legislador nos sorprenda con la superación de las
doctrinas jurisprudenciales actuales contrarias a la interpretación y
práctica administrativa, y de las que vamos a limitarnos a citar las más
recientes:

La revisión de una Incapacidad Permanente Total derivada de
accidente de trabajo y que por agravación, por concurrencia de una pa-
tología común, 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 prestación de incapacidad por contingencia común, sin embargo,
mantiene como base reguladora la correspondiente a la incapacidad de
etiología profesional. En concreto la sentencia de 18 de febrero de 2002
(recurso 2.424/01) así lo establece basándose en un principio de inter-
pretación a favor del beneficiario, estableciendo como causa que: «por-
que la base reguladora de la nueva prestación de acuerdo con las nor-
mas que rigen la Incapacidad Permanente derivada de contingencia
común sería excesivamente perjudicial». Es decir sólo por un principio
pro beneficiario.

Sobre la revisión por agravación de invalidez permanente de
accidente de trabajo cuando concurren patología de origen común
declarándose nuevo grado y el reparto de responsabilidades entre
aseguradoras. Se dedica al análisis de este tema la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de fecha 1 de diciembre de 2003, dictada en el recurso de
casación 8/4268/02. La misma parte de la ausencia de previsión legal
para resolver la imputación de responsabilidades entre la aseguradora
del primer accidente y la de la Entidad que asume la contingencia co-
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mún. Ni el artículo 143 de la LGSS , ni el RD 1.300/95, de 21 de julio, ni
los artículos 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 función del importe de la
base reguladora, acude el Tribunal Supremo, para crear su solución, no
a la valoración conjunta de las patologías, de las derivadas de AT y de
las derivadas de contingencia común, sino a la ajeneidad de unas pato-
logías y otras y porque «en el sistema español de Seguridad Social la
protección por accidentes se establece con una técnica próxima a la del
aseguramiento privado».

Esta doctrina es la que también aplica el Tribunal Supremo, porque
existe laguna normativa, al supuesto de agravación 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 cálculo 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 interpretación que, del artículo
7 y 13 del Decreto 1.646/72, de 21 de junio, viene realizando el INSS.

El artículo 9 del Decreto 1.646/72, fija el contenido de la presta-
ción en: «una cantidad a tanto alzado equivalente a veinticuatro men-
sualidades de la base reguladora que haya servido para determinar la
prestación económica por incapacidad laboral transitoria (hoy incapaci-
dad temporal) de la que deriva la invalidez». De otro lado el artículo 13
de la misma norma, al regular la cuantía del subsidio de Incapacidad
Temporal lo fija en «el resultado de dividir el importe de la base de co-
tización del trabajador del mes anterior... por el número de días a que
dicha cotización se refiera» (si el salario es diario) porque para las re-
tribuciones de carácter mensual el número 2 introduce como excepción
la división por treinta.

Conocido el importe de la base diaria según la forma de cálculo que
con claridad establece el artículo 13 citado, la labor interpretativa se ha
de realizar respecto de lo que no está regulado y no es otra cosa que la
forma de calcular la mensualidad a que se refiere el artículo 7, que
multiplicado por 24 da lugar al importe de la I.P. Parcial. Acudiendo al
principio de proporcionalidad entre cotización y prestación, el INSS
realiza este cálculo multiplicando la base diaria por el número de días
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de un año (365) y dividiendo por el número de meses del año (12). Sin
embargo y basándose en ese mismo principio de proporcionalidad, el
Tribunal Supremo realiza una diferenciación en función del beneficio
que pueda obtener el trabajador y así para el caso de salarios mensuales
multiplica la base de cotización del mes anterior a la incapacidad tem-
poral, multiplicándola por 12. Se aleja así 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 intención del legislador.

Sobre la situación de alta o asimilada que como condición para
causar derecho a las prestaciones, exige el artículo 124.1 de la LGSS,
los tribunales han venido realizando una interpretación flexibilizadora.
Sin embargo la situación actual supone la inaplicación del artículo 124
cuando de trabajadores enfermos se trata, es decir, presumiblemente de
todos aquellos que instan la prestación de incapacidad permanente.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de noviembre de 2003
dictada en el recurso de casación para la Unificación de doctrina
8/1308/02, llega al extremo de considerar la inscripción como deman-
dante de empleo como un «mero formalismo enervante, carente de fina-
lidad en cuanto a la obtención de un posible empleo» y, en consecuen-
cia, para quien está enfermo concurre la situación de asimilada al alta
porque carece de finalidad la inscripción como demandante de empleo.

Sobre cuál ha de entenderse como profesión habitual a efectos
de la incapacidad permanente

El artículo 137.2 de la Ley General de la Seguridad Social en su re-
dacción anterior a la Ley 24/97, de acuerdo con lo dispuesto en la Dis-
posición Transitoria quinta bis de la citada Ley General de la Seguridad
Social, establece que debe entenderse como profesión 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 profesión habitual a efectos de valo-
ración como aquella «ejercida prolongadamente y no la residual a cuyo
ejercicio ha podido haber conducido la situación invalidante».

La situación a análisis 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 clínico (en los térmi-
nos del artículo 25 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales). Con
esta situación es del todo punto relevante conocer cuál es la profesión a
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valorar a efectos de incapacidad, puesto que la actuación de la empresa
no impide que el trabajador, si concurren las circunstancias de hecho y
de derecho que lo permita, pueda solicitar la prestación de incapacidad
que corresponda, al ser éste un derecho y no una obligación del trabaja-
dor. Asimismo y como posibles alternativas al acoplamiento, también
podrá ver suspendido el contrato por encontrarse en situación de Inca-
pacidad Temporal o, porque la empresa haga uso de lo dispuesto en el
artículo 52 del Estatuto de los Trabajadores.

Volviendo al concepto de profesión habitual, es en casos como el
descrito en el que, pese a tenor del artículo 137 de la LGSS, se conside-
ra como profesión habitual no la profesión que desempeña por el aco-
plamiento, sino la desempeñada en el resto de su vida laboral. Esta
doctrina que sería coherente con el desempeño de esta última profesión
por tiempo inferior a los 12 meses que fija la LGSS puede extenderse por
períodos 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 profesión conectando
la norma con la doctrina unificada. No aplican los 12 meses que dice el
artículo 137 pero sí exigen que el desempeño del nuevo puesto deba ser
temporal. Se acude así al módulo de la duración de la Incapacidad
Temporal, incluida la prórroga hasta 30 meses, como «paréntesis» en
ese cómputo de los doce meses que fija la Ley General (sentencia del
TSJ de Cantabria de 1-10-04).

Esta conclusión aunque pueda resulta beneficiosa para quienes no ap-
tos para un trabajo han sido «recolocados» en otro, que ha de suponerse
más 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 interpretación de otro precepto, ahora del artículo 131 de la
LGSS fija como plazo de prórroga máxima no 30 meses sino nada me-
nos que el tiempo que medie hasta la calificación de la incapacidad
permanente aunque sea superior a los 30 meses previstos en el número 2
del artículo 131-bis, plazo que se indica no va dirigido al interesado
sino a la entidad gestora para tramitar el procedimiento de calificación
de Incapacidad Permanente. Se recrea la que dijimos quiso el legislador
derogar, la Invalidez Provisional.

Sobre la incompatibilidad de la prestación de Incapacidad Per-
manente Total y la realización de trabajos, y la medida de suspen-
sión que acuerda el INSS

La cuestión que se analiza estriba en determinar si la entidad gesto-
ra responsable del abono de la prestación de incapacidad o invalidez
permanente total, y que continúa desempeñando servicios puede decla-

9 PROBLEMAS ACTUALES DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE 189

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



rar la incompatibilidad y, acordar la suspensión de la I.P. que tiene re-
conocida.

El artículo 141 de la LGSS establece que la pensión de Invalidez
Permanente Total para la profesión 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 artículo 141-1 se
contiene en el artículo 24 de la OM de 15 de abril de 1969 que admite
la posibilidad de pacto de minoración del salario cuando la Incapacidad
Permanente Total declarada «afecte a la capacidad exigida con carácter
general, para desempeñar el nuevo puesto» en la misma o en otra em-
presa. Cuando se analiza qué pasa con quien es declarado en situación
de Incapacidad Permanente Total pero pese a ello continúa desempe-
ñando la misma profesión, los tribunales se encuentran con la inexis-
tencia de previsión normativa. Pero no por ello se consiente esta situa-
ción en palabras del Tribunal Supremo «insólita». La solución se busca
en la finalidad propia de la Incapacidad Permanente. La pensión de in-
validez total tiene una función de sustitución de las rentas salariales
que ya no se pueden obtener en el ejercicio de la profesión 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. Así viene a resolver la falta de previsión norma-
tiva, el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 18 de enero de 2002
(RJ 2002, 2681) (Ponente Sr. Martín Valverde).

Sin embargo, cuando analiza qué pasa con el inválido permanente
total que viene desempeñando otro puesto (que incluso puede ser de la
misma categoría o grupo profesional), el Tribunal Supremo llega a una
solución radicalmente opuesta. Son exponente de esta doctrina las sen-
tencias de fechas 28 de enero de 2002 (RJ 2002/3761) (ponente Sr. Fer-
nández López), 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
última de 27-1-05 (recurso 981/2004) (Ponente Sr. Fuentes López). En
base a las mismas no existe norma que autorice la declaración de in-
compatibilidad y suspensión que, sólo está prevista en el artículo 18.4
de la OM de 18-1-96 que establece que: «si el procedimiento se hubie-
ra iniciado en razón a que el perceptor de la pensión de invalidez estu-
viera ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, y no se hubiera
constatado error de diagnóstico o mejoría 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 Dirección
provincial del INSS actuará de conformidad con la normativa en vigor
y, en función de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo
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de la pensión y el trabajo desarrollado, dando lugar a la suspensión,
cuando la actividad laboral exceda de los límites permitidos por el ar-
tículo 141.2 de la LGSS».

La remisión al artículo 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 sólo existe previsión normativa
para acordar la incompatibilidad y, correlativa suspensión, en los su-
puestos de IPA y GI. No existe previsión normativa de rango alguno
que permita al INSS de oficio, acordar en otro caso la suspensión. Ante
la laguna normativa y con una diferencia de 10 días el Tribunal Supre-
mo forma una doctrina no sólo diferente sino incluso contradictoria; en
la de 18-1-02 acude ante el vacío 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 solución ni siquiera
se altera cuando se analiza el supuesto, pero referido a trabajadores au-
tónomos para los que el artículo 82 de la Orden de 24 de septiembre de
1970, por la que se dictan normas para la aplicación y desarrollo del ré-
gimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o autónomos, 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 artículo 141-2 de la
LGSS. No concurre pues la premisa, laguna legal, que justifica la doc-
trina unificada, en todo caso habrá que esperar a la respuesta del legis-
lador.

Como ya anticipamos al inicio de estas notas, la regulación de esta
prestación sí que se ve alterada por las reformas en las otras presta-
ciones. Como regla general se fija la prohibición de reconocimiento y
revisión de la incapacidad cuando el beneficiario ha superado la edad
de 65 años. Como excepción podrá reconocerse incapacidad a los tra-
bajadores que retrasen la edad de jubilación más allá de los 65 años y,
cuando la causa originaria de la I.P. derive de accidente de trabajo o en-
fermedad profesional (artículo 138 de la LGSS, tras el artículo 8 de la
Ley 35/02 y 10 del RD 1132/02).

El reconocimiento de una pensión de I.P. será posible igualmente
cuando se trate de jubilación flexible en las mismas condiciones que en
el supuesto de retraso en la jubilación. Estas limitaciones, sin embargo, no
juegan en el caso de la jubilación parcial con contrato de relevo (art. 14
del Decreto 1.131/02) en que podrá declararse una incapacidad perma-
nente y revisarse, sea por causa común o por causa profesional, si bien
será incompatible con la jubilación.

En los supuestos de reconocimiento de prestación de I.P. por con-
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tingencias comunes cuando el beneficiario no reúna los requisitos para
acceder a la pensión de jubilación en el sistema de la Seguridad Social,
la Ley 35/02 recorta la cobertura. El porcentaje, que fija la cuantía, no
será el propio de la pensión de I.P. sino que se fija en el 50%, coinci-
dente con el mínimo de jubilación. Recorte que es asimismo significati-
vo cuando de grandes inválidos se trata (50% sobre el 50% y no sobre
el 100%).

Por último unas breves notas sobre los cambios introducidos en la
regulación de los regímenes especiales de autónomos y de los trabaja-
dores por cuenta propia y que, como anticipamos, han afectado a esta
prestación.

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 prestación de Incapacidad Permanente Parcial al
RETA cuando derive de enfermedad profesional. Pese a la expresión
utilizada, no ha supuesto una homogeneización con el régimen general
sino que se define esta IPP de forma distinta. Ya no es la que ocasiona a
los trabajadores una disminución superior al 33%, sino inferior al 50%
de su rendimiento normal para su profesión sin impedirle la realización
de las tareas fundamentales de aquella. Sí que supone una equiparación
con la cobertura que se presta en el Régimen general la posibilidad que
establece el artículo 4 del RD 1.273/03 para los beneficiarios de IPT y
menores de 60 años 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 última «mejora» se extiende la I.P. Total cualificada al RETA
y a los Regímenes por cuenta propia de los regímenes 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 años—, que el pensionista no ejerza una activi-
dad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia y, se añade que el
pensionista no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o
industrial, ni de una explotación agraria o marítimo pesquera como
propietario o arrendatario, usufructuario u otro concepto análogo. Re-
quisito incongruente con la posibilidad de mantener la titularidad de un
negocio o industria con la pensión de jubilación, lo que es aún más re-
levante si tenemos en cuenta cómo la pensión de incapacidad se con-
vierte en jubilación después de los 65 años.
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APRENDER A VIVIR MESTIZAMENTE

Demetrio Velasco

Resumen: A propósito del título. I. La paradójica persis-
tencia de «la obsesión del mestizaje». La vigencia del color
de la piel y de la racialización 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 «nómica» de los seres humanos y las «reglas de
pureza» como constantes antropológicas. La obsesión patoló-
gica por las reglas de la pureza y la obsesión identitaria con
sus correlativas políticas identitarias. El pluralismo, la multi-
culturalidad y sus límites, como marco de una adecuada afir-
mación del mestizaje. III. La deconstrucción de los imagina-
rios mixtofóbicos y racistas y de las políticas identitarias.
«Somos mestizos y los mestizos no nos podemos dividir». El
proceso de globalización y nuestra identidad topopoligámica
y fronteriza. El prejuicio de la Metafísica 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 lógicas que re-
corren las identidades polémicas y excluyentes y las políticas
identitarias, legitimadoras de la desigualdad y de la domina-
ción: 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 condición topopoligámica, fronteriza.
Hacia una ciudadanía 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
metafórico que, como decía Hobbes, suele estar en la raíz de uno de
los diversos abusos del lenguaje, que impide a los individuos enten-
derse adecuadamente, ya que con él se puede hacer creer al otro algo
que no queremos decir.1 De hecho, no faltan autores para quienes ha-

1 HOBBES. «El segundo abuso, cuando se usan palabras metafóricamente, es decir, en
un sentido diferente de aquel al que están ordenadas, engañando así a los otros.» El Levia-
tán (1989), Alianza editorial, p. 35.
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blar de «mestizaje» evoca algo indeseado que no está en mi inten-
ción sostener.2

El lector se preguntará por qué, siendo consciente de esta dificul-
tad, he mantenido el concepto. La razón está en que, habiendo ya escri-
to sobre el término «mestizaje», en la obra titulada Glosario para una
sociedad intercultural,3 me he reafirmado en la convicción de que di-
cho término conlleva unas virtualidades que espero poder resaltar y que
en nuestros días es importante subrayar. 

Como acabo de mencionar, ya he escrito sobre esta cuestión algo de
lo que para mí tiene de más significativo el fenómeno del mestizaje, y
no pretendo repetir lo ya dicho. Quisiera abundar en algunas de las
cuestiones ya planteadas y abordar otras nuevas.

I. La paradójica persistencia de una obsesión

El mismo día en que comencé a pensar en redactar estas páginas, el
diario El País ofrecía un reportaje cuyo título decía así. «Millones de
africanas se blanquean con cremas abrasivas. Ellos las prefieren blan-
cas». «Blanquearse, desteñirse, es la obsesión 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 escalafón social y lo-
grar el objetivo final: volverse más deseables y gustar y gustarse más.
En la carrera hacia el triunfo social pierden la melanina y contraen en-
fermedades cutáneas que van desde quemaduras, estrías, acné, alergias,
hasta el cáncer de piel. Un fenómeno que recorre gran parte de Africa y 

196 DEMETRIO VELASCO 2

2 Véase M. ZÚÑIGA y J. ANSIÓN. «¿Qué entender por interculturalidad?», en ZÚÑIGA

CASTILLO, M/ANSIÓN, J. Interculturalidad y Educación en el Perú (1997), Foro educativo.
Lima, pp. 9-20. Se preguntan por qué no se debe usar «mestizaje cultural» y dan varias ra-
zones (simplificación extrema operada por la gran división colonial, jerarquizante y exclu-
yente, entre «indios» y «españoles», supuestamente reconciliados en el «mestizaje», que
pasa por alto la riqueza de la multiplicidad cultural; trata a las culturas como si fueran enti-
dades corpóreas con capacidad de mezclarse de modo similar a los seres orgánicos; es una
metáfora que lejos de ayudar a entender la realidad, más bien conduce a confundirla. «Por
todo ello, nos parece más provechoso dejar de lado ese término y centrarnos en lo que real-
mente importa.» Otros autores han resaltado su carácter mistificador de los conflictos cul-
turales y de las historias de dominación y de explotación; su función instrumental para pro-
cesos estato-nacionales de homogeneización; compensación simbólica, pero no real, de los
mestizos en los procesos de desarrollo y política progresistas. Así, pues, asimilación, acul-
turación, subordinación y renuncia, serían formas de expresar lo que el mestizaje ha su-
puestos históricamente como estrategia de dominación.

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.»4 Así inicia
la periodista su reportaje. 

Entre las diferentes razones que están detrás de esta irracional y pe-
ligrosa práctica, hay, en mi opinión, una que es fundamental, y es la
que Taguieff llama «la obsesión 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 expresión cla-
ra de la persistencia de un imaginario racista. Es obvio que no es el
color de la piel, en sí mismo, la razón objetiva de tal comportamiento.
Defensores de la negritud, que están orgullosos de su piel de ébano, o
devotas musulmanas, para quienes cambiar el color de la piel equival-
dría a poner en duda la creación de Alá, y que son, también, detractores
de dichas prácticas, 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 construcción social de la
realidad y la forma en la que se autocomprenden a sí mismos en dicho
proceso, la que permite entender la instrumentalización del color de la
piel con el objeto de pretender legitimar posiciones de dominación o
servidumbre, de discriminación y exclusión sociales, de afirmación re-
duccionista y polémica de la propia identidad. Son siempre razones
ideológicas, entendiendo éstas en su sentido más plurirregional (cultu-
rales, socioeconómicas, religiosas, políticas), las que subyacen a tal ob-
sesión y en ellas hay que buscar tanto la etiología como la terapia de
comportamientos indignos de llamarse humanos.

Es paradójico que, en pleno siglo XXI, cuando estamos cargados de
razones de todo tipo para afirmar la igualdad de todos los seres huma-
nos, sin distinción de raza o color, y con ordenamientos jurídicos que
penalizan el racismo, persista de forma tan llamativa esta «obsesión
por el mestizaje» que parece devolvernos a situaciones ya superadas,
como las señaladas por la figura hegeliana de la dominación y de la
servidumbre. Parece oportuno recordar lo que Tocqueville decía 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 más difícil 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 Antigüedad
la veía terminar. Esto viene de que entre los modernos, el hecho inma-
terial y fugitivo de la esclavitud se combinó de la manera más funesta
con el hecho material y permanente de la diferencia de raza. El recuer-
do de la esclavitud deshonró a la raza, y la raza perpetúa el recuerdo de 
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4 A. CARBAJOSA. El País, 28/III/2004.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



la esclavitud (…). Los modernos, después de haber abolido la esclavi-
tud, tienen, pues, que destruir tres prejuicios mucho más intangibles y
más tenaces que ella: el prejuicio del amo, el prejuicio de la raza y, en
fin, el prejuicio del blanco. Nos es muy difícil a quienes hemos tenido
la dicha de nacer en medio de hombres que la naturaleza había hecho
nuestros semejantes y la ley nuestros iguales; nos es muy difícil, digo,
comprender qué espacio infranqueable separa al negro de Africa del eu-
ropeo (…) El prejuicio de raza me parece más fuerte en los estados que
han abolido la esclavitud que en aquellos donde la esclavitud subsiste
aún, y en ninguna parte se muestra más intolerable que en los Estados
donde la esclavitud ha sido siempre desconocida.»5

Parece como si, hoy, tras una larga tradición de razón crítica, cobra-
ra cada vez más fuerza la tesis de que vivimos bajo la hegemonía de la
Razón Cínica, entendiendo por tal, la que se carga de razones para de-
fenderse de la razón y para negar la realidad de una humanidad mestiza. 

Creo que aprender a vivir mestizamente es una forma de ejercer la
crítica de dicha razón cínica y de realizar una praxis transformadora,
que nos lleven a construir relaciones humanas más igualitarias y respe-
tuosas de nuestras diferencias.

II. Aprender a («imaginar») pensar la realidad mestizamente

Los seres humanos no podemos vivir en un mundo caótico, anómi-
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 comprensión de la realidad y a seguir
construyendo la realidad social. Las reglas de juego, los límites, el len-
guaje, el parentesco, el intercambio de bienes, las relaciones interper-
sonales y sociales de todo tipo, las expresiones simbólicas, religiosas y
culturales, etc., son la forma en que los seres humanos damos sentido a
la realidad. Así, 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 gustaría tener, lo echamos
siempre de menos cuando sentimos desorientación o anomía social. El
estado hobbesiano de naturaleza se caracteriza, entre otras cosas, por-
que en él no hay brújula, ni calendario, ni agricultura, ni cultura, ni so-
ciedad, ya que no hay nada que medir, cultivar o esperar en una situa-

198 DEMETRIO VELASCO 4

5 A. DE TOCQUEVILLE. La Democracia en América, I, 2.ª parte, cap. X. (1957), FCE.
México, pp. 327 ss.
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ción en la que la vida está condenada por la confusión babélica, por la
brutalidad bélica y por la muerte cierta. De ahí, la necesidad imperiosa
de «definir» el lenguaje imprescindible para entendernos y para garan-
tizar la seguridad y el orden. Esta será la tarea del Leviatán. 

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 obsesión por «las reglas de pureza», para cuyo
cumplimiento estricto se han utilizado todos los recursos posibles, es-
pecialmente aquellos que han tenido más capacidad legitimadora,
como la religión o las ideologías, siendo siempre instrumentalizados
por el poder de turno. El caso más conocido y seguramente estudiado
en nuestra tradición judeocristiana es el de las reglas de pureza crea-
das en el antiguo Israel.6 Pero su importancia y trascendencia no se
agota en la historia antigua de un pequeño pueblo, sino que, según al-
gunos autores, ha marcado de forma decisiva la posteridad, hasta
nuestros días.7

No se trata, obviamente, de cuestionar esta constante antropológica
que nos lleva a comportarnos como sujetos nómicos, preocupados por
la pureza, la verdad y el sentido imprescindibles, sino de resaltar que,
cuando esta preocupación tiene una deriva patológica, acabamos que-
riendo construir un mundo que niega la condición mestiza que nos
constituye como seres humanos y que, lejos de garantizar la necesaria
construccción de nuestra identidad, se convierte en la negación inevita-
ble de la misma. 

La obsesión patológica por la pureza y por sus reglas es la que se
refleja en la obsesión identitaria que en nuestros días se ha convertido
en una amenaza para quienes creemos que, en sociedades constitutiva-
mente plurales y seculares, como son las nuestras, sólo cabe pensar en
la construcción de identidades plurales y mestizas. No es razonable, en
un mundo cada vez más multicultural, pretender definir la cultura des-
de un imaginario nostálgico de un lugar o tiempo inaugurales en los
que los grupos humanos vivieron separados e incontaminados. 

No quisiera transmitir la impresión de que trivializo el alcance que
en la historia humana, particularmente en nuestros días, ha tenido y se-
guirá teniendo el conflicto sociocultural, originado por la creciente
multiculturalidad, así como por las relaciones siempre asimétricas e in-
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6 Véase el número monográfico de la revista Reseña Bíblica dedicado a la «Biblia: Me-
moria y mestizaje», en el que desde diferentes perspectivas se analiza el tema que aquí nos
ocupa y se hacen aportaciones de gran interés. (N. 40. 2003. Verbo Divino. Estella.)

7 BARRINGTON MOORE, Jr. Pureza moral y persecución en la historia (2001). Paidós.
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 «vacío de comprensión» en el que nos pre-
cipitamos, cada vez más, cuando no reflexionamos suficientemente so-
bre la integración de lo diferente y extraño, conscientes de las enormes
dificultades en que nos encontramos.8 No pretendo, pues, obviar en
ningún caso la espinosa cuestión de los límites del pluralismo o la difi-
cultad que los seres humanos tenemos para poner en práctica «la figura
del reconocimiento», sobre todo, si queremos llenarla del contenido de
«razón compasiva», al que nos invita la misma tradición judeocristiana
a la que me he referido. Basta con abrir los ojos y ver cómo nos com-
portamos, incluso cuando parecemos reaccionar de la forma más soli-
daria y generosa con nuestros semejantes, para verificar las profundas
raíces insolidarias de nuestros particularismos.9 No podemos olvidar
que la otra figura hegeliana de «la dominación y la servidumbre» es
también constitutiva de toda relación humana, y que se alimenta de y, a
la vez, alimenta, lógicas de apropiación y de objetivación de los otros,
que, cuanto más otros son, más hostiles nos parecen. Pero me parece
una posición irracional e injusta diagnosticar la situación de nuestro
mundo como «choque de civilizaciones» para, a continuación, promo-
ver la terapia de las políticas identitarias, con nefastas consecuencias
para la necesaria cohesión 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 expresión de una celosa voluntad divina, dogmática-
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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 integración de los inmigrantes, particularmente
a través de la ciudadanía, sabiendo que entre las diversas categorías de extrañezas hay al-
gunas que son más resistentes a los procesos de mestizaje cultural, como son las religiosas
y étnicas, vividas en clave fundamentalista o teocrática. Es obvio que hay que tener en
cuenta no sólo el cómo de la integración, sino también el quién se integra y su voluntad de
hacer «democráticamente», en conformidad con las reglas de juego del pluralismo liberal.
«Hoy, la palabra “pluralismo” está muy de moda, lo que no quiere decir que se entienda
bien. Al contrario, la prueba de ese mal entendimiento está en creer que el pluralismo en-
cuentra una continuación y su ampliación en el multiculturalismo, es decir, en una política
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 globalización. (2004). Pai-
dós. Barcelona. De especial interés para lo que digo es el capítulo titulado «Una sola co-
munidad», pp. 163-208, en el que nos enfrenta ante la precaria convicción con que afirma-
mos en la práctica la igualdad de todos los seres humanos, especialmente la de aquellos
que vamos sintiendo como más lejanos y diferentes.
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mente monoteísta; 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 políticas 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 continuación, deconstruir los prejui-
cios de los imaginarios mixtofóbicos y «racistas». Sólo así estaremos
en condiciones de asumir las consecuencias que se derivan de nuestra
aceptación ilustrada y compasiva de los derechos y libertades que deci-
mos configuran nuestra comprensión de lo humano, individual y social-
mente considerado.

III. «Somos mestizos y los mestizos no nos podemos dividir»

Esta divisa de Shengor deberíamos hacerla nuestra y convertirla en
una referencia normativa en el proceso de construcción de sociedades
más igualitarias y libres.

«Una cosa es saber que en España había árabes, y otra admitir que
ustedes son también árabes. La cuestión es aceptar este pasado como
parte de su patrimonio y no como algo magnífico pero ajeno, incluso
exótico. Tengo la impresión de que el gran esfuerzo que los españoles
han realizado por ser parte de la Unión Europea ha impedido un reco-
nocimiento de este pasado. Porque si ustedes quieren parecerse a los
alemanes, no deben tener nada de judíos y nada de árabes.»10

Bastaría ver una sola vez la serie televisiva «Memoria de España»
para cobrar conciencia de que el mestizaje es una seña de identidad in-
discutible de cualquier español. La mezcla demográfica del pueblo vas-
co, por ejemplo, es algo suficientemente analizado para que pueda ser
puesta en cuestión desde nuevas reediciones del imaginario aranista.11

Con frecuencia, dice Hastings, tendemos a creer que, porque podemos re-
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10 El 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-
lla, en el siglo XVI, había un 15% de negros. (La Vanguardia-Ideas. 23/2/2001).

11 Véase, por ejemplo, José ARANDA. «La mezcla demográfica del pueblo vasco», en
Claves de Razón Práctica. N. 87, Noviembre, 1998. Asimismo, José Agustín GOYTISOLO.
«Catalunya, crisol de culturas o elogio del mestizaje humano y cultural». Conferencia pro-
nunciada con motivo de la presentación de la Fundació Gresol Cultural, el 20 de abril de
1994 en Hospitalet. 
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montarnos en una genealogía hasta muy atrás (500 años, e incluso 1.500),
tenemos un plus de identidad que los demás no tienen.12

En la deconstrucción del imaginario hegemónico 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 orígenes del pueblo,
es, según la imagen que transmite el Génesis, típicamente mestiza: «su
madre es aramea; veinte años de su vida los pasa con un tío 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.13 Hago mía la conclusión a la que llega J.L. Sicre cuando
dice: «Quienes aceptamos el Génesis como un relato de valor canónico,
superior al de cualquier otro escrito judío, preferimos aferrarnos a la
antigua imagen del patriarca ambicioso y egoísta, calculador y frío,
también sacrificado y sufriente, abierto a todos los pueblos y culturas,
en cuya historia resplandece con luz propia la acción de Dios. Y prefe-
rimos la imagen de un pueblo de Israel pequeño, débil, pecador, nacido
del mestizaje con arameas y egipcias, de las que no tiene nada que
avergonzarse, y enormemente querido y bendecido por Dios».14

En nuestros días, el proceso de globalización ha potenciado, aún
más, los contextos en los que, históricamente, el mestizaje se ha reali-
zado de forma más decisiva, como han sido las fronteras y las ciuda-
des.15 B. De Sousa Santos abunda en su obra La crítica de la razón in-
dolente, en las virtualidades que tiene la frontera y, más 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 transición paradigmática», entendida ésta
tanto epistemológica como societalmente, ya que ambas dimensiones
son, a la vez, autónomas e interdependientes. Afrontar, hoy, de forma
progresista, la multiculturalidad exige esforzarse por construir «comu-
nidades ameba» en las que cada uno debemos estar empeñados en la ta-
rea de afirmar un nuevo sentido común emancipador, orientado por una
hermenéutica democrática, cosmopolita, multicultural y diatópica, su-
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12 HASTINGS, A. La construcción de las nacionalidades. Etnicidad, religión y naciona-
lismo. (2000). Cambridge University Press. Madrid, pp. 11 ss.

13 Véase J. L. SICRE DÍAZ. «Las tradiciones de Jacob. Búsqueda y rechazo de la propia
identidad», en Reseña Bíblica, 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 ciudadanía inclusiva y compleja, se manifiesta la Agenda 21 de la
Cultura que se suscribirá estos próximos días en el Forum Universal de la Cultura de Bar-
celona.
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perando así las estrecheces de la ciencia y el derecho hegemónicos vi-
gentes, que son paradigmas de la razón 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.16 «Lo que importa es captar la fenomenología general de la
vida de frontera, la fluidez de sus procesos sociales, la creación cons-
tante de mapas mentales (…) La sociabilidad de frontera es, en cierto
sentido, la frontera de la sociabilidad. De ahí su gran complejidad y
precariedad. Está basada en límites, tanto como en su constante trans-
gresión. En la frontera todos somos, por decirlo de algún 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 común” no es un
lugar donde se haya sido expulsado o del cual se viva separado. La
vida de frontera es, más bien, la tarea de un constante hacer y deshacer.
Por ello, la vida en la frontera obedece al precepto de Adorno17, pero
además 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
simbólica entre la frontera y la transición paradigmática reside en esta
escasez de centros y en la abundancia de márgenes. Vivir en la frontera
es vivir en los márgenes sin vivir una vida marginal.»18

IV. Deconstruyendo los prejuicios racialistas que imposibilitan 
la construcción de un imaginario mestizo

Entre los prejuicios racialistas que más dificultan aprender a vivir
mestizamente quiero mencionar, junto a la ya aludida obsesión por las
reglas de pureza, un prejuicio que está intrínsecamente vinculado a
ella, como es el prejuicio de la «metafísica del uno».
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16 B. DE SOUSA SANTOS. Crítica de la razón indolente. Contra el desperdicio de la ex-
periencia. (2003). Desclée de Brouwer. Bilbao, pp. 396 ss; el mismo autor plantea la con-
cepción mestiza de los derechos humanos, como única forma de convertirlos en instrumen-
to emancipatorio, en «Hacia una concepción multicultural de los derechos humanos», en
F. GÓMEZ (dir.), Manuel PUREZA. La protección de los derechos humanos en los albores
del siglo XXI (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. Crítica de la razón 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 construcción de un or-
den definitivo y verdaderamente coherente, que no se vea amenazado
por las fuerzas de lo extraño y plural, el imperativo cognitivo se ha es-
forzado en construir la que aquí llamo «metafísica del uno».19 Y, aun-
que la irreductibilidad de la existencia humana, tan plural y compleja
como la vida, a conceptualizaciones metafísicas, religiosas o científi-
cas, ha sido subrayada de forma constante por ideologías 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 metafísica del uno», desde un único principio supre-
mo, una causa primera, una razón verdadera, un poder originario y om-
nipotente, etc., y todo ello, desde un imaginario esencialista y dogmáti-
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 metafísica del uno ha ejercido
en ámbitos como el religioso o el político 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-
teísmo de carácter monista, y su traducción política en el «modelo del
príncipe» absolutista, han servido para construir sociedades humanas
en las que el logro de los cuatro objetivos fundamentales que todo gru-
po social necesita armonizar: salvación, verdad, cohesión y poder, se
ha pretendido alcanzar uniformizando la realidad plural desde un único
principio constituyente y legitimador. «Une foi, un roi, une loi», será el
leit motiv que guiará la construcción de las sociedades bien organiza-
das. Creo que este imaginario uniformizador no es tanto un rasgo espe-
cífico del homo religiosus o del homo ideologicus, sino del homo sa-
piens que acaba instrumentalizando la religión y la ideología para sus
objetivos de dominación y exclusión social.20

Este imaginario de la metafísica del uno no ha sido exclusivo de
etapas premodernas, sino que se ha ido reeditando siempre que el mie-

204 DEMETRIO VELASCO 10

19 Para abundar en la cuestión de la pureza, véase B-H. LÉVY. La pureza peligrosa
(1996). Espasa. Madrid; Z. BAUMAN. La posmodernidad y sus descontentos (2001). Akal.
Madrid.

20 Véase D. VELASCO. Pensamiento político contemporáneo (2001, 2.ª 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 caótico y anómico, 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. Así, aunque el origen de la sociedad moderna ha es-
tado marcado por la lucha por afirmar el pluralismo y la secularización,
no ha logrado superar la tentación de crear un imaginario metafísico y
ha seguido perpetuando una forma de construir la realidad y de legiti-
marla que ha sido deudora de un racionalismo reduccionista (las críti-
cas nietzscheanas y de la fenomenología lo han subrayado bien), de un
etnocentrismo imperialista y excluyente (la tesis de Dussel de la «in-
clusión excluyente» me parece acertada), de una configuración estato-
nacional de la sociedad, que, a pesar de haberse planteado desde el con-
cepto democrático de la ciudadanía, ha estado hipotecada a lógicas no
democráticas como la burguesa, la nacionalitaria o la burocrática21, de
un globalismo, en fin, que no sin razón se ha merecido el apelativo de
«pensamiento único».

E. Poulat ha recordado recientemente, en una magnífica 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 ámbitos: religioso, político, social, cultural. En
todos ellos, el historiador y el sociólogo pueden descubrir con facilidad
una sucesión de episteme y de reestructuraciones de lo precedente. El
jacobinismo es la fascinación del singular bajo su forma unificada y
centralizada.22

En el otro extremo de las actitudes que generan prejuicios racialis-
tas están las que E. Garzón Valdés llama «las confusiones acerca de la
relevancia moral de la diversidad cultural».

Si es obvio que la tradición liberal ha estado siempre ocupada en
construir una sociedad pluralista y secular, expresión 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 cuestión de la diversidad cultural, especialmente contem-
plada desde la perspectiva de los colectivos etnoculturalmente diferen-
tes. Las reflexiones sobre la «metafísica del uno» y sobre el «prejui-
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21 La importancia de esta construcción es decisiva a la hora de plantearnos los procesos
de integración social de los «otros» y de aprender a vivir mestizamente. Véase D. VELAS-
CO. Curso de doctorado «Estado y ciudadanía».

22 Emile POULAT. Notre Laïcité Publique. (2003) Berg International Editeurs. Paris,
pp. 353 ss.
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cio de la pureza» han querido abundar en esta cuestión. En las últimas
décadas, el liberalismo se ha convertido en blanco de las críticas de
quienes parecen tener un modelo alternativo al mismo, como es el caso
de los comunitaristas.

E. Garzón Valdés,23 con la lucidez que le caracteriza, ha querido
puntualizar los peligros que se derivan de una afirmación excesiva de
las diferencias en el ámbito de la política, 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 señala cinco confusiones básicas, que, a su vez, generan
otras confusiones derivadas:

—la confusión entre tolerancia y relativismo moral,
—la confusión entre diversidad cultural y enriquecimiento moral,
—la confusión entre identidad personal e identidad social,
—la confusión entre unidad cultural y unidad institucional,
—la confusión entre sujetos jurídicos y sujetos morales, 

y pasa a analizarlas una por una. 
La primera confusión 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 válido, sino que
hay que practicar la virtud de la tolerancia, que estaría basada precisa-
mente en la aceptación del relativismo moral» (p. 10) Sabemos que de
la diferencia entre culturas no se puede deducir su absoluta extrañeza,
ni la tolerancia puede ser tan extrema que acabe siendo indiscriminada
y negándose a sí misma. La cuestión será cómo encontrar las adecua-
das razones para ejercer la tolerancia y establecer sus límites, sin caer
en la intolerancia insensata. Sabemos que dichas razones pasan por el
respeto a los demás y por la búsqueda del bien común, sin ejercer pa-
ternalismo alguno y guiándose por el criterio de imparcialidad y uni-
versalidad.

La confusión entre la diversidad cultural y enriquecimiento moral
nace, según el autor, de que no se tiene en cuenta el carácter a menudo
aberrante de muchas prácticas culturales inasumibles desde una defensa
mínima de la vida humana y de sus expresiones fundamentales (sacrifi-
cios humanos, esclavitudes, etc.). Esta confusión suele ir acompañada
de otra que la legitima, como es confundir la moral positiva (la vigente
en una sociedad dada) con la moral crítica (la que satisface los criterios 
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23 E. GARZÓN VALDÉS. «Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la diversi-
dad cultural». Claves, n.º 74. 1997).
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de universalidad e imparcialidad). «La confusión entre diversidad cul-
tural y enriquecimiento moral inmuniza a toda cultura frente a cual-
quier tipo de crítica moral (tanto externa como interna), ya que ésta se-
ría o bien expresión de arrogancia etnocéntrica o debería 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 vinculación 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 señalar que «no es
tarea fácil precisar cuál es el alcance del concepto «comunidad» (como
lo muestran posturas como la de Miller, para quien los límites naciona-
les son los éticamente relevantes, o la de Huntington, para quien lo éti-
camente relevante es la civilización), 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
señalados:

—«No alcanzo a comprender la relación entre comunidad nacional
y optimalidad de distribución; y tampoco me parece convincente
la vinculación genética entre comunidad (sea esta nacional, tribal
o familiar) y Estado de Bienestar.»

—«Tampoco es plausible afirmar sin más que las pequeñas comu-
nidades son siempre la sede de una vida armónica, sin conflictos,
en donde el individuo pueda desarrollar más plenamente su liber-
tad.» La reducción de la violencia, comenta, no depende tanto
del tamaño como del tipo de creencias compartidas.

—«Es más que dudoso que el postulado herderiano según el cual la
pertenencia a un grupo determinado sería 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 cuestión de la identidad social, plantea la confu-
sión básica 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 súbditos leales al rey Abd al Aziz.
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Denuncia la «idolatría de los orígenes» que impide una fundamen-
tación 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 confusión entre unidad cultural y unidad institucio-
nal, cita algunos textos jurídicos (el primero de ellos, el Pacto Interna-
cional sobre derechos civiles y políticos, del 66, art. 27) que se refieren
a los derechos culturales y a su institucionalización, y plantea algunos
problemas:

—«La idea que subyace a esta confusión es la aceptación de una
especie de “derecho natural” de las culturas a su perpetuación.»
Pero sabemos que estas son formaciones históricas mutables
—asociaciones de individuos— cuyas pretensiones deben eva-
luarse en función 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 garantías de
una vida digna.

Comentando el mencionado artículo 27, no cree que de él se des-
prendan las versiones fuertes de unidad institucional denunciadas, que
van mucho más allá de lo prescrito, ya que no sólo imponen deberes
negativos de no lesionar las unidades culturales sino también el deber
positivo de promoverlas y evitar su desaparición. 

Frente a los supuestos derechos colectivos de las comunidades cul-
turales, se plantea la cuestión de si un ente colectivo puede ser portador
de derechos morales, como defienden algunos autores (V. van Dyke).
Garzón Valdés sostiene que sólo los individuos tienen derechos mora-
les. Defender lo contrario es justificar las más 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 sólo pueden realizarse a través
de la colaboración interindividual. El caso de la autodeterminación o de
la secesión son ejemplos al respecto. Pero ello no significa que hay un
ente supraempírico 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 justificación última
de todo derecho jurídico (también los colectivos) es moral. Y precisa-
mente porque lo es tiene que partir siempre de la existencia de intereses
individuales legítimos.»
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Como conclusión, su propuesta a las cinco confusiones básicas
enunciadas es la siguiente:

«—el rechazo de la tolerancia boba y la práctica de una tolerancia acti-
va que no tenga reparo en rechazar lo intolerable (“coto vedado”).

—precisamente porque no todo es tolerable no es lícito moralmente
aceptar incondicionalmente toda variedad de vida por el solo hecho
de ser diferentes.

—a la vinculación telúrica 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 confusión entre unidad institucional y unidad étnica cabe res-
ponder que si no se quiere caer en patologías jurídicas no hay que
asustarse ante la vigencia de un único sistema jurídico dentro de un
Estado pluricultural. (Los derechos fundamentales de la persona son
el límite moralmente insuperable de toda propuesta de ordenamien-
tos jurídicos 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 legitimación de la desigualdad 
y de la dominación

Una mirada reflexiva sobre la forma en que se suelen construir las
identidades polémicas y excluyentes descubre, en mi opinión, la si-
guiente secuencia de la que seguramente algunos de quienes estamos
aquí hemos experimentado sus efectos:

Solemos construir nuestra identidad pensándonos desde la narci-
sista secuencia lógica que supone la autocomprensión de una ciudada-
nía excluyente, porque excluyente y esencialista es la nacionalidad
que la limita, y que al relacionarse con el otro le plantea: 1) deberás
ser como nosotros: tendrás que «nacionalizarte», tendrás que dar el
perfil exigido por el proyecto nacionalizador; 2) nunca podrás ser
como nosotros: siempre hay un label de calidad, que tiene que ver con
lo más primordial, como «la tierra y la sangre», y que se utilizará
cuando sea preciso reafirmar la particular identidad; 3) aunque no
seas como nosotros: aunque no seas de «aquí» 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 sólo no
podrás comulgar en nuestros ritos sagrados, sino que tu forma de ser
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«otro» nos molesta y podrás llegar a ser la víctima 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 judíos no podrán vivir entre nosotros como judíos. 
2. Los judíos no podrán vivir entre nosotros.
3. Los judíos no podrán vivir.

No creo exagerar si afirmo que el nacionalismo etnocultural, hasta
en sus versiones más light, sigue rezumando esencialismo y resistencia
a la realidad plural. Por ejemplo, en el nacionalismo vasco democráti-
co, es usual afirmar que España no es una nación, sino un Estado pluri-
nacional. Pero no se añade, a continuación, que la CAPV es también
una comunidad plurinacional. La razón de este proceder está en que
hay una única nación vasca cuya realidad esencial tiene unas señas de
identidad tan irrenunciables que todos los que vivimos en el territorio
de la CAPV debemos asumir como propias. Nacionalizarse mediante la
asunción de estas señas de identidad es el umbral mínimo de un llama-
do vasquismo que se impone para todos, porque, se dice, es lo «prepo-
lítico» que nos constituye a todos.24

V. Educarnos en la convivencia mestiza

Topopoligámicos y con memoria compasiva

En estos tiempos de globalización tenemos la oportunidad y el reto
de pensar nuestro mundo trascendiendo la concepción 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 magníficamente
en un artículo titulado «Memoria y Globalización», en el que, además de
recordar todo esto, ha subrayado lo que la Ilustración occidental ha silen-
ciado: que no sólo 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 exclusión y la injusticia. Debemos ejercitar la memoria pas-
sionis que nos obliga a responsabilizarnos de quienes son víctimas de
una situación en la que nosotros hemos sido beneficiarios netos.
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Desde esta nueva mentalidad, no etnicista y dinamizadora de una
ciudadanía inclusiva, es posible adoptar las imprescindibles medidas de
una integración razonable de la inmigración, 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 dará
una carencia democrática y una indebida asunción del liberalismo de-
mocrático. En este contexto me parece interesante la polémica provoca-
da por el Rawls de Política 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 algún objetivo tiene el aprender a vivir mestizamente, no es el
resaltar la variopinta policromía que adorna a nuestras sociedades, sino
resaltar la necesidad de aprender a ver más allá 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 afirmación de que el
mejor hábito para asistir a una convención 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
Política Liberal, al enmendar su propia teoría de la justicia y al espesar
el velo de la Ignorancia. Y todos sabemos la polémica desatada en
Francia a propósito de ese otro velo, el de las escolares musulmanas,
también cargado de polisemia.

Más allá de las muchas disquisiciones que podríamos 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 impúdicamen-
te, como diría Nietzsche, porque no siempre el levantamiento del velo ha
sido ni sigue siendo una tarea de desenmascaramiento necesario. 

Con frecuencia, la única 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 razón de su «diferencia», por tener que explicar que
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si no es como nosotros, no está contra nosotros, por lo que podemos estar
tranquilos. Cualquier ser humano tiene derecho a poder ser un ser huma-
no más de la calle, un anónimo ciudadano que puede vivir su «vida pri-
vada», sus costumbres y creencias, sin verse expuesto a la mirada públi-
ca e impúdica, aunque esta mirada sea benévola, como la de las ONGD o
la «antropológica». 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 público que lo discrimina y excluye por ser diferente.

No podemos olvidar que, con mucha frecuencia, detrás de los pos-
tulados multiculturalistas están 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 Sinfónica de Boston, que
hasta 1994 aplicaba el velo de la ignorancia para ocultar la identidad.
Los jueces de los músicos que se examinaban para lograr una plaza se
sentaban detrás de un velo que ocultaba la identidad étnica y el género
de los candidatos. En 1994 se contrató a un «asesor sobre diversidad»
que «inmediatamente sumergió a la sinfónica en el discordante mundo
de la política multicultural… Los oponentes de la propuesta multicultu-
ral acusaron, lo que no sorprendió a nadie, a los «asesores sobre diver-
sidad» de crear la tensión racial y étnica que deberían haber aliviado y
para lo cual se les había contratado».25

Concluyo suscribiendo el imperativo cultural que, según afirma B. De
Sousa Santos, «tiene que ser aceptado por todos los participantes en el
diálogo si queremos que la hermenéutica diatópica 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».26

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-
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25 R.C. MACRIDIS/M.L. HULLIUNG. Las ideologías políticas contemporáneas (1998)
Alianza Editorial, Madrid, p. 348.

26 B. DE SOUSA SANTOS. «Hacia una concepción 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 dominación.

Para no abusar más de la paciencia del lector, voy a concluir seña-
lando el que, para mí, es, en nuestros días, uno de los rasgos más 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, será una polémica que probablemente se re-
producirá también entre nosotros. También la laicidad habría 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
exclusión. La laicidad, como dice E. Poulat, no es una realidad estática,
identificable con la separación de Iglesia y Estado, de Religión y socie-
dad, sino dinámica. «En lugar de los viejos lazos rotos, surgen nuevas
relaciones, nacidas de la vida en un espacio común abierto a todos (…)
Nuestra laicidad pública aparece así como el resultado de una sabiduría
política 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-
noció un punto de inflexión histórica cuando comenzó 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
pública es el secreto de todas esas innumerables conciencias que se be-
nefician de ella y la practican.»27

Actualizar las virtualidades de nuestra condición 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 ciudadanía cosmopolita.28
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27 E. POULAT, op. cit., pp. 13 y 16.
28 Véase D. VELASCO. Etica y políticas para una ciudadanía universal (2002).

IDTP/Descléé de Brouwer. Bilbao.
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¿CONFISCACION PRESUPUESTARIA
DE PENSIONES PUBLICAS?*

Prof. Dr. Manuel M.ª Zorrilla Ruiz
Catedrático Emérito de la Universidad de Deusto

Ex Presidente del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco

I. Ilustración de antecedentes

Antes de que el texto presumible de la VCPCUE (Versión conso-
lidada provisional de la Constitución de la Unión Europea de 18.06.04)
dejara entrever que la idea constructiva de una Europa social no era 

* En relación con la cuestión examinada, importa citar esta bibliografía general y
orientadora para su comprensión: ALMANSA, «La llamada concurrencia de pensiones en la
Seguridad Social», Revista de la Seguridad Social, n.º 25, pp. 61-76; ARGENTI, «Sobre las
pensiones afectadas de limitación», Balance y Perspectiva (Boletín informativo de la Aso-
ciación de Jubilados de los Colegios Profesionales), n.º 65, p. l; AZNAR y otros, «La Ley
de Pensiones desde la perspectiva constitucional», Revista Española de Derecho del Tra-
bajo, n.º 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.º 65, pp. 7-8;
CSI-CSIF, «El tope máximo de pensiones», Balance y Perspectiva, suplemento al n.º 65,
pp. 2-3; DE LOSSADA y GONZÁLEZ ALEDO, «Tope de pensiones», Ingeniería Naval, n.º 1
(2004), pp. 77-78; EDITORIAL, «Más sobre el tope de pensiones y la recogida de firmas»,
Balance y Perspectiva, n.º 65, p. 1; EDITORIAL, «Recogida de firmas para pedir el fin del
tope de las pensiones», Balance y Perspectiva, suplemento al n.º 65, p. 1; EDITORIAL, «Un
discurso bien aprendido», Balance y Perspectiva, n.º 67, p. 1; EDITORIAL, «Bien aprendi-
do», Balance y Perspectiva, n.º 68, p. 1; EDITORIAL, «Firmas contra el tope de las pensio-
nes», Balance y Perspectiva, n.º 69, pp. 1-2; EDITORIAL, «A hierro caliente, batir de repen-
te», Balance y Perspectiva, n.º 70, p. 1; EDITORIAL, «Contra el arbitrario tope de las
pensiones», Balance y Perspectiva, n.º 71, p. 1; EDITORIAL, «Buscamos demandantes», Ba-
lance y Perspectiva, n.º 75, p. 1; EDITORIAL, «Seguimos avanzando en el empeño», Balan-
ce y Perspectiva, n.º 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 jubilación», Balance y Perspecti-
va, n.º 65, pp. 7-8; MONTOYA, «Limitación de la cuantía 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, llegó a sostenerse, con la vehe-
mencia típica del pensamiento de deseo, la tesis de la elevación del de-
recho a la Seguridad Social a la cualidad de derecho fundamental en el
espacio comunitario europeo y, con ello, las más notables consecuen-
cias de esta recalificación cuasiconstitucional. Resucitaba entonces,
frente a ciertos prejuicios eurocráticos, 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 públicas —que
reconoce y enumera la sec. 1.ª, cap. 2.º, tít. I CE (sección, capítulo, tí-
tulo, Constitución española de 27.12.(9)78)— no parece acoger el dere-
cho de todos los ciudadanos a la acción protectora de la Seguridad So-
cial, aunque el recurso al criterio histórico-evolutivo de interpretación
—trasladado al art. (artículo) 17.1 CE— autorice una postura disidente.
Bastaría entender que el contenido esencial o núcleo invulnerable del
derecho a la seguridad individual da entrada a los derechos colectivos
de las personas físicas a quienes el Estado-legislador promete un míni-
mo de estabilidad y consistencia para el futuro histórico que se les ave-
cina, porque su porvenir representa un bien de cuyo detrimento nacen
obligaciones públicas de reparación. El emplazamiento y la cointerpre-
tación de los arts. 41 y 50 CE —respectivamente relativos al manteni-
miento de un régimen público de Seguridad Social y a la tutela de la
población pasiva— no mitiga uno de los deberes capitales del Estado
social y democrático de Derecho —como acaso se puede colegir del te-
nue carácter de principios rectores de la política social y económica
que les confiere el cap. 3.º, tít. I CE— y, en cambio, acusa la tendencia
del esfuerzo de renovación y de avance que, para promover las liberta-
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del Poder Judicial, n.º 56, pp. 439-455; PICAZO, «Una ley antidemocrática», Balance y
Perspectiva, suplemento al n.º 65, p. 4; REZOLA y otros, «Cartas de los lectores», Balance
y Perspectiva, suplemento al n.º 65, pp. 7-10; SANMARTÍN, «Seguridad Social y doctrina
del Tribunal Constitucional; límites a las pensiones», Revista Española de Derecho del
Trabajo, n.º 68, pp. 991-1.009; SANZ, «Tablas de evolución de la pensión máxima de jubi-
lación», Balance y Perspectiva, n.º 68, pp. 12-13; SANZ, «A vueltas con el tope máximo de
las pensiones», Balance y Perspectiva, n.º 71, pp. 8-9; VALDÉS, «Sobre la constitucionali-
dad del establecimiento de tope máximos a las pensiones», Relaciones Laborales, n.º 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.º 63, pp. 14-16; «Confiscación presupuestaria de las
pensiones públicas», Boletín del Ilustre Colegio Oficial de Doctores y Licenciados en Filo-
sofía y Letras y en Ciencias, y del Colegio Profesional de la Educación, n.º 144, pp. 8-9.
Numerosos periódicos diarios, de circulación nacional, han publicado, tiempo atrás, antici-
pos o textos resumidos del presente trabajo.
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des o purgarlas de los vicios que las entorpecen, ha exaltado la cláusu-
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 político ayuda a perfilar los más espinosos conceptos jurídicos de
contenido variable— acentúa la necesidad de descubrir, usando de un
discurso moral e inteligente, la presencia de un derecho fundamental a
la acción protectora del régimen público de Seguridad Social.

Algo de ello —si bien por otras vías 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 metodológica 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 había recluido las normas capitales del Derecho
Social.

El art. 136 I VCTR (Versión consolidada del Tratado de Roma mo-
dificado por el TA) mejoró la dicción y la filosofía del art. 117 I VATR
(Versión anterior del Tratado de Roma de 25.03.57), platónicamente
alineado con el espectacular mensaje de las pautas transformadoras y
sociales que hicieron suyas los arts. 3 II CI (Constitución 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-
ción social adecuada no se concebía sin una equiparación o igualación
en el progreso que los Estados miembros tenían que acelerar competiti-
vamente. La segunda miraba a las acciones que debían revisar —diría-
se que con máximo celo— las diferentes prácticas nacionales o autóc-
tonas, a fin de corregir sus contradicciones eventuales y ajustarlas a la
universalidad y propagación cultural de los principios que, según el
art. 137.3 mat. (materia) I VCTR, colmarían, previo el arduo trabajo de
remodelarlos, el depósito del Derecho de Gentes de la Seguridad So-
cial de los ciudadanos europeos.

La garantía de una protección 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-
minación. Tan inequívoco discurso del constituyente parcial comunita-
rio transmite al derecho a la acción protectora de la Seguridad Social el
crédito de un derecho fundamental que —irrevocablemente asentado y
estable— perpetúa los rasgos fisonómicos de esta categoría.

El principio de primacía del Derecho Comunitario prohíbe que los
ordenamientos jurídicos de los Estados miembros de la UE (Unión Eu-
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ropea) degraden, con regulaciones elusivas o artificios conceptualmen-
te perversos, la calidad y la función social de instituciones a las que
—como aquí ocurre con la lista de los derechos sociales— las normas
europeas adjudican una condición superior o dotan de una tutela más
intensa que la que, paralelamente, les procura la legalidad constitucio-
nal u ordinaria de cada país.

II. Motivaciones y apremios de una iniciativa

Semejante idea, sumergida en las luces y sombras de una ilusión
avizorada, inspiró la PU (Propuesta Universitaria de 15.03.01) que
—elevada a la COMUE (Comisión de la Unión Europea) para lograr
una reacción 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 energía y arrojo —todo, pues
lo contrario, de lo que se pretende hacer o está en trance de hacerse—
frente a las agresivas irrupciones del neoliberalismo salvaje.

La iniciativa era una forma de ejercicio del derecho fundamental de
petición que, además de figurar en el art. 29.2 CE, descansaba en la
cláusula general de acogida con que el art. 6.2 VCTR cuidó 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 España —autor material de la legislación
presupuestaria producida conforme al art. 134.1 CE— introdujo desde
el 1.01.(9)84 y que, a partir de entonces, resurge —sistemática e inde-
fectiblemente— en las consecutivas ediciones anuales de sus instru-
mentos de previsiones económicas.

Se abordaban el sentido y la trascendencia de las cláusulas con que
dichas versiones o sus equivalentes de acompañamiento contemplaban
el crecimiento y concurrencia de aquellas prestaciones periódicas que,
cuales las pensiones públicas de jubilación y/o retiro, se concedían a
los beneficiarios que cumplían los presupuestos y requisitos necesa-
rios para adquirir el derecho subjetivo a obtenerlas en la cuantía que
les era propia. Unas veces, se trataba de una sola prestación periódica
en forma de renta, y, otras, de pensiones jurídicamente compatibles
—no más de dos, por lo común— que, según las normas rectoras de su
concesión y percibo, podían ingresar y coexistir en el patrimonio de
una misma persona física, que así devenía titular de sendos derechos
subjetivos de crédito frente al Estado deudor de los beneficios en que
consistían. Ahora bien, desde el 1.01.(9)84, la legislación presupuesta-
ria del Reino de España no sólo 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 económica de unos derechos sociales
cuya titularidad y disfrute simultáneos se ajustaban al ordenamiento
jurídico vigente.

La naturaleza de las prestaciones contributivas, que se predica de
las pensiones de jubilación y/o retiro, presupone la capacidad de susti-
tuir o compensar —ya que no del todo, sí, al menos, con la suficiencia
que menciona el art. 40 CE— la disminución patrimonial consiguiente
a la pérdida de las rentas que, al término de su dedicación profesional,
dejan de conseguir los servidores de la función pública y/o los trabaja-
dores dependientes. El importe de cada prestación se calcula mediante
una fórmula aritmética que, para facilitar y asegurar esa aproximación,
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 cuantía de las sumas de dinero con que, mien-
tras se mantuvieron en activo, cooperaron al sostenimiento de las car-
gas públicas, en general, y a la financiación, en particular, del sistema
de la Seguridad Social.

La insistente legislación presupuestaria a que se alude, ha improvi-
sado —para largo— una opción autóctona, ignorada fuera de las fronte-
ras del Reino de España y fuente de estupefacción en el contexto cultu-
ral del moderno Estado social y democrático de Derecho. Ha señalado
un límite al crecimiento de las pensiones públicas que el modelo de or-
ganización y estructura de la sociedad pluralista —conocido de antiguo
con el nombre de Estado de Bienestar— concede, desde sus orígenes, a
los beneficiarios que, reuniendo las preceptivas condiciones de adquisi-
ción, sufren el daño inseparable de la situación de necesidad que surge
del hecho causante o contingencia protegida. Aquí y ahora, el supuesto
en que se suceden el abandono de la población activa, el tránsito a la
población pasiva y la exención del deber social de trabajar. Aunque
las prestaciones se atribuyen por la decisión administrativa que consti-
tuye la relación individual de protección, su importe no siempre ascien-
de al resultado de aplicar las fórmulas de cálculo —preconstituidas al
efecto— sobre el haber regulador, en el sector público, o la base regu-
ladora, en el sector privado. Muy al contrario, se recorta tan pronto
como sobrepasa el máximo equivalente al producto de la cantidad im-
puesta como límite —incrementada anualmente desde el 1.01.(9)84—
por 14 vencimientos periódicos 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 jubilación y/o
retiro— dejan de ingresar, si interviene esta hipótesis, la diferencia en-
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tre el cálculo natural del importe —determinado por la ley o el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria que la desenvuelve— de la presta-
ción debida, y la cuantía máxima —zafiamente denominada tope— 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, según criterios de suficiencia razonable, el perjuicio irroga-
do por la pérdida del sueldo y/o del salario, se confisca —sin la indem-
nización correspondiente y justa, mal que ello pese a las veladuras se-
mánticas empleadas para enmascarar la sinrazón y la crueldad jurídica
del despojo— una parte del derecho de crédito que debe satisfacerse
íntegramente. La recta razón y el buen sentido vedan, de todo punto,
que la minoración de la cuantía legal y reglamentaria de las prestacio-
nes —achicadas hasta límites harto desventajosos para los intereses le-
gítimos de los pensionistas— erosionen irrazonablemente la nota de
suficiencia que ha de acompañar a las operaciones de su determinación
cuantitativa y cumplimiento íntegro.

También es censurable la anomalía que se da si el beneficiario —en-
tregado, en su tiempo, al servicio de sendas actividades cuyo ejercicio
simultáneo autorizaba el sector correspondiente del ordenamiento jurí-
dico— reúne las condiciones requeridas para que, al darles fin, adquie-
ra los derechos respectivos a lucrar las pensiones de jubilación y/o reti-
ro. Basta que el importe de una de ellas —calculado según la legalidad
en vigor— coincida con o exceda de la tasa acrecentada anualmente por
la legislación presupuestaria, para que la cuantía natural o de origen
—derivada de aplicar las reglas de su numeración en unidades moneta-
rias o sumas de dinero— se rebaje automáticamente a la tasa del tope,
mientras que el derecho a la otra prestación —válidamente concurren-
te— queda huero de contenido económico.

De ello se sigue que una pensión de jubilación y/o retiro legítima-
mente asignada a la persona titular y compatible con otra de igual natu-
raleza, puede reconocerse en el vacío. Tan solemne dislate estigmatiza
la ilustración y la sensibilidad ética de los patrocinadores de las normas
que —al comulgar con semejante solución— canonizan la aberración
jurídica que lleva consigo. Así sucede cuando, contradiciendo los pos-
tulados rudimentarios de la lógica, el beneficiario pasa a ostentar la ca-
lidad —inédita e ignorada hasta hoy por la Teoría del Derecho— de ti-
tular de un derecho subjetivo sin objeto y, como tal, ayuno del interés
subyacente a lo respetable de sus expectativas económicas. Se está ante
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la imagen del sujeto de un derecho cuyo ejercicio se yugula por minis-
terio de la ley. A la legislación presupuestaria incumbe la excelencia de
su aportación — estrepitosamente antisocial y esperpéntica— al retro-
ceso del saber de los juristas. La hipótesis surge cuantas veces la suma
de los importes anuales de dos pensiones públicas —válidamente 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-
tía del límite fijado y la otra se otorga sin derecho a percepción alguna.
Objetivo jurídico cínicamente cumplido y objetivo económico que se
esfuma y fracasa plenamente. Se hace de la pensión descabezada un
ente de razón y se arrebata el interés económico de su disfrute al des-
venturado sujeto del derecho a la nada, en que su situación termina
consistiendo. Aunque, para desfigurarlo, se adjudiquen sendas pensio-
nes cuya suma —previo un cálculo proporcional— no exceda del tope
señalado.

La denuncia de este estado de cosas —causado, hace cuatro lustros,
por la despótica decisión ministerial de minar, con cargo a los gastos
sociales, el volumen creciente del déficit público— forzó, como no po-
día menos de ocurrir, el planteamiento de varias cuestiones de inconsti-
tucionalidad que los órganos del orden social de la jurisdicción promo-
vieron al amparo del art. 163 CE. Lo hicieron convencidos de que
ningún esfuerzo de interpretación, por mucho denuedo intelectual que
consumiese, permitía ajustar a la carta política los desmanes que, desde
el 1.01.(9)84, venía consumando, al respecto, la legislación anual pre-
supuestaria del Reino de España. Se consideraba inviable cumplir lo
encarecido en el art. 5.3 LOPJ (Ley Orgánica del Poder Judicial de
2.07.(9)85). Las respuestas de la justicia constitucional no coincidieron
con ese pensamiento ni compartieron la actitud —crítica 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 carácter indemnizatorio de las
prestaciones sociales de carácter contributivo. La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 21 de mayo de 1987 resolvió el recurso de in-
constitucionalidad que impugnaba un aspecto central y polémico de la
medida de restricción que se analiza. Los Autos del Tribunal Central de
Trabajo de 9 y 28 de mayo de 1985 suscitaron —al proponer la supresión
de la tasa que frenaba el crecimiento y concurrencia de las pensiones pú-
blicas de jubilación 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 desestimó, con argumentos poco persua-
sivos, el copioso inventario de alegatos de aquellas consultas y asestó,
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de pasada, un golpe mortal a la cohesión y solidez del edificio dogmá-
tico que, tras una tarea fatigosa y sensata, habían 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 máxima ...siempre más, nunca bastan-
te...— habían impreso carácter a la irregresividad del sistema de la Se-
guridad Social, e hicieron circular una filosofía inamistosa —más bien
ácida— sobre el futuro que acaso aguardaba al modelo clásico del Es-
tado de Bienestar. La justicia constitucional dejó entrever, ello no obs-
tante, la posibilidad de acudir a un cauce residual para regenerar la
cuestión de inconstitucionalidad fracasada. La incoación del discurso
en pro de esta postura respondía a consideraciones que, pudiendo ha-
berse abordado a la sazón, la justicia constitucional se abstuvo de tratar
y de atribuirles la eficacia que en Derecho les correspondía, prefiriendo
las insinuaciones que juzgó suficientes para poner su recta intención a
buen recaudo.

Se recordaba que toda medida de Política Económica —de que era
una variante la implantación del tope al crecimiento y concurrencia de
las pensiones públicas compatibles— debía proceder de una decisión
parlamentaria adoptada a consecuencia de un debate profundo y re-
flexivo, porque, de otro modo, los Gobiernos podían esquivar dicha su-
pervisión con sólo acordar —como, con terquedad digna de mejor cau-
sa, unos y otros han hecho— que la legislación presupuestaria
repitiese una aparente medida coyuntural de anualidades anteriores. La
reiteración convertía en general y permanente —introduciendo, por la
puerta falsa, la mercancía de una genuina medida estructural— lo que,
por definición y naturaleza, sólo tenía carácter de singular y temporal-
mente duradero. Sus consecuencias perjudicaban a la soberanía parla-
mentaria, inerme ante la escapatoria utilizada y la sustracción impune
de una de sus competencias capitales. Se acusaba, entre líneas, el frau-
de constitucional consistente en suplantar la ordenación parlamentaria
de un aspecto de la Política Económica —requerido de un examen sol-
vente y concienzudo— por el reguero anual de decisiones guberna-
mentales que, abusando de la legislación presupuestaria, impedían la
práctica de las operaciones de control confiadas a los legisladores na-
turales.

El fracaso motivó un reproche de la doctrina científica, que llegó 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 cánones 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, ocurría sistemá-
ticamente— deformaciones sustanciales e inspiradas en accidentalis-
mos económicos o predilecciones arbitristas.

Ante la invitación —tácita 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 había propuesto estérilmente
las citadas cuestiones de inconstitucionalidad, el Auto de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de no-
viembre de 1990 se esmeró en hilvanar los argumentos adecuados a
las sugerencias hechas tiempo atrás. Su iniciativa de inconstituciona-
lidad afluyó a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de marzo
de 1983, que, paradójicamente, compartió las razones hechas valer
entonces —pues, no en vano, la lectura de sus fundamentos de Dere-
cho auguraba una resolución conforme con la esencia de sus alegacio-
nes— y, para desencanto y desconcierto generales, pronunció otro fa-
llo desestimatorio.

III. Elementos de las reflexiones cursadas a la Unión 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 platónicamente formal— de tales di-
mensiones y a la condena del tratamiento arbitrista, doméstico e inclu-
sive castizo de las anomalías denunciadas. He aquí las líneas 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-
rá en el ámbito de la Seguridad Social. Con otras palabras, asumirá las
competencias inherentes a la recepción, esclarecimiento y solución de
los problemas que atañen a dicha materia. Si no quiere asignarse a esta
proclamación un alcance del todo gratuito, el ámbito afectado ha de
abarcar la redefinición y el reconocimiento —al margen del decisionis-
mo voluble o la improvisación creativa de los Estados miembros— de
las verdades capitales que, fieles al imperio de la naturaleza de las co-
sas, proclamó y acató el Estado de Bienestar como puntales de su edifi-
cación y garantías de la impecabilidad de sus mecanismos de tutela.

Uno de esos principios afirma que la magnitud de las prestaciones
periódicas de jubilación y/o retiro se fija mediante operaciones aritméti-
cas derivadas de fórmulas cuyo tecnicismo permite liquidar —reducién-
dole a sumas de dinero en los sectores público y privado— la cuantía
del beneficio que, para contribuir al sostenimiento de las cargas públi-
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cas, sufre también las pertinentes retenciones. La proposición —ende-
rezada a compensar y sustituir la pérdida de las rentas de trabajo de
quienes ya no pertenecen a la población activa— prohíbe, sin salveda-
des ni atenuantes, los arbitrios que, para rebajar dichas prestaciones, in-
vocan particularismos economicistas, transitorios o coyunturales, o se-
cretismos sustraídos al conocimiento y la crítica de la opinión pública.
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 frívolos 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 pensión pública de jubilación y/o retiro, su importe corresponde
a la exactitud —comprobable sin riesgo de errar— de las operaciones
de cálculo que le justifican. Cifra que no puede convertirse en la nada
ni santificar, como se admite para piedra de escándalo, la especie surre-
alista de los derechos subjetivos sin objeto, cuando —según el albedrío
confiscatorio que, por vez enésima, merece la más acre de las reproba-
ciones— una de las pensiones concurre con otra cuya cuantía no rebasa
la del execrable tope.

Una exégesis elemental del art. 17.3 mat. VCTR demuestra, así las
cosas, que, en tema de Seguridad Social, la enumeración, definición y
aplicación 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 histórico-social. Su administración —rectius,
su ejecución irreprochable y ortodoxa— no puede supeditarse al albe-
drío ni a la conveniencia política —cuasidomésticos y cautivos, según
las informaciones, de la solución minimalista— de la legislación de un
país comunitario, como es aquí y ahora el caso del Reino de España.
Recaban una regulación que, a través de Directivas o instrumentos nor-
mativos análogos, 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 atención escrupulosa y absoluta. Rechaza, de raíz, las diversio-
nes político-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, más o menos
disimuladamente, los principios en que reposan la atribución 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 ahí, la invocación 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 emanación 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 definición:

1. El cálculo de la cuantía económica de las prestaciones de jubila-
ción y/o retiro no puede apartarse —menos aún 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 legislación material de los
países 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 cuantía 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 máximo escrúpulo y no
escudarse tras lo equívoco o insinceramente laxo de una solidari-
dad malinterpretada y, a veces, teñida de perversidad. Las canti-
dades derivadas de aplicar sus criterios no pueden sufrir disminu-
ciones que, al alejarlas notoriamente del resultado del cálculo
aritmético, destrozan los efectos de sustitución y subrogación real
que las prestaciones periódicas surten respecto a las rentas cuyo
lugar ocupan en los patrimonios personales de quienes, hasta en-
tonces, desempeñaron funciones públicas o intervinieron en pro-
cesos productivos del mercado de libre competencia.

2. Cuantas veces el Derecho objetivo de uno o más de los países
comunitarios declare compatibles los derechos a la adquisición
y el disfrute de sendas pensiones de jubilación y/o retiro causa-
das por actividades desempeñadas simultáneamente en la vida
profesional de un mismo perceptor, los importes de las presta-
ciones respectivas han de obedecer a un cálculo aritméticamente
correcto de las operaciones efectuadas. No ha lugar a recortes
que desvirtúen o inutilicen las funciones de sustituir y compen-
sar los emolumentos —consistentes en rentas de trabajo— que,
tras su advenimiento a la población 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 público virtual.

En ejercicio del derecho constitucional de petición —asumido y ac-
tuado como una pieza más 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 producción de una Directiva o ins-
trumento normativo análogo del siguiente tenor:

1. La cuantía económica de las pensiones públicas de jubilación
y/o retiro se ajustará a las normas jurídicas que los legisladores
de cada Estado miembro de la UE tienen la obligación de pro-
mulgar, garantizando, con suficiencia equitativa, la función 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 público 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 fórmulas preestablecidas, desnaturalice o elimine el
beneficio económico que refleja su cálculo.

3. Las legislaciones de los Estados miembros no pueden imponer
topes o magnitudes máximas que, degradando la cuantía legal
y/o reglamentaria de las pensiones públicas de jubilación y/o re-
tiro, confiscan una parte notable de su importe y lesionan la in-
tegridad consecuente con el legítimo interés de los beneficiarios.

4. Si el Derecho Positivo de un Estado miembro admite la compa-
tibilidad o atribución al mismo titular, de sendos derechos a las
pensiones de jubilación y/o retiro derivadas del cese en anterio-
res actividades simultáneas, cada una de las prestaciones se ha
de reconocer en la cuantía derivada del cálculo aritmético pre-
visto para liquidarla, sin experimentar disminución alguna ni,
aún menos, quedar vacía de todo contenido económico —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 trasladarán, sin demora, las anteriores re-
glas al sector correspondiente de su ordenamiento jurídico y,
mientras la trasposición esté pendiente, se abstendrán de aplicar
y/o promulgar cualesquiera disposiciones generales que contra-
digan la letra y/o el espíritu de esta Directiva.
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V. Reacción comunitaria frente al planteamiento del problema

Parecía que —llegado el momento de contrastar la voluntad, severa
y bondadosa, de rematar el modelo de la Europa social o de certificar,
una vez más, la resistencia al progreso de esta tarea inacabada— sur-
gía la oportunidad de desafiar la alternativa y aguardar, con curiosidad
no exenta de recelo, la toma de partido de las instituciones comunita-
rias. Reacción 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 protección e integra-
ción social, usó de un estilo y contenido que, a las claras, mostraban su
parca comunión y módico entusiasmo ante unas perspectivas que, por
ahora y quizás también por mucho tiempo, no llevan traza de prosperar
y devenir lo que fervientemente ansían los defensores de su ambicioso
paradigma.

Dicha respuesta abarcaba, resumiéndolos, los puntos que seguida-
mente se enumeran y que explican la tibia predisposición social de sus
autores:

1. Se tomaba cuenta y razón de la invitación —cursada entonces a
la COMUE— a proponer una Directiva sobre los principios re-
lativos al cálculo del importe de las pensiones públicas y a la fi-
jación de los umbrales máximos de sus cuantías en los países
comunitarios.

2. Se juzgaba, no obstante, que tal iniciativa —consistente en su-
gerir el dictado de una Directiva comunitaria— no era el medio
más adecuado para resolver el problema que a la sazón se susci-
taba.

3. Se apostillaba que las acciones legislativas —promovidas, con ese
fin, por las instituciones comunitarias— serían difícilmente justifi-
cables y contarían con escasas probabilidades de prosperidad.

4. A las objeciones anteriores se añadía el reparo de la unanimidad
exigida en el ámbito de la protección social.

5. Se terminaba aconsejando que la idea fuera objeto de una pro-
puesta susceptible de sustanciación y eventual adopción en el
marco de los procedimientos políticos nacionales del Reino de
España.

No es fácil compendiar, en una respuesta tan escueta, parejas dosis
de insinceridad y, si cabe decirlo, de atonía frente a la necesidad de
protección social que se invocaba. A un estado de cosas duradero y
claramente definido, y a unas consecuencias censurables y dañosas

13 ¿CONFISCACION PRESUPUESTARIA DE PENSIONES PUBLICAS? 227

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



—como las que acarrea el despojo de grupos de beneficiarios del siste-
ma de la Seguridad Social en el único de los Estados miembros cuya
sociedad encaja estoicamente esta afrenta de sus poderes públicos— se
responde con la evasión burocrática de unas instancias comunitarias
que minimizan la importancia de la anomalía que, para su remedio, se
les hace saber. No huelga un reexamen de ese conjunto de razones.

Sostener que una acción comunitaria dirigida a restaurar el quebranto
denunciado —injustamente producido en el mecanismo de las relaciones
protectoras de la Seguridad Social— tiene difícil justificación, es acatar,
de plano y sin escapatorias elípticas, la conversión de la propiedad en un
robo —que el Estado social y democrático de Derecho perpetra en cabe-
za de ciertos perceptores de las pensiones públicas— y proclamar que el
problema de justicia social que se presenta, escapa —diríase que con lu-
juriosa fruición— a las inquietudes y preocupaciones ético-jurídicas de
la UE. Esta no se halla en disposición de dedicarle ni una de sus vigilias
de especial penosidad. Estremece la voluntad de pasar por alto —como,
sin duda, seguirá ignorándose en un futuro indefinido— las copiosas y
densas reflexiones que, cargados de razón, alegan algunos perceptores de
pensiones públicas para clamar contra el empobrecimiento galopante con
que la obsesiva terquedad del arbitrismo gubernamental —sin distinción,
hay que decirlo, de matices morales o preferencias ideológicas— les ob-
sequia inmisericordemente desde el 1.01.(9)84. Inicialmente, por vía de
hechos jurídicamente consumados. Más tarde, prestando un servicio fla-
co y enrojecedor a la seriedad de la palabra empeñada.

Podía haberse elegido un discurso menos tosco y brutal que el re-
caído en contestación a la PU o, si se quiere, un raciocinio animado por
un sofisma inteligente y viciado de una perversidad más digerible. El
vaticinio de las escasas probabilidades de éxito de lo pretendido, testi-
monia —exhibiendo un cinismo de gran cabotaje— la indiferencia y
apatía que un problema social de primera magnitud —cuya injusticia es
tan patente como infructuosos han sido, hasta hoy día, los remedios in-
tentados para liquidarla— despierta en las instituciones que, mediata o
inmediatamente, tienen la obligación de resolverlo y no de aumentar,
con recomendaciones disuasorias, el pesimismo y el tormento de los
estados colectivos de ánimo que sufren estas injusticias.

La indigencia del discurso comunitario no parecía, propiamente ha-
blando, un buen dictamen sobre la consulta planteada y sí la reedición,
para salir del paso, de un episodio propio de las burdas recetas de un li-
ber fugitivus. Perded toda esperanza, era lo sustancial de la contesta-
ción que negaba el acceso a una parte apreciable de la tierra prometida
de la Europa social. La fragilidad de las respuestas recibidas llevó a
formular un complemento de la PU original, no para desdecirse un ápi-
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ce de sus razonamientos, sino para insistir en la gravedad del problema
que, olímpicamente desoído, las instituciones comunitarias dejaban al
margen de sus preocupaciones.

VI. Consideración complementaria sobre la cuestión suscitada

Unas cuantas razones —algo más que adicionales— se sumaron a las
precedentes y completaron la exposición ofrecida. Helas a continuación:

1. La cuestión debatida no constituye un modesto problema técni-
co-jurídico que se relega al campo del decisionismo legislativo
de un Estado miembro, pues atañe a la vulneración de postula-
dos que, cuales los principios de adecuación y suficiencia de las
prestaciones públicas de jubilación y/o retiro, son inseparables
del núcleo irreductible del Derecho de protección social. Se de-
fiende el regular funcionamiento de las instituciones del régimen
público de Seguridad Social en el único de los países 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 justificación objetiva y razonable,
continúa inspirando esas diferencias de trato.

2. La legislación presupuestaria y sus subrogados de acompaña-
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 países civilizados y
anidan en la concepción progresiva —pese a las agresiones neo-
liberales— del Estado de Bienestar.

3. El entonces partido gubernamental —que, cuando operó en la
oposición, había prometido corregir el defecto que insistente-
mente se le recordaba— se tornó amnésico, sepultó esa parte de
sus inquietudes y, sin dedicarle un ápice de su tiempo reinante,
incumplió el compromiso de expulsar del ordenamiento jurídico
la restricción confiscatoria. De ahí, lo turbador que, en el marco
del Estado miembro de la UE que es el Reino de España, 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 sólo 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 legítima de aquellas prestaciones— se ha es-
fumado tras la regeneración y el signo superavitario del sistema
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de la Seguridad Social, y hoy carece del peso atribuido al acor-
darse la restricción que, ello no obstante, permanece.

5. Nadie se congratula de que los aquí 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
así, se ciegan las vías restauradoras de un postulado básico del
orden natural y que, contra la recta razón y el buen sentido, sub-
sisten situaciones en que algunos perceptores de las pensiones
públicas de jubilación y/o retiro han perdido el auxilio residual
—a saber, la intervención social comunitaria— en que, tan inge-
nua como inútilmente, 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 contestación complementaria recibida —a
la que, de pasada, se añadía, como si fuera materia ignorada, que el
control de las políticas nacionales por las constituciones respectivas ex-
cedía de la competencia de las instituciones comunitarias— declaraba
que, desgraciadamente, el órgano al que se había elevado la propuesta
—esto es, la DGEAS (Dirección General de Empleo y Asuntos Socia-
les)— sólo podía remitirse a lo ya dicho sobre la petición originaria.

Es inevitable repetir la crítica dedicada, más arriba, a las reaccio-
nes institucionales que se intentaba conmover. Las sensibilidades de
la COMUE denotan, sin lugar a duda, el propósito de encomendar las
faenas de lidia, en este campo, a un equipo de diestros que, como los
poderes públicos del Estado inventor de los arbitrios censurados, no
abrigan el propósito de descender al ruedo. La clave general del re-
proche está en la historia de las causas espurias del establecimiento
del tope y en el subsiguiente descrédito de la palabra empeñada
—por quienes tuvieron oportunidades y tiempo de hacerlo— para
cumplir la promesa de ponerle fin.

VII. Resultados de la acción colectiva y tentativa judicial 
de última 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 público que convertía a los perceptores de las pen-
siones públicas de jubilación y/o retiro en víctimas 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
jurídico, 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
público llamado a sanar los vicios de origen de la legislación— de que
la implantación de la tasa vigente desde el 1.01.(9)84 depende de fac-
tores económicos cuya eventual desaparición o irrelevancia justificaría
la abolición de la medida coyuntural en que consiste. No en vano, la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de marzo de 1993 entendía,
en términos inequívocos y contundentes, que esa medida —formalmen-
te temporal y sospechosa de ocultar otras finalidades— incurría, tal
vez, en vicio de inconstitucionalidad, por lo que los elementos socioe-
conómicos ponderados para su adopción podían dejar de existir en el
futuro y desautorizar la restricción que, sin base alguna constitucional,
gravaba la plena potestad legislativa.

Cuantas tentativas —mientras militó en la oposición— llevó a
cabo el Partido Popular para dejar sin efecto la tasa combatida, fra-
casaron a causa del mecanismo numeral de las mayorías que forma-
ban la voluntad parlamentaria y de la interdicción —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 formación política —que asumían las ocupaciones de enmendar—
respondían a las interminables quejas de sus adeptos y electores, re-
saltaban, no sin razón, 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 recíproca que son la ley supre-
ma de toda sociedad civilizada, prefiere administrar la pobreza y la
crisis, y se abstiene de aportar imaginación 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,
está por conseguir— a la confiscación 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 obligó, cuando no profesaba
todavía las servidumbres de esa condición, a eliminar el tope estableci-
do, si bien el compromiso fue objeto de la más voluntariosa desmemo-
ria hasta el fin de los tiempos —aún reciente— en que el Partido Popu-
lar se ocupó de los destinos del Reino de España.
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Tras difundirse la noticia de la PU remitida a la COMUE, la AJCPE
(Asociación de Jubilados de los Colegios Profesionales de España) pre-
sentó al Presidente del Gobierno y al Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales una petición que, acompañada 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
cuantía natural de las pensiones públicas y confiscan una parte
de su importe.

2. Que de esas leyes se elimine la confiscación consistente en
prohibir el disfrute de una pensión pública compatible con otra
cuya cuantía exceda del tope que debe suprimirse.

Aunque la petición se presentó un año antes de que el Partido Po-
pular cesara en el ejercicio de las responsabilidades de Gobierno, nin-
guna atención —salvo el acuse de recibo de las solicitudes— ni res-
puesta mereció, que se sepa, lo tan clara y escuetamente postulado.
Algún informe técnico —fabricado de encargo para no empeorar la
imagen moral y política de un Gobierno tozudamente incumplidor de
su promesa— ha osado tildar de confuso algo tan meridiano como el
clamor general que demandaba la abolición del denostado tope. El
discurso simplista que, a la sazón, hicieron circular —en paralelo y
para mayor escarnio— algunas voces oficiales, se desdecía de los com-
promisos históricamente contraídos y, al modo de lección dócilmente
aprendida, señalaba —en tono de sapiencia y autoridad didácticas—
que la regulación de las pensiones públicas se basaba en los principios
de solidaridad, suficiencia asistencial y control del gasto. Cuerpo de
doctrina que requiere alguna precisión de hecho y de Derecho.

La solidaridad no encierra un valor indeclinable y absoluto que, sin
otros aditamentos convincentes, justifique la destrucción —haciendo
de ellas tabla rasa— de las situaciones jurídicas arraigadas en los patri-
monios personales de sus titulares. El TPCE (Título Preliminar de la
Constitución española) usa de una cautela encomiable al enunciar los
valores superiores del ordenamiento jurídico y, si no cita la solidaridad
como categoría preponderante y absorbente, es porque, a toda costa,
trata de evitar que un grosero y sofístico manejo del concepto frene las
garantías de la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos
y origine conflictos de solución difícil o imposible. Cosa distinta es de-
mostrar —con datos económicos aptos para apoyar la seriedad de los
argumentos que combaten la vulgaridad de los lugares comunes—
cómo el espíritu de solidaridad impregna las acciones de los poderes
públicos que, a voces y notoriamente, lo reclaman, si son el eco de una
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demanda social —no artificiosa y sí verdadera— que localiza su nece-
sidad y exige su atención. Lo que no ocurre, ni de lejos, con la limita-
ción que se analiza. Sus apologetas de ocasión convierten la solidari-
dad en un martillo de herejes que —esgrimido según los desvaríos
públicos de turno o los propósitos velados de quienes no ignoran lo
que, a la vez, desean y silencian con astucia bien dosificada— desman-
tela la seguridad jurídica de cuantas situaciones —por mucha entereza
que les adjudique el Estado social y democrático de Derecho— quiere
modificar, pretextando el manejo polivalente de lo solidario, el decisio-
nismo político de los legisladores.

La alteración sustancial de uno o varios aspectos del tratamiento de
las pensiones públicas sería científicamente solidaria, si se probase que
las privaciones impuestas —irrisorias y demagógicas en el orbe de las
dimensiones económicas— constituyen la condición indispensable para
que, en interés de los demás 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-
ración con los medios dedicados —usando de otras varas de medir la
generosidad— a sufragar capítulos del gasto público virtualmente in-
controlables, insuperablemente más 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 jurídico indeterminado en que la solidaridad se hace
consistir. La invocación 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 democrático de Derecho debe preservar—
una petición de principio que, dando la solidaridad por prejuzgada e in-
mune a cualquier objeción que se le oponga, descubre el asalto a la ra-
zón que encandila a los voluntarismos políticos y a las experiencias de
sus pensamientos de deseo.

La invocación de la suficiencia asistencial es intencionalmente
equívoca y confusa. Si lo asistencial equivale a lo cuasibenéfico o no
contributivo, se está insistiendo en algo que —sin perjuicio de los obje-
tivos omnicomprensivos del régimen público 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 financiación de la
suficiencia asistencial condena las fórmulas jurídicas destinadas a sa-
tisfacerlas con daño del esfuerzo de contribución o, para ser crudamen-
te veraces, confiscando —a la usanza marxista del fin de la Historia—
los beneficios económicos que ha de garantizar su concesión. Si por su-
ficiencia asistencial se entiende la disponibilidad genérica y comunica-
ble de recursos públicos, 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 —obligación central de los poderes públicos— seguiría constitu-
yendo un deber que aparejaría la subsistencia de la merma de las pen-
siones públicas de jubilación y/o retiro. Nada de ello debe seguir siendo
así, porque, como las estadísticas 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 económicas determi-
nantes de la implantación 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 constitución de un fondo o patrimonio de afectación que ha
alcanzado una considerable cifra de cobertura y prevención.

He aquí la razón de la recogida de firmas y de la exposición eleva-
da a unos poderes públicos que, en el último año de su acción de Go-
bierno, han contestado con el olvido memorable y el silencio audible a
los recordatorios de una promesa que, mucho antes, se habían obligado
a cumplir.

Como una más, si no la última, de las soluciones factibles, se ha
ensayado la consistente en que uno o varios de los pensionistas afecta-
dos por la reducción examinada e incluidos en el sistema de la Seguri-
dad Social, reclamen, ante la jurisdicción competente, el pago de la
cuantía original y no rebajada de las prestaciones periódicas ya reco-
nocidas, para que —andando el proceso y antes de dictarse la sentencia
definitiva que le ponga fin— se suscite una cuestión de inconstitucio-
nalidad amparada en el art. 163 CE y cognoscible por la justicia consti-
tucional, en vista de los argumentos jurídicamente valederos para pro-
moverla. Se ha disipado el entorno de alarmante y sombría bancarrota
—que asolaba al sistema de la Seguridad Social cuando se acordó la
restricción al crecimiento y concurrencia de las pensiones públicas— y,
en su lugar, la recuperación superavitaria de aquél, cuya cifra de afi-
liación más reciente excede de los 17.000.000 de personas físicas, pri-
va de constitucionalidad a una medida que, ante lo transformador e in-
fluyente de este dato, pierde su justificación y está llamada a decaer.
Aquí entra en juego —con alcance constitucional— la figura que el
Derecho Civil de las obligaciones asocia a las doctrinas de la presupo-
sición, de la dislocación de la base del negocio y de la desaparición
sobrevenida de la causa. Aplicación, en suma, novedosa de la cláusula
rebus sic habentibus. No puede permanecer aquello que —dejando, por
hipótesis, de ser coyuntural— tampoco es indispensable en el presente
ni en el futuro inmediato que se atisba.
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Pretensión que —referida al mismo tema en el seno de la función
pública— puede llevarse ante los órganos del orden contencioso-admi-
nistrativo de la jurisdicción, pues los haberes reguladores de algunos
grupos o categorías de funcionarios públicos generan una cuantía de
pensión truncada por la tasa que, sin resarcimiento alguno, les despoja
del derecho de propiedad sobre unos beneficios económicos que pier-
den en circunstancias análogas a las de los trabajadores dependientes.

Ninguna justificación objetiva y razonable existe para que el interés
común y general de los sectores público y privado —dirigido a abolir
la confiscación y el trato discriminatorio de esos beneficiarios— deje
de atenderse en la medida y términos que se reivindican. A ello obligan
el espíritu de transformación, la interdicción de las desigualdades ma-
teriales y la prohibición de la privación gratuita de bienes y derechos
que proclaman respectivamente los arts. 9.2, 14 y 33.3 CE.

VIII. Perspectiva y compromiso de la Constitución Europea

El art. 3.104 VCPCUE ha dispuesto que, para alcanzar la prometida
igualación en el progreso, la UE apoyará y completará la acción de los
Estados miembros en el ámbito de la Seguridad Social y de la protec-
ción social de los trabajadores. Las leyes o leyes-marco europeas po-
drán establecer disposiciones mínimas que no entorpezcan la creación y
el desarrollo de pequeñas y medianas empresas.

Una cuerda lectura de este anuncio autoriza y sienta, una vez más,
las bases pacíficas de una iniciativa —que probablemente esperará su
turno por tiempo indefinido— de la UE, para corregir una irregularidad
que, como la denunciada aquí y ahora, vulnera los mínimos de orden
público social que han de prevalecer. Su eliminación no repercute ne-
gativamente en los aspectos de la libertad de empresa que el constitu-
yente europeo exige respetar.

Algo más 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 económicos
invocados de antiguo, se han iniciado o están 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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