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I 
 

CONTENIDO DE ESTE VOLUMEN 
 

Este primer volumen de los Anales de la Academia va referido 
cronológicamente a los actos celebrados durante los cursos 1994-1995 y 
1995-1996, con la inclusión del discurso de ingreso como Académico 
Correspondiente del señor don Eduardo Roca Roca, "que fue 
pronunciado el 3 de marzo de 1994, trabajo que estaba pendiente de 
publicación por esta Real Academia.  

 
En cuanto a los discursos de ingreso de los Señores Académicos, no 

figuran en estos Anales, puesto que son objeto de publicación separada.  
 

JOSÉ MARTÍNEZ GIJÓN 
Director de los Anales 



 

 
 
 
 
 

II 
 
 
 

PALABRAS DEL ILUSTRE SEÑOR PRESIDENTE DE 
LA ACADEMIA, DON ÁNGEL OLAVARRÍA TÉLLEZ 
EN EL ACTO DE APERTURA DEL CURSO 1995-1996 
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Con el acto que estamos celebrando abre el curso 1995-1996 esta 
Real Academia.  

 
No voy a hacer una relación detallada de nuestras actividades 

durante el último curso. Quiero señalar tan sólo aquellas actuaciones 
más significativas que durante él han tenido lugar.  

 
Nuestra Academia es una Corporación joven, al haber sido creada 

por Decreto de la Junta de Andalucía de 27 de Febrero de 1990. En sus 
Estatutos figura un máximo de Académicos numerarios de 28. En el 
primer momento la Junta Gestora designó 8 y después paulatinamente la 
propia Academia ha ido nombrando nuevos Académicos hasta un total 
de 20, más 3 electos nombrados en la Junta General Extraordinaria 
celebrada el día 19 de Febrero del presente año, pendientes de leer los 
preceptivos discursos de ingreso, acontecimientos que confiamos poder 
celebrar en breve tiempo. Los discursos pronunciados por los diversos 
Académicos Numerarios que hasta la fecha han tomado posesión, 
constituyen un rico acervo de trabajos jurídicos.  

 
En nuestras actividades del último curso son de destacar, asimismo, 

los brillantes trabajos presentados por algunos de los Académicos dentro 
de los concursos convocados al efecto por la Junta de Andalucía, así 
como las Jornadas sobre la Constitución española y la Administración 
de Justicia celebradas con la colaboración de la Fundación Monte de 
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Piedad y Caja de Ahorros de Huelva y Sevilla y en la que intervinieron 
figuras jurídicas tan destacadas como los Excmos. Señores Don Antonio 
Gullón Ballesteros, Catedrático de Derecho Civil y Magistrado del 
Tribunal Supremo y Don Rafael de Mendizabal Allende, Magistrado del 
Tribunal Constitucional, así como nuestro Académico Don Juan Antonio 
Carrillo Salcedo. Basta recordar el enunciado de esas intervenciones: 
Perspectivas de Reforma de la Casación Civil, la Justicia y los Jueces en 
la Constitución, y la Jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos 
Humanos en la del Tribunal Constitucional español para darse cuenta de 
la importancia y de la actualidad que tuvieron tales Jornadas.  

 
Hay que resaltar igualmente los informes emitidos a solicitud de la 

Junta de Andalucía sobre los Estatutos de nuevas Academias, así como 
las sesiones monográficas que venimos celebrando sobre temas 
jurídicos.  

 
En el mes de Mayo del presente año se trasladaron los fondos 

bibliográficos de esta Real Academia, en concepto de depósito, a los 
Archivos del Ilustre Colegio Notarial, en cuyo edificio nos encontramos 
y a cuyo Colegio quiero agradecer una vez más el apoyo que nos viene 
prestando al acogemos en aquél.  

 
Junto a los Académicos Numerarios está previsto en los Estatutos el 

nombramiento de Académicos Correspondientes. El artículo 20 nos dice 
que serán Académicos Correspondientes los Doctores y Licenciados que 
reuniendo los méritos suficientes a propuesta de la Junta de Gobierno y 
por decisión de la Junta General sean designados como tales. Esta norma 
nos permitirá incorporar al seno de la Academia a Juristas relevantes 
que, al no poder ser nombrados Académicos Numerarios por residir 
fuera de la provincia de Sevilla, estén dispuestos a colaborar con 
nosotros y a prestamos valiosas ayudas científicas.  

 
En su día, designamos Académico Correspondiente al Excmo. 

Señor Don Eduardo Roca Roca, Presidente de la Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación de Granada y Presidente del Instituto de 
Reales Academias de Andalucía.  

 
Hoy han escuchado ustedes el brillantísimo discurso de ingreso de 

un nuevo Académico Correspondiente: el de Don Luis de Angulo 
Rodríguez. Es Don Luis de Angulo un jurista de extraordinarios méritos. 
Sería imposible hacer una relación exhaustiva de los méritos y 
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circunstancias que en él concurren. Por ello quiero fijarme 
exclusivamente en los de mayor relevancia.  

 
Granadino, Licenciado en Derecho por la Universidad de su ciudad 

natal, es Doctor por la de Bolonia. Catedrático de Derecho Mercantil de 
aquella Universidad, Académico de Número y Vicepresidente de la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación de Granada, Académico 
Honorario de la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislación, 
Director del Secretariado Permanente de la Conferencia de Academias 
de Ciencias Jurídicas y Sociales de Iberoamérica y Filipinas. Abogado, 
Vicepresidente del Consejo General de la Abogacía española y Ex-
Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Granada. Autor de múltiples 
publicaciones especialmente dirigidas a materias relacionadas con el 
Derecho Mercantil, los Seguros y la Abogacía.  

 
Como ustedes han podido comprobar, es un notable especialista en 

materia de seguros, y lo es no sólo desde un punto de vista teórico, de lo 
que nos dicen los libros, sino también, y ello es de extraordinaria 
importancia, desde un punto de vista práctico, de contacto con la 
realidad de cada día, ya que durante varios años, de 1979 a 1982 
desempeñó el cargo de Director General de Seguros en el Ministerio de 
Hacienda y como tal Presidente de Organismos Autónomos 
Aseguradores y Vicepresidente de Compañías Aseguradoras de 
Participación Pública, habiendo representado a España en Comités 
Internacionales de Seguros.  

 
Esta Academia se congratula de contar entre sus miembros con Don 

Luis de Angulo y espera mucho de la que sin duda será su valiosa 
colaboración.  

 
Frente a estas notas de éxitos y alegrías, una profundamente 

dolorosa: el fallecimiento del Académico Numerario Don Joaquín de 
Lanzas Galvache. No sólo fue Joaquín uno de los primeros Numerarios 
designados por la Comisión Gestora, sino que fue también Promotor 
destacadísimo en la creación de la Academia y en la redacción de sus 
Estatutos. No es el momento de dedicar a Joaquín los elogios que se 
merece, en su momento celebraremos la correspondiente sesión 
necrológica. Baste sólo con recordar que fue un Jurista completo, un 
Académico ejemplar y, sobre todo, el mejor de los amigos.  

 



 

 
 
 
 
 

III 
 
 
 

MEMORIAS DE ACTIVIDADES DE LOS 
CURSOS 1994-1995 Y 1995-1996 

 



 

PRESENTACIÓN  
 
 
 
 

La REAL ACADEMIA SEVILLANA DE Legislación Y 
JURISPRUDENCIA, por mandato expreso recogido en el arto 37 de 
sus Estatutos, viene obligada a celebrar en el mes de Febrero de cada 
año Junta General Ordinaria, en la que han de someterse a aprobación 
las cuentas de ingresos y gastos del ejercicio anterior, la del 
presupuesto para el ejercicio que comienza y la Memoria del Curso 
Académico transcurrido.  

 
La Junta de Gobierno de esta REAL CORPORACIÓN, en reunión 

celebrada el día 5 de Febrero de 1.996, adoptó el acuerdo de celebrar 
Junta General Ordinaria el26 DE FEBRERO DE 1996 A LAS 20 
HORAS, con el siguiente Orden del Día:  

 
1º) Aprobación, si procede, de las cuentas de ingresos y gastos del 

ejercicio 1995, el presupuesto para el ejercicio que comienza y la 
Memoria correspondiente al Curso Académico 1994/95.  

2°) Ruegos y preguntas.  
 
El Secretario que suscribe, de conformidad a lo dispuesto en el arto 

31 d) de los Estatutos, presenta la Memoria de las actividades 
realizadas, y que somete para aprobación, en su caso, a la Junta 
General de Académicos Numerarios, como órgano supremo de esta 
REAL ACADEMIA SEVILLANA DE LEGISLACIÓN y 
JURISPRUDENCIA.  

 
En Sevilla a 26 de Febrero de 1996  

 



 

MEMORIAS DE ACTIVIDADES 
 
 
 
 
 
 
 
 

SUMARIO: En su evocación. I. Designación de nuevos Académicos. II. 
Apertura del Curso Académico 1994-95. III. Sesiones privadas. IV. 
Juntas de Gobierno. V. Felicitaciones y Adhesiones. VI. Asuntos de 
interés. VII. Conclusión  

 
 

EN SU EVOCACIÓN  
 
Necesariamente esta Memoria ha de iniciarse desde el dolor y la 

tristeza por la pérdida de nuestro compañero, el Ilustre Señor D. Joaquín 
Lanzas Galvache, Académico Numerario al que venía asignada la 
Medalla núm. 5, que falleció el día 26 de Septiembre de 1995, cuando 
contaba 65 años de edad.  

 
Su extraordinaria formación jurídica, su finura intelectual, su 

inagotable capacidad de trabajo, pero sobre todo su rica humanidad y 
generoso concepto de la amistad harán imperecedero su recuerdo entre 
todos nosotros.  

 
I. DESIGNACIÓN DE NUEVOS ACADÉMICOS  

 
De conformidad a los acuerdos adoptados en la Junta General 

Extraordinaria celebrada el día 27 de Diciembre de 1994, la Junta de 
Gobierno convocó para el día 19 de Febrero de 1995 Junta General 
Extraordinaria, en cuyo Orden del Día, entre otros asuntos, figuraba la 
designación de nuevos Académicos, a los que se asignarían las Medallas 
núms. 21, 22, Y 23.  

 
En el día citado, y abierto el acto, previa lectura por el Sr. Secretario 

de las candidaturas presentadas y aceptadas, leídas que fueron las 
normas estatutarias y reglamentarias que regulan la materia, y 
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celebradas las votaciones correspondientes, las mismas arrojaron el 
siguiente resultado:  

 
* Para la Medalla núm. 21 resultó designado el Excmo. Sr. D. José 

Acedo Castilla.  
* Para la Medalla núm. 22 resultó designado el Ilmo. Sr. D. Rafael 

Leña Fernández.  
* Para la Medalla núm. 23 resultó designado el Ilmo. Sr. D. 

Santiago Martínez- Vares García.  
 
Los Académicos electos nombrados fueron recibidos por el Pleno 

Académico en Sesión Privada celebrada el martes día 4 de Abril de 
1995, pronunciando el Sr. Presidente unas palabras de bienvenida, a las 
que correspondieron los designados, agradeciendo la distinción de que 
habían sido objeto, iniciándose seguidamente un amplio coloquio con 
los demás Académicos presentes y continuando la Sesión con las 
actividades que venían programadas.  

 
II. APERTURA DEL CURSO ACADÉMICO 1994-95:  

 
El día 9 de Octubre de 1994, bajo la presidencia del Ilustre Señor D. 

Ángel Olavarría Téllez, así corno de otros Presidentes de distintas 
Academias sevillanas y numeroso público, tuvo lugar en el Salón de 
Actos del Ilustre Colegio Notarial la sesión pública y solemne de 
Apertura del Año Académico, con cuya ocasión se recibió y dio 
posesión de su plaza de Académico Numerario al Ilustre Sr. D. Bernardo 
José Botello Gómez, quien dio lectura a su discurso de Ingreso "Algunas 
reflexiones sobre el derecho a la tutela jurisdiccional y a un proceso 
civil sin dilaciones indebidas", discurso que fue contestado en nombre 
de la REAL ACADEMIA por el Académico de número Ilustre Señor 
D. José Ramón Cisneros Palacios. La sesión finalizó con un discurso del 
Ilustre Sr. D. Ángel Olavarría Téllez Presidente de esta REAL 
ACADEMIA, en el que hizo una amplia referencia a las actividades 
desarrolladas en el Curso anterior.  

 
Con anterioridad, el día 4 de Octubre, los Académicos y con 

ocasión de la Apertura de Curso, se reunieron en una Cena de 
Confraternidad que se celebró en los salones del Hotel Majestic de 
Sevilla.  

 
III. SESIONES PRIVADAS:  
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Esta REAL CORPORACIÓN, dando cumplimiento a lo dispuesto 

en el arto 40 de sus Estatutos, a lo largo del año académico y, 
específicamente, del año natural a que corresponde esta Memoria, ha 
celebrado Sesiones Privadas los primeros martes de cada mes, con 
excepción del mes de Agosto, y en los que, y entre otras actividades, 
distintos Académicos desarrollaron con notoria brillantez diversos temas 
de verdadero interés. Así el Sr. Olavarría Téllez, en dos sesiones, disertó 
sobre "Régimen jurídico actual de las Fundaciones "(6/6 y 3/7/95); el 
Sr. Cisneros Palacios sobre "Comentarios a la Circular núm. 1 de la 
Fiscalía General de Estado sobre la intervención del Ministerio Público 
en los expedientes de Suspensión de pagos". Las referidas exposiciones 
fueron seguidas de interesantes coloquios, con participación general de 
los asistentes, que enriquecieron en forma notable dichas sesiones 
académicas.  

 
IV. JUNTAS DE GOBIERNO:  

 
La Junta de Gobierno, como máximo órgano rector de esta REAL 

CORPORACIÓN, se ha reunido periódicamente, habiendo adoptado, 
entre otros acuerdos, los siguientes:  

 
* Celebrar unas Jornadas sobre el tema "Constitución y 

Administración de Justicia", los días 20 y 21 de Octubre de 1994 en 
colaboración con la Fundación "El Monte" (23/septiembre/1994). 

* Solicitar el ingreso de esta REAL ACADEMIA en el INSTITUTO 
DE ESPAÑA como Miembro Asociado (2/noviembre/94).  

* Aprobar la convocatoria para la designación de Académicos de 
número para las medallas núms. 21, 22 Y 23 (27/diciembre/94).  

* Designar una Comisión académica integrada por los Sres. Carrillo 
Salcedo, Serrera Contreras y Olivencia Ruiz, para redactar un 
proyecto de Reglamento de Protocolo de esta REAL 
CORPORACIÓN (27/diciembre/94).  

* Aprobar el informe sobre Estatutos de la Academia Andaluza de 
Economía, en cumplimiento del traslado conferido por el 
INSTITUTO DE ACADEMIAS DE ANDALUCÍA, y para el que 
fueron designados ponentes los Académicos D. Guillermo Jiménez 
Sánchez y D. Javier Lasarte Álvarez, de lo que se dio oportuno 
conocimiento a la JUNTA DE ANDALUCÍA, Consejería de 
Educación y Ciencia, y al INSTITUTO DE ACADEMIAS DE 
ANDALUCÍA (2/mayo/95).  
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* Disponer el traslado de los fondos bibliográficos de esta REAL 
CORPORACIÓN a los locales facilitados al efecto por el Ilustre 
Colegio Notarial que hasta la fecha se encontraban depositados en 
el despacho y, domicilio del Sr. Secretario, (2/mayo/95).  
 

* Designar los Académicos Numerarios que contestarán los discursos 
de Ingreso de los nuevos Académicos proclamados en la Junta 
General Extraordinaria de 19 de Febrero de 1995. A saber: al Sr. 
Acedo Castilla el Académico Ilustre Sr. Ruiz Pérez; al Sr. Leña 
Fernández, el Académico Ilustre Sr. Cuenca Anaya; al Sr. Martínez 
Vares, el Académico Ilustre Sr. Serrera Contreras (2/mayo/95).  

 
* Celebrar unas Jornadas para el estudio de la nueva Ley de 

Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 de 
Marzo), con participación de los Académicos Numerarios Sres. 
Olivencia Ruiz y Jiménez Sánchez (2/mayo/95).  

 
* Ratificar a la comisión académica propuesta por la Junta General 

Extraordinaria celebrada el día 27 de Diciembre de 1994, integrada 
por los Académicos Numerarios Sres. Carrillo Salcedo, Olivencia 
Ruiz y Serrera Contreras, para la redacción de las Normas de 
Protocolo de esta REAL CORPORACIÓN (3/julio/95).  

 
* Celebrar un acuerdo previo con la Academia del Notariado sobre la 

utilización conjunta de los servicios de una Secretaria, estando 
pendiente la determinación de la cuota parte de cada institución en 
los gastos que ello comporte (3/julio/95).  

 
V. FELICITACIONES Y ADHESIONES  

 
Esta REAL ACADEMIA DE LEGISLACIÓN Y 

JURISPRUDENCIA Y en su nombre la Junta de Gobierno, adoptó 
estos acuerdos sobre las siguientes propuestas:  

 
* Felicitación al Ilustre Señor D. José Martínez Gijón por su 

designación como Decano de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Sevilla (l9/febrero/95).  
 

* Adherirse a la petición elevada por el Ilustre Colegio de Abogados 
de Sevilla en solicitud al Gobierno de concesión de la Cruz de 
Honor de la Orden de San Raimundo de Peñafort al Excmo. Sr. D. 



19                                       FRANCISCO BAENA BOCANEGRA 

José Ángel García Fernández, ex Decano del citado Colegio y 
quien, en el desempeño de dicho cargo, estuvo estrechamente 
vinculado a la creación de esta REAL ACADEMIA (2/mayo/95).  
 

* Adherirse a la elevada por el Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla 
solicitando del Gobierno la concesión de la Cruz de la Orden de San 
Raimundo de Peñafort a D. Emilio Ramos, Oficial Mayor del citado 
Colegio (3/julio/95).  
 

VI. OTROS ASUNTOS DE INTERÉS 
 
Igualmente la Junta de Gobierno de esta REAL CORPORACIÓN 

ha decidido:  
 

* Aceptar la invitación para participar en los actos a celebrar con 
ocasión del centenario de la Revista Jurídica de Catalunya 
(21mayo/95).  

 
* Aceptar la invitación para participar en el Congreso de Academias 

de Derecho de España e Iberoamérica a celebrar en Madrid los días 
lO al 12 de Octubre de 1996 organizado por la REAL 
ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACIÓN 
(7/noviembre/95).  
 

VIII. CONCLUSIÓN  
 
Estas han sido a grandes rasgos, salvo error u omisión, las 

principales actividades de la REAL ACADEMIA SEVILLANA DE 
LEGISLACIÓN Y JURISPRUDENCIA durante el Curso académico 
1994-95, siendo de justicia destacar, en este momento final, el clima de 
colaboración, entendimiento y solidaridad en que se ha desarrollado la 
vida académica, en la ilusión común de cumplir los altos fines para los 
que fue creada.  

 
Sevilla a 26 de Febrero de 1996 

 
EL SECRETARIO 

FRANCISCO MARÍA BAENA BOCANEGRA 
 



 

 

PRESENTACIÓN 
 
 
 
 
 
La REAL ACADEMIA SEVILLANA DE LEGISLACIÓN Y 

JURISPRUDENCIA, por mandato expreso recogido en el arto 37 de 
sus Estatutos, viene obligada a celebrar en el mes de Febrero de cada 
año Junta General Ordinaria, en la que han de someterse a aprobación 
las cuentas de ingresos y gastos del ejercicio anterior, la del 
presupuesto para el ejercicio que comienza y la Memoria del Curso 
Académico transcurrido.  

 
La Junta de Gobierno de esta REAL CORPORACIÓN, en reunión 

celebrada el día 3 de Julio de 1997, y con ocasión de la preparación del 
primer número de los Anales de esta institución, acordó por unanimidad 
que la Memoria anual comprendiera el período histórico propio de 
cada Curso Académico, es decir de 1 de Septiembre de cada año al31 
de Agosto del siguiente, dándose instrucciones al Sr. Secretario para 
que procediera a la nueva redacción de la correspondiente al Curso 
1995/96, con la finalidad de incorporarla a dicha publicación.  

 
El Secretario que suscribe, en cumplimiento de dicho Acuerdo y de 

conformidad a lo dispuesto en el arto 31 d) de los Estatutos, presenta la 
Memoria de las actividades realizadas en el Curso Académico 1995/96, 
y que somete para aprobación, en su caso, a la Junta General de 
Académicos Numerarios, como órgano supremo de esta REAL 
ACADEMIA SEVILLANA DE LEGISLACIÓN y 
JURISPRUDENCIA.  

 
En Sevilla a 26 de mayo de 1997  
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SUMARIO: I. Apertura del Curso Académico 1995-96. II. Recepción de nuevos 
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I. APERTURA DEL CURSO ACADÉMICO 1995-96:  
 
El día 22 de Octubre de 1995, con la asistencia del Excmo. Sr. 

Presidente del Instituto de Academias de Andalucía, D. Eduardo 
Roca y Roca, así como de otros Presidentes de distintas Academias 
sevillanas y numeroso público, tuvo lugar en el Salón de Actos del 
Ilustre Colegio Notarial la sesión pública y solemne de Apertura del Año 
Académico, con cuya ocasión se recibió y dio posesión de su plaza de 
Académico Correspondiente al Excmo. Sr. D. Luis de Angulo 
Rodríguez, Abogado, Catedrático de Derecho Mercantil y 
Vicepresidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de 
Granada, quien dio lectura a su discurso de Ingreso.  

 
La sesión finalizó con un discurso del Ilustre Sr. D. Ángel Olavarría 

Téllez Presidente de esta REAL ACADEMIA, en el que hizo una 
amplia referencia a las actividades desarrolladas en el Curso anterior, 
cerrando el acto el Excmo. Sr. Roca y Roca como Presidente del 
Instituto de Academias de Andalucía.  

 
II. RECEPCIÓN DE NUEVOS ACADÉMICOS  
 
El día 11 de Febrero de 1996 tuvo lugar la sesión pública y solemne 

de recepción del Académico Numerario (medalla núm. 21) Ilustre Sr. D. 
José Acedo Castilla. Su discurso de ingreso bajo el título "Ideas 
jurídicas de D. Joaquín F. Pacheco, 1808-1865" fue contestado en 
nombre de la REAL CORPORACIÓN por el Académico Ilustre Sr. D. 
Joaquín Salvador Ruiz Pérez.  
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De igual forma, el día 2 de Junio de 1996 tuvo lugar la sesión 
pública y solemne de recepción del Ilustre Sr. D. Santiago Martínez -
Vares García como Académico Numerario, quien pronunció su discurso 
sobre "El contencioso-administrativo en España. Un reto de futuro. 
Algunos aspectos de posible reforma", siendo contestado en nombre de 
la REAL ACADEMIA por el Académico de Número, Ilustre Sr. D. 
Pedro Luis Serrera Contreras.  

 
III. JUNTAS GENERALES  

 
Esta REAL ACADEMIA, celebró su Junta General Ordinaria el 

día 26 de Febrero de 1996, y en la que, de conformidad a lo dispuesto en 
el arto 37 Y concordante s de sus Estatutos, procedió a la aprobación de 
las cuentas de ingresos y gastos correspondientes al año 1995 y el 
presupuesto correspondiente al año 1996 todo ello presentado por el Sr. 
Tesorero, así como la Memoria de actividades de 1995.  

 
IV. SESIONES PRIVADAS  

 
Esta REAL CORPORACIÓN, dando cumplimiento a lo dispuesto 

en el arto 40 de sus Estatutos, a lo largo del año académico y, 
específicamente, del año natural a que corresponde esta Memoria, ha 
celebrado Sesiones Privadas los primeros martes de cada mes, con 
excepción del mes de Agosto, y en las que, y entre otros contenidos, 
continuando la actividad científica ya iniciada en el Curso Académico 
1994/95, distintos Académicos han expuesto ante sus compañeros 
diversos temas de verdadero interés, disertaciones siempre seguidas de 
amplios e interesantes coloquios con participación general de los 
asistentes, que enriquecieron en forma notable dichas sesiones 
académicas.  

 
A lo largo del curso pasado tuvieron lugar las siguientes 

intervenciones: Don José Manuel Vázquez Sanz sobre "La Justicia en 
la encrucijada" (7/noviembre/95); Don Manuel Clavero Arévalo sobre 
"Las consecuencias del retraso en el pago en los contratos 
administrativos" (4/diciembre/95); Don Juan Antonio Carrillo Salcedo 
sobre "Límites de la solución judicial de controversias 
internacionales" (5/febrero/96); D. Guillermo Jiménez Sánchez sobre 
"La regulación de la sociedad unipersonal en la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada" (25/marzo/l996) y Don Francisco María 
Baena Bocanegra "En torno a la publicidad procesal y el secreto 
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sumarial" (6/mayo/1996). Las referidas conferencias se vieron 
enriquecidas con los coloquios que las seguían, con participación de 
todos los asistentes.  

 
V. JUNTAS DE GOBIERNO  

 
La Junta de Gobierno, como máximo órgano rector de esta REAL 

CORPORACIÓN, se ha reunido periódicamente, habiendo adoptado, 
entre otros acuerdos, los siguientes:  

 
* Publicar los Discursos de ingreso de los Académicos 

Correspondientes Ilustres Sres. Roca y Roca y De Angulo 
Rodríguez (7/noviembre/95).  

* Proponer a la CONSEJERÍA DE CULTURA y Dirección General 
de Deportes de la JUNTA DE ANDALUCÍA para los cargos de 
Vocales del Comité Andaluz de Disciplina Deportiva como titulares 
a los Académicos D. José Manuel Vázquez Sanz y D. Francisco de 
Paula Piñero Carrión y como suplentes a D. Joaquín Salvador Ruiz 
Pérez y D. Javier Lasarte, propuesta que ha sido aceptada 
íntegramente según resulta de la Orden de 16 de Enero de 1996 de 
dicha Consejería (BOJA núm. 19). (7/noviembre/95).  

* Aprobar con carácter general que en todo Curso o Jornadas sobre 
temas jurídicos de actualidad a organizar y celebrar en el futuro en 
colaboración con la Fundación El Monte los Ponentes sean 
preferentemente Académicos de esta REAL CORPORACIÓN 
(7/noviembre/95).  

* Aprobar el informe de justificación de gastos elaborado por el Sr. 
Tesorero respecto de las subvenciones concedidas por la Junta de 
Andalucía (7/noviembre/95).  

* Aprobar la creación de una línea de publicaciones propia de esta 
REAL ACADEMIA, cuyo objeto sería editar obras de los 
Académicos (7/noviembre/95).  

* Solicitar el ingreso de esta REAL ACADEMIA en el INSTITUTO 
DE ESPAÑA como Miembro Asociado (21/noviembre/95).  

* Celebrar una sesión necrológica en homenaje al Académico 
Numerario ilustre Sr. D. Joaquín Lanzas Galvache, designando para 
intervenir en la misma a los Académicos de número Sres. Casado 
de Cepeda y Olivencia Ruiz, así como al Sr. Presidente 
(21/noviembre/95).  
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* Solicitar a la JUNTA DE ANDALUCÍA, Consejería de 
Educación y Ciencia, y dentro de la convocatoria realizada para el 
año 1996, las ayudas para las siguientes actividades académicas:  
a) Jornadas sobre "Ley de modernización de las explotaciones 

Agrarias ", cuya dirección la ostentaría el Académico de número, 
D. Francisco Cuenca Anaya.  

b) Jornadas sobre "El Código Penal de 1995", dirigidas por el 
Académico de número D. Francisco María Baena Bocanegra.  

c) Jornadas sobre "La ley del Jurado", dirigidas por el Académico 
de número D. Bernardo Botello Gómez.  

d) Jornadas sobre "Sociedades y Registro Mercantil" dirigidas por el 
Académico de número D. Guillermo Jiménez Sánchez.  

e) Jornadas sobre "La nueva Ley de contratación pública", dirigidas 
por el Académico de número D. Pedro Luis Serrera Contreras 
(21/noviembre/95).  

* Aprobar la publicación de los "Anales de la Real Academia 
Sevillana de Legislación y Jurisprudencia", designando por 
unanimidad como Director de la obra, al Académico Numerario 
Sr. Martínez Gijón, e igualmente que el Consejo de Redacción 
esté formado por el Pleno académico.  

 
VI. NOMBRAMIENTOS  

 
En el año 1995, y en relación con esta REAL CORPORACIÓN, 

se ha producido los siguientes:  
 

* El INSTITUTO DE ACADEMIAS DE ANDALUCÍA, Y en el 
Pleno Extraordinario celebrado el día 4 de Noviembre de 1995, en 
el que fueron reelegidos el Excmo. Sr. D. Eduardo Roca y Roca 
como Presidente y el Excmo. Sr. D. Antonio de la Banda como 
Vicepresidente, fue elegido por unanimidad Vocal Asesor Jurídico 
de dicho Instituto, el Ilustre Sr. D. Francisco María Baena 
Bocanegra, Académico y Secretario de esta Real Corporación.  

* Por Orden de 20 de Diciembre de 1995 de la Consejería de 
Educación y Ciencia de la JUNTA DE ANDALUCÍA se designó 
la Comisión de Selección para el estudio y evaluación de las 
solicitudes de Ayudas para Actividades Científicas organizadas por 
las Academias de Andalucía, según convocatoria dispuesta por 
Orden de 18 de Julio de 1995 de la misma Consejería, presidida por 
el Excmo. Sr. D. José Luis Pino Mejías, Director General de 
Universidades e Investigación y como Vocales los Excmos. Sres. D. 
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Eduardo Roca Roca, D. Antonio de la Banda y Vargas, D. Gonzalo 
Piédrola Angulo, D. Joaquín Criado Costa, D. Francisco María 
Baena Bocanegra, D. Antonio Orozco Acuaviva y D. Francisco 
Manuel Salís Cabrera.  
 

VII. ADHESIONES  
 
Esta REAL ACADEMIA DE LEGISLACIÓN Y 

JURISPRUDENCIA y en su nombre la Junta de Gobierno, adoptó 
estos acuerdos sobre las siguientes propuestas:  

 
* Adherirse a la petición del Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla 

en solicitud al Gobierno de la concesión de la Cruz de Honor de la 
Orden de San Raimundo de Peñafort para D. Francisco María 
Baena Bocanegra, Académico y Secretario de esta REAL 
CORPORACIÓN. (7/noviembre/95).  
 

VIII. OTROS ASUNTOS DE INTERÉS  
 
Igualmente la Junta de Gobierno de esta REAL CORPORACIÓN 

ha decidido:  
 

* Esta REAL ACADEMIA aceptó la invitación para participar en el 
Congreso de Academias de Derecho de España e Iberoamérica a 
celebrar en Madrid los días 10 al 12 de Octubre de 1996 organizado 
por la REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA 
YLEGISLACIÓN (7/noviembre/95).  
 

* El Sr. Presidente acompañado del Sr. Secretario en nombre de esta 
REAL CORPORACIÓN asistieron a la sesión pública y solemne 
de Apertura del Curso 1995-96 del INSTITUTO DE 
ACADEMIAS DE ANDALUCÍA celebrado el día 18 de 
Noviembre de 1995 en la ciudad de San Fernando (Cádiz), acto 
celebrado con extraordinaria brillantez, y en el que el Sr. Baena 
Bocanegra tomó posesión de su cargo de Vocal de la Junta de 
Gobierno del citado Instituto.  
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IX. CONCLUSIÓN  

 
Estas han sido a grandes rasgos, salvo error u omisión, las 

principales actividades de la REAL ACADEMIA SEVILLANA DE 
LEGISLACIÓN y JURISPRUDENCIA durante el Curso 1995/96, 
que se ha significado por el espíritu de entendimiento y solidaridad que 
ha presidido en todo momento la vida académica, en un clima de 
permanente colaboración e ilusión.  

 
Sevilla a 26 de Mayo de 1997 

 
EL SECRETARIO 

FRANCISCO MARÍA BAENA BOCANEGRA 
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SUMARIO: I. Normas Reguladoras. II. Antecedentes. III. Legislaciones de 

las Comunidades Autónomas. IV. Ámbito de aplicación de la Legislación 
estatal. V. Concepto de Fundación. VI. Beneficiarios. VII. Constitución. VIII. El 
Registro de Fundaciones. IX. Fundadores. X. Dotación y patrimonio. XI. 
Herencias y donaciones. XII. Patronato. XIII. Protectorado. XIV. Intervención 
judicial. XV. Régimen Fiscal. XVI. Beneficios para las personas físicas que 
realicen aportaciones a Fundaciones. XVII. Donativos por personas jurídicas. 
XVIII. Beneficios aplicables a la actividad de las Fundaciones. XIX. Otros 
impuestos. XX. Tributos Locales. XXI. Régimen Transitorio. XXII. Normas 
especiales sobre determinadas Fundaciones.∗ 

 
 
 
 
 
 
 

I. NORMAS REGULADORAS  
 
a) Es norma básica en el régimen de Fundaciones el artículo 34 de 

la Constitución española, que establece: "Se reconoce el derecho de 
Fundación para fines de interés general con arreglo a la Ley-Regirá 
también para las Fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del 
artículo 22".  

 
En el anteproyecto de Constitución (Boletín Oficial de las Cortes de 

5 de Enero de 1978) figuraban en un sólo artículo el derecho de 
asociación y el de fundaciones.  

 
Posteriormente, en el Senado, se separó la regulación de ambos 

derechos. El derecho de asociación quedó en el artículo 22, precepto que 
se integra en la Sección primera, relativa a los derechos fundamentales, 
con las garantías que a tales derechos se les asignan 
constitucionalmente, mientras que el derecho de fundación pasó a la 

                                                 
∗ Nota del autor: Esta ponencia fue presentada a la Academia en el año 

1995. Publicados posteriormente tres importantes Reales Decretos, reguladores 
de determinados aspectos del régimen jurídico de las Fundaciones, se ha creído 
necesario proceder a una reelaboración de aquella con el fin de recoger en lo 
preciso el contenido de tales disposiciones reglamentarias. 
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Sección segunda, con la numeración que hoy ostenta, situándose 
inmediatamente detrás del derecho a la propiedad privada, con una 
protección menos intensa que la concedida a los derechos integrantes de 
la Sección primera.  

 
b) El Código Civil regula ésta materia en los artículos 35, 37 Y 38. 

En el primero de éstos artículos se reconoce a las fundaciones la 
condición de personas jurídicas; en el 37 se establece que su capacidad 
civil se regulará por las reglas de su institución, debidamente aprobadas 
por disposición administrativa, cuando éste requisito fuese necesario; 
finalmente, el artículo 38 reconoce a las personas jurídicas la facultad de 
adquirir y poseer bienes de todas clases, así como contraer obligaciones 
y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de 
su constitución, añadiendo que los establecimientos de instrucción y 
beneficencia se regirán por lo que dispongan las leyes especiales.  

 
c) La Ley 30/1994 de 24 de Noviembre de Fundaciones y de 

Incentivos Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés 
General, regula en la actualidad el tema de que me ocupo (B. O. E. 25 
Noviembre de 1994).  

 
d) El Real Decreto 765/1995 de 5 de Mayo que regula determinadas 

cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la participación privada 
en actividades de interés general (B. O. E. 24-Mayo 1995).  

 
e) El Real Decreto 316/1996 de 24 de Febrero (B. O. E. del 6 de 

Marzo) aprueba el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal.  
 
f) Finalmente el Real Decreto 384/1996 de 1 de Marzo (B. O. E. del 

29 de Marzo) aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de 
Competencia Estatal.  

 
II. ANTECEDENTES  

 
El Derecho Romano no reconoció las Fundaciones como 

institución, si bien algunos autores sitúan sus antecedentes en las 
"operae piae".  

 
Fue en la Edad Media cuando las obras asistenciales cobran 

desarrollo en especial por la labor de la Iglesia y de los gremios, pero sin 
que aparezcan con personalidad jurídica independiente. Luis Rojas 
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afirma que los juristas españoles de los siglos XVI Y XVII elaboran la 
teoría de las "causas pías" que se aplican especialmente a las herencias 
"pro anima".  

 
El movimiento desamortizador y desvinculador que se origina 

fundamentalmente en el siglo XVIII va a desembocar en España en la 
Ley de 11 de Octubre de 1820, seguida posteriormente por las de los 
años 1837, 1849 Y 1855.  

 
La citada Ley de 11 de Octubre de 1820 que en su artículo 1° 

suprimió las Fundaciones existentes y prohibió la constitución de otras 
nuevas en el 14, ha sido calificada por Don Francisco Tomás y Valiente 
como verdadera acta de defunción de todas las clases o tipos de 
Fundaciones. El citado artículo 1°, en efecto, decía: "Quedan suprimidos 
todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquiera otra especie 
de vinculaciones de bienes raíces, muebles, semovientes, censos, juros, 
foros o cualquiera otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a 
la clase absolutamente libres". Y el también citado artículo 14: "Nadie 
podrá en lo sucesivo aunque sea por vía de mejora ni por otro título ni 
pretexto fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellanía, obra pía 
ni vinculación alguna sobre ninguna clase de bienes o derechos, ni 
prohibir directa ni indirectamente su enajenación. Tampoco podrá nadie 
vincular acciones sobre bancos u otros fondos extranjeros".  

 
Especial importancia reviste la Ley de 20 de Junio de 1849, General 

de Beneficencia.  
 
No voy a detenerme en la evolución posterior de nuestra 

legislación. Si debe recordarse el Decreto e Instrucción de 14 de Marzo 
de 1899, calificado por la Exposición de Motivos de la vigente Ley de 
24 de Noviembre de 1994 como piedra angular del régimen jurídico-
público de las fundaciones asistenciales, puras y mixtas. Se trata -sigue 
diciendo-, de una norma que ha marcado toda una época en la regulación 
de tales Entidades. Regulación que difícilmente podría calificarse de 
feliz, ya que al disponer que los bienes de fundaciones se convertirían, si 
ya no lo estuviesen, en inscripciones intransferibles de la Renta Perpetua 
interior al 4% (Norma recogida también en el Real Decreto de 27 de 
Septiembre de 1912 en relación con los bienes propios de los 
establecimientos benéficos-docentes), constituirían, como pone de 
relieve el Profesor Roca Roca, en un punto de partida de la decadencia 
de las Fundaciones, cuyo capital se había transformado en títulos de la 
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deuda, y como consecuencia de la pérdida de valor adquisitivo de la 
moneda derivado del juego de devaluación monetaria y el paralelo 
fenómeno de infracción económica, quedando descapitalizadas y sin 
ingresos las Fundaciones, que no se van a recuperar en éste aspecto 
económico hasta el Reglamento de Fundaciones Culturales Privadas de 
1972, que las autorizó para poseer toda clase de bienes.  

 
III. LEGISLACIONES DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS:  

 
Además de la legislación antes relacionada, cuatro Comunidades 

Autónomas tienen leyes propias que regulan las Fundaciones en las 
esferas de sus respectivas competencias.  

 
Dichas leyes son las siguientes:  
 
a) Ley 1/1992 de 3 de Marzo de Fundaciones Privadas que ejerzan 

sus funciones principalmente en Cataluña.  
b) Ley 7/1983 de 22 de Junio. Galicia.  
c) Ley 1/1990 de 29 de Enero. Canarias.  
d) Ley 12/1994 de 17 de Junio. País Vasco.  
 

IV. ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEGISLACIÓN ESTATAL:  
 
La Disposición final primera de la Ley de 24 de Noviembre 

reguladora de su aplicación, distingue lo siguiente:  
 
a) Artículos que constituyen las condiciones básicas del derecho de 

Fundación: directa aplicación en todo el Estado (artc. 149.1.1a de la 
Constitución): artículos 1°.1; 2°.1 Y 2; 3°; 6°.1; 7°.1 Y 2; 12.1 y 29.  

 
b) Artículos de aplicación general (artc. 149.1.8° de la 

Constitución): 4°, 5° y 37.2.  
 
c) Artículos de aplicación general (artc. 149.1.8° de la Constitución, 

pero que serán únicamente de aplicación supletoria en las Comunidades 
Autónomas con competencia en materia de Derecho Civil, Foral o 
Especial): 6°.2, 3 y 4; 7°.3; 8°; 9°; 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1; 
27.1, 2 Y 3; 28.2; 30.1, 2 Y 3; 32.1; y 34.1 y 2.  
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d) Artículos que constituyen legislación procesal dictada al amparo 
del artículo 149.1.6° de la Constitución: 16.3; 20.3 último inciso; 28.3; 
30.4; 32.3; 34.3 y 35.  

 
e) Disposiciones dictadas conforme al artículo 149.1.14: el Título 

II; las Disposiciones Adicionales Cuarta, Quinta, Sexta, Séptima, 
Novena, Décima, Undécima, Duodécima y Decimotercera y la 
Disposición Final Tercera. Ello sin perjuicio de los regímenes tributarios 
forales vigentes en los Territorios Históricos del País Vasco y en la 
Comunidad Foral Navarra.  

 
f) Los restantes preceptos de la Ley serán de aplicación a las 

Fundaciones de competencia estatal.  
 
En la actualidad, todas las Comunidades tienen atribuida como 

competencia exclusiva las Fundaciones que desarrollen principalmente 
sus funciones en la Comunidad Autónoma. En Andalucía debe tenerse 
en cuenta su Estatuto y el Real Decreto de 2 de Noviembre de 1983 
sobre traspaso de funciones y servicios del Estado en materia de 
Fundaciones benéficas y laborales.  

 
V. CONCEPTO DE FUNDACIÓN:  

 
Define las Fundaciones el artículo 1 de la Ley: "Son fundaciones las 

organizaciones constituidas sin ánimo de lucro que, por voluntad de sus 
creadores tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la 
realización de fines de interés general".  

 
Entre el Estado y el mero individuo aislado, afirma Villagrán y de 

Villota, existe todo un "magma" de Entidades y Organizaciones sociales 
cuya complejidad y "espesor", entra a formar hoy día parte de lo que 
llamamos "sociedad civil". En ésta, añade, se encuentran, por un lado, 
los mercados y, por otro, entidades sociales constituidas voluntariamente 
que se encuentran concernidas principalmente con la producción, 
reproducción y distribución de bienes colectivos tales como la defensa 
de la identidad o de memorias colectivas, la beneficencia, la sanidad, la 
educación, la investigación, el cultivo de las artes y otros muchos. Estas 
instituciones se definen negativamente por la ausencia de ánimo de lucro 
y por su independencia respecto a la autoridad estatal; y positivamente, 
según Victor Pérez Díaz, por su función de movilización de las 
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capacidades de filantropía, altruismo o "amor lejano" que existen en la 
sociedad civil, en multitud de variantes.  

 
El Tribunal Constitucional en Sentencia de 22 de Marzo de 1988, 

declara que el concepto de Fundación admitido de forma generalizada 
entre los Juristas, considera la Fundación como la persona jurídica 
constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o 
fundadores a un fin de interés general. La Fundación nace, por tanto, de 
un acto de disposición de bienes que realiza el fundador, quien los 
vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que han 
de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados 
de manera permanente o al menos duradera.  

 
Es característica esencial de la fundación la falta de ánimo de lucro. 

Sin embargo, ésta característica, como pone de relieve la Doctrina, hay 
que interpretarla en el sentido, no de que se les prohíba actividades 
mercantiles, sino en el sentido de que la obtención de lucro no debe ser 
en ningún caso su finalidad. La obtención de beneficios puede ser un 
medio para el cumplimiento de sus fines, pero no un fin en sí.  

 
Las fundaciones deben tener como objeto fines de interés general, 

según resulta del mencionado artículo 1°. Este precepto da un concepto 
amplísimo de dichos fines: de asistencia social, cívicos, educativos, 
culturales, científicos, deportivos, sanitarios, de cooperación para el 
desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento de la economía 
o la investigación, de promoción del voluntariado. Para finalizar con una 
fórmula genérica, de amplio contenido: "o cualesquiera otros de 
naturaleza análoga".  

 
Respecto de estos fines, y aunque la Ley no lo diga, no parecen 

existir inconvenientes para que puedan ser dos o más de ellos, 
desarrollados simultáneamente. La condición esencial será que la 
actuación de la Fundación responda a la necesidad de atender intereses 
generales.  

 
VI. BENEFICIARIOS:  

 
Lo señala el artículo 2.2. Atiende al interés general desde el punto 

de vista subjetivo.  
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El punto 3 puede considerarse como innecesario, ya que una 
Fundación de ese tipo no respondería a finalidades de interés general. 
Posiblemente figure por razones históricas.  

 
La Ley no dedica especial atención a los colectivos de trabajadores, 

reconociendo su posibilidad (artc. 2°) y concediendo un plazo al 
Gobierno para regular las constituidas en virtud de Convenio colectivo 
(Disposición Adicional Decimoctava).  

 
VII. CONSTITUCIÓN:  

 
Son tres los sistemas que el Derecho Comparado establece en orden 

a la constitución de las Fundaciones:  
 
a) Sistema de la concesión administrativa:  
 
Es el que rige en el Derecho italiano conforme resulta del artículo 

12 del Códice Civile: "Le associazioni, le fondazioni e le altre istituzioni 
di carattere privato acquistano la personalitá giuridica mediante il 
riconoscimento concesso con decreto reale". Sin embargo, la tendencia 
de los juristas italianos es contraria a la continuidad de este sistema, 
defendiendo un sistema normativo donde la personalidad jurídica se 
adquiera por el cumplimiento de los requisitos legales, con posible 
control de la autoridad judicial.  

 
El sistema de la concesión administrativa rige también en Alemania, 

con igual tendencia doctrinal contraria.  
 
b) Sistema normativo.  
 
Es el que rige en España, así como en Suiza, Holanda, etc.  
 
c) Sistema privado:  
 
Es el propio de los países anglosajones, rigiendo en Inglaterra, 

Noruega y Suecia; sin perjuicio de la inscripción de las Fundaciones en 
el Registro correspondiente.  

 
El artículo 3° de la Ley española ordena que las Fundaciones 

tendrán personalidad jurídica desde la inscripción de la escritura pública 
de su constitución en el correspondiente Registro de Fundaciones. Puede 
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verse su analogía con lo previsto para las Compañías Mercantiles en el 
artículo 119 del Código de Comercio y, en especial, en el artículo 7° de 
la Ley de Sociedades Anónimas y en el artículo 11 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada.  

 
Conforme al artículo 7° de la Ley de 1994, la Fundación podrá 

constituirse por actos intervivos o mortis causa.  
 
En su punto 2 vuelve a insistir el artículo 7° en que la constitución 

de la Fundación deberá realizarse mediante escritura pública, que deberá 
reunir los requisitos que se establecen en el artículo 8°; exigencia de 
escritura pública, también prevista en el artículo 5.1 del Reglamento del 
Registro de Fundaciones de competencia estatal.  

 
Según resulta del repetido artículo 7° puntos 3 y 4, en la 

constitución mediante testamento caben dos posibilidades:  
 
a) Estableciéndose ya en éste con los requisitos previstos en el 

artículo 8° para la escritura de constitución por actos intervivos. Entre 
éstos requisitos, figura la redacción de los Estatutos que habrán de 
regida. Ello supone un testamento con un contenido muy minucioso.  

 
b) En el testamento el testador se limita a establecer su voluntad de 

crear la Fundación y de disponer de los bienes y derechos de la dotación. 
En este caso, la escritura se otorgará por el Albacea, los herederos o por 
quien designe el protectorado. Es indudable que la voluntad de crearla y 
el disponer de los bienes y derechos supone unos requisitos mínimos, 
pero nada impide que sin llegar a determinar todos los puntos exigidos 
por el artículo 8° el testador pueda determinar, con mayor o menor 
precisión, algunos puntos que fijen su voluntad respecto a la Fundación 
que constituye, como puede ser la denominación, los fines, el domicilio, 
el órgano de gobierno, etc.  

 
El testamento podrá adoptar cualquiera de las formas previstas en el 

Código Civil e incluso en las legislaciones forales: comunes (artículo 
676 del C. C.) o especiales (artículo 677 del C. C.). Si se trata de 
testamento ológrafo será preciso que el mismo haya sido protocolizado 
conforme a lo ordenado en el artículo 693 del Código Civil una vez 
cumplido los requisitos previstos en los artículos 689 a 692 del propio 
cuerpo legal.  
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La doble posibilidad de constituirse la Fundación por actos 
intervivos o mortis causa, se establece también en las cuatro Leyes de 
Comunidades Autónomas que regulan Fundaciones:  

 
La Ley 1/1982 de 3 de Marzo que regula las Fundaciones privadas 

en Cataluña, después de exigir la escritura pública en la carta 
fundacional, establece que la voluntad fundacional manifestada en 
testamento debe ser ejecutada por las personas designadas por el 
fundador, las cuales deberán completarla con los requisitos que se 
exigen para la carta fundacional, otorgar ésta y pedir su inscripción en el 
Registro. Si no lo hicieran, por cualquier causa, la omisión será suplida 
por el protectorado (artículo 6°).  
 

La Ley 7/1983 de 22 de Junio reguladora del régimen de las 
Fundaciones de interés gallego, si bien establece que la voluntad 
fundacional puede manifestarse en cualquier forma susceptible de 
producir efectos jurídicos y que las Fundaciones pueden constituirse por 
actos intervivos o mortis causa (artc. 3°), exige la escritura pública para 
la constitución por actos intervivos. Respecto al acto fundacional mortis 
causa establece que el testador puede otorgar la carta fundacional por si 
mismo o designar a otra persona para su otorgamiento (artc. 4°).  

 
Por lo que respecta a las Fundaciones Canarias (Ley 1/1990 de 29 

de Enero) el régimen establecido es prácticamente el mismo: 
constitución por actos intervivos o mortis causa (artc. 3°) y exigencia de 
escritura pública (artc.4°).  

 
Finalmente, la Ley 12/1994 de 17 de Junio de Fundaciones del País 

Vasco ordena que la Fundación podrá constituirse por actos intervivos o 
mortis causa, en ambos casos mediante escritura pública (artículo 5°). 
Este mismo artículo establece que "en el acto fundacional mortis causa 
el fundador podrá otorgar por si mismo la escritura pública o designar a 
las personas que hubieren de otorgarla". La norma no me parece clara: 
¿esa "escritura pública" otorgada por el testador, es el mismo testamento 
o es un documento complementario, a modo de lo previsto para las 
particiones por el artículo 1.056 del Código Civil?  

 
La inscripción conforme a la Ley de 24 de Noviembre de 1994 tiene 

un carácter claramente constitutivo: sin inscripción el Ente constituido 
carecerá de personalidad jurídica y no podrá usar la palabra 
"Fundación"; palabra ésta que necesariamente habrá de constar en la 
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denominación de las Fundaciones conforme preceptúa el artículo 9 .1.a 
de la Ley.  

 
Ante los términos imperativos del texto legal, carecen hoy de 

interés las antiguas discusiones doctrinales sobre la eficacia de la 
inscripción, basadas en las posibles interpretaciones de las entonces 
normas legales e, incluso, en estudios de Derecho comparado.  

 
Cabe preguntarse cuál será la situación jurídica de aquellas 

Fundaciones que no hayan obtenido la inscripción en el Registro 
correspondiente. La contestación, a mi juicio, no es clara. El artículo 11 
de la Ley regula la actuación del órgano de gobierno en el periodo que 
transcurra entre el otorgamiento de la escritura fundacional y la 
inscripción, así como la responsabilidad en el supuesto de no 
conseguirse ésta. El artículo 6.1 del Reglamento del Registro de 
Fundaciones ordena los plazos dentro de los cuales deberán presentarse 
a inscripción los actos inscribibles; y en el artículo 13 establece que los 
actos sujetos a inscripción y no inscritos no perjudicarán a terceros de 
buena fe, presumiéndose ésta buena fe mientras no se pruebe que el 
tercero conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito.  

 
A la vista de estos textos parece preciso distinguir a éstos efectos 

entre el acto fundacional y los actos posteriores a aquél. Respecto de 
éstos últimos la solución nos la ofrece el artículo 37 de la Ley y el citado 
artículo 13 del Reglamento del Registro de Fundaciones: los actos no 
serán nulos, pero no perjudicarán a terceros de buena fe, presumiéndose, 
como antes he indicado, la existencia de ésta. Por lo que respecta al acto 
de constitución, nos encontramos, como resulta también de lo expuesto, 
con tres normas legales: que no se adquiere personalidad jurídica, que 
no puede utilizarse la palabra "Fundación" en la denominación y que el 
acto constitutivo no es oponible -no perjudica- a terceros de buena fe. El 
artículo 11 de la Ley no resuelve, a mi juicio, la cuestión, ya que si bien 
establece una norma de responsabilidad para el supuesto de la no 
inscripción, no regula la situación del Ente constituido y no inscrito. 
Considero que obviamente, no es posible acudir a una solución análoga 
a la que establece el artículo 16 de la Ley de Sociedades Anónimas, 
aplicable también, por remisión, a las Sociedades de Responsabilidad 
Limitada: la conversión en un Ente de la misma naturaleza pero de 
distinta clase.  
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Tal vez una solución sea estimar la existencia de un derecho del 
fundador o fundadores a resolver el acto fundacional, recuperando aquél 
o aquéllos la propiedad de los bienes dotacionales, sin perjuicio de 
soportar las responsabilidades que se derivan del antes citado artículo 11 
de la Ley.  

 
El problema de la reversión de los bienes al Fundador o a las 

personas designadas por éste, no tiene una respuesta clara en nuestro 
actual Derecho.  

 
La Sentencia de 6 de Junio de 1987, de la Sala de lo Contencioso 

Administrativo del Tribunal Supremo, anuló un acuerdo del entonces 
Ministerio de Educación y Ciencia por el que se negaba la aprobación a 
la distribución del activo fundacional de una Fundación extinguida, 
estimando el Tribunal Supremo que, conforme a las cláusulas que regían 
aquélla, debió reconocerse el derecho del actor a distribuir dicho activo 
fundacional entre los derechohabientes del fundador. Consideró dicho 
Tribunal que "las cláusulas fundacionales constituyen Ley de la 
Fundación; y si ya no pueden cumplirse los fines deseados por el 
fundador, los bienes que adscribió a ellos han de seguir el destino que le 
señalase; los cuales, de no haber tal expresa designación, seguirían el 
destino regulado por las Leyes. Sucede algo así, continúa diciendo la 
Sentencia, como en el sistema sucesorio del artículo 658 del Código 
Civil: primero: la voluntad del dueño de los bienes y después la norma 
de la Ley, paralelas a voluntad del fundador y voluntad de la Ley.  

 
El artículo 31 de la Ley de 1994 que vengo comentando, al regular 

la liquidación de las Fundaciones no hace referencia alguna a la 
posibilidad de que se regule la reversión.  

 
Respecto a las Fundaciones preexistentes, la Disposición Transitoria 

Primera de la Ley establece que las Fundaciones existentes de 
competencia estatal constituidas a fe y conciencia, estarán sujetas a los 
preceptos de la Ley, salvo aquellos cuya aplicación suponga, en virtud 
de lo dispuesto expresamente por el Fundador, el cumplimiento de una 
condición resolutoria que implique la extinción de la Fundación. 
Estableciendo un plazo de dos años durante el que será aplicable, tan 
sólo a dichas Fundaciones, lo dispuesto en el artículo 31.2 que regula el 
destino de los bienes de las Fundaciones extinguidas. Coincido con Juan 
Ignacio Gomeza, en considerar como insuficiente y poco claro éste 
régimen transitorio.  
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Mantiene Gomeza la posibilidad legal de la reversión en nuestro 

actual Derecho y se pregunta:  
 
¿No favorece el espíritu dotacional la posibilidad de admitir el 

reconocimiento del derecho de reversión?  
 
¿No puede pensarse en Fundaciones temporales que permitan 

destinar a una persona durante un periodo de tiempo determinado una 
fracción de su patrimonio a fines de interés general, sin perjuicio de su 
posterior recuperación?  

 
¿No sería mucho más sencillo admitir pura y simplemente la 

reversión de los bienes dotacionales?  
 
Me parecen sumamente acertadas las opiniones, que acabo de 

exponer, de este jurista.  
 

VIII. EL REGISTRO DE FUNDACIONES:  
 
El artículo 36 de la Ley crea un Registro de Fundaciones en el 

entonces Ministerio de Justicia e Interior, que tendrá por objeto la 
inscripción de las Fundaciones de competencia estatal y de los actos que 
con arreglo a las Leyes sean inscribibles. Estableciendo que la estructura 
y funcionamiento de dicho Registro se determinará reglamentariamente.  

 
Este Registro, anunciado por la Ley, ha sido regulado para las 

Fundaciones de competencia estatal por el Real Decreto 384/96 de 1 de 
Marzo, como antes he indicado.  

 
Notas que caracterizan este Reglamento, son las siguientes:  
 
1°.- Regula exclusivamente las Fundaciones de competencia estatal 

(artículo 1°).  
 
2°.- Se trata de un Reglamento que pudiéramos calificar de básico, 

no exhaustivo, según resulta de su Exposición de Motivos: "La novedad 
del sistema motiva que la regulación ahora aprobada sólo contendrá las 
líneas esenciales para la puesta en marcha del Registro de Fundaciones 
de competencia estatal". Parece, pues, presuponerse la publicación de 
nuevas normas que complementen las del propio Reglamento. Así 
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resulta además, de lo establecido en la Disposición Final Primera del 
Real Decreto 384/96 por la que se faculta al entonces Ministro de 
Justicia e Interior (hoy sólo Ministro de Justicia) para dictar las 
Disposiciones oportunas del desarrollo de aquél.  

 
3°.- Se inspira esencialmente en los Registros de la Propiedad y 

Mercantiles, según se declara en la propia Exposición de Motivos: las 
Reglas sobre calificación, publicidad formal y régimen de recursos están 
basadas en normas paralelas ya en vigor en el ámbito de los Registros de 
la Propiedad y Mercantiles.  

 
4°.- Este Registro se encuadra dentro de la Dirección General de los 

Registros y del Notariado, en el Ministerio de Justicia (artículo 2°).  
 
Algunos puntos merecen, a mi juicio, especial atención:  
 
A) La séptima Disposición Adicional de la Ley 30/1994 establece 

que todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades que en 
virtud de la normativa reguladora de este Impuesto, vinieren obligados a 
llevar la contabilidad exigida en la misma, deberán legalizar sus libros y 
presentar sus cuentas anualmente en la forma establecida con carácter 
general en la Legislación Mercantil para los empresarios. El Código de 
Comercio en su artículo 27, redactado por la Ley 19/1989 de 25 de Julio, 
establece que los empresarios presentarán los libros que 
obligatoriamente deben llevar en el Registro Mercantil del lugar donde 
estuviere su domicilio, a efectos de su legalización. Reitera ésta 
obligación, por lo que respecta a los libros, el artículo 293 del 
Reglamento del Registro Mercantil, y el 329 del mismo Reglamento en 
cuanto a las cuentas anuales.  

 
Lo dispuesto en la Disposición Adicional Séptima provocó algunas 

dudas respecto adonde debieran presentarse las cuentas anuales. Si se 
interpretaba la misma en el sentido de que las cuentas anuales deben 
presentarse en el Registro Mercantil, pudiera entenderse anómalo que 
llegasen a éste Registro cuentas de Entidades no inscritas ni inscribibles 
en él. El artículo 81 del citado Reglamento del Registro Mercantil 
establece, a mi juicio con carácter exhaustivo, qué personas físicas y 
jurídicas pueden o deben ser objeto de inscripción.  

 
Publicado el Reglamento del Registro de Fundaciones estimo que 

éste ha venido a contestar a dicho interrogante. El artículo 4° de aquél 
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ordena que se incorporarán al Registro de Fundaciones de competencia 
estatal, una vez remitidos por el Protectorado, los siguientes 
documentos:  

 
a) Con carácter anual, el Inventario, Balance de situación, Cuenta 

de Resultados y Memoria, expresiva de las actividades fundacionales y 
de la gestión económica, en los términos que señala el artículo 23.1 de la 
Ley 30/1994. b) La liquidación del presupuesto de ingresos y gastos del 
año anterior. c)Los informes de auditoría externa a que hace referencia 
el artículo 23.3 de la Ley 30/1994 ..  

 
Tal vez pudiera estimarse que no existe oposición entre los 

preceptos de la Ley (Disposición Adicional Séptima) y del Reglamento 
del Registro de Fundaciones (artículo 4°), en el sentido de que la 
incorporación al Registro de Fundaciones es obligatoria para todas las 
Fundaciones, mientras que lo dispuesto en la Ley, con la obligación 
además de depositar también en el Registro Mercantil sólo sería 
aplicable a las Fundaciones en que se dieran las circunstancias previstas 
en la repetida Disposición Adicional.  
 

Sin embargo, no me parece aceptable:  
 
- Porque la Disposición Adicional Séptima de la Ley no se presenta 

lo suficientemente clara y categórica para imponer una interpretación 
distinta. - Porque el Reglamento del Registro de Fundaciones sólo exige 
el depósito en éste Registro, olvidando, o tal vez más exactamente 
interpretando, lo dispuesto en la Ley.  

 
- Porque parece tener poca justificación lógica, exigir un doble 

depósito de las cuentas en dos Registros distintos.  
 
- Porque, como antes he indicado, resulta anómalo el depósito de 

cuentas en un Registro, el Mercantil, en el que no figura inscrita la 
Fundación.  

 
B) Sigue como norma general el Reglamento del Registro de 

Fundaciones los principios fundamentales que las respectivas 
legislaciones establecen para las inscripciones en los Registros de la 
Propiedad y Mercantiles, en cuanto se refiere a la documentación 
exigible para practicar aquellas (artículo 3° de la Ley Hipotecaria y 
artículo 5° del Reglamento del Registro Mercantil, especialmente).  
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En concordancia con estos principios de nuestro Derecho Registral 

el artículo 5° del Reglamento del Registro de Fundaciones exige como 
norma general la escritura pública o los testimonios de las 
correspondientes Resoluciones judiciales o administrativas, si bien 
admite para determinados supuestos testimonios, con firmas legitimadas 
notarialmente, del acuerdo adoptado por el Patronato, documentos 
privados con firma legitimada notarialmente también, o comparecencia 
firmada ante el encargado del Registro.  

 
Si ponemos en relación la excepción prevista en el apartado 2 de 

dicho artículo 5 para los aumentos y disminuciones de la dotación, con 
lo ordenado para las Sociedades en el Registro Mercantil, -estableciendo 
previamente, un paralelismo entre aumento de capital y aumento de 
dotación-, observaremos que la solución en el Registro de Fundaciones 
es distinta de la que ordena el Reglamento del Registro Mercantil 
(artículo 95.1, en relación con el artículo 94.2°).  

 
Por el contrario, la posibilidad establecida en el artículo 5.3 en 

relación con el párrafo d) del artículo 3, guarda una cierta similitud con 
las Normas del Registro Mercantil. Sólo una cierta similitud, ya que si 
bien los nombramientos de Administradores de las Sociedades 
Anónimas y de las de Responsabilidad Limitada pueden ser 
formalizados en documentos privados con firmas legitimadas, artículo 
142 del Reglamento del Registro Mercantil para las Sociedades 
Anónimas y 177, por remisión, para las de Responsabilidad Limitada, 
los nombramientos de Comisiones Ejecutivas y de Consejeros 
Delegados tienen, preceptivamente, que figurar en escritura pública, 
según los artículos 151 Y 177 del mismo Reglamento, lo que no es 
preciso para la delegación de facultades, prevista en el artículo 14.1 de 
la Ley de 1994, según resulta del antes citado artículo 3.d) de su 
Reglamento.  

 
C) Establece el Reglamento los plazos dentro de los cuales deben 

solicitarse las inscripciones en el Registro de Fundaciones.  
 
Llama la atención los muy distintos plazos establecidos para las 

Fundaciones constituidas en testamento que deba ser adverado 
judicialmente (artc. 689 y siguientes para el testamento ológrafo; 712 y 
siguientes para el cerrado; 718 para el militar; 725 y 726 para el 
marítimo), en que el plazo es el de un mes contado a partir de la 
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protocolización notarial, y el fijado para el testamento abierto notarial, 
en que el plazo es el de un año a partir de la muerte del testador. Tal vez 
el acortamiento del plazo para los primeros, tenga su razón de ser en la 
dilación que las actuaciones judiciales y la protocolización provocan 
necesariamente, a diferencia de lo que ocurre con el testamento abierto 
notarial en que en muy breves días es posible obtener la copia 
autorizada.  

 
D) Inscripciones fuera de plazo:  
 
Me he referido ya con anterioridad a las consecuencias de la falta de 

inscripción. Distinta es la trascendencia de las inscripciones fuera de 
plazo, a las que se refiere el artículo 6.3 del Reglamento del Registro de 
Fundaciones. Estimo que este incumplimiento:  

 
* Provoca la responsabilidad de los Órganos del Patronato.  
 
* Será de aplicación lo dispuesto en el artículo 11 de la Ley, por el 

que se limita el campo de actuación de dicho Órgano de gobierno, 
dejándolo reducido, además de los actos necesarios para la inscripción, a 
aquellos otros que resulten indispensables para la conservación del 
patrimonio y los que no admitan demora sin perjuicio para la Fundación.  

 
* No afectará a la validez de los actos realizados, sin perjuicio de la 

no oponibilidad a terceros mientras no sean inscritos (artículo 13 del 
Reglamento).  

 
E) Calificación registral:  
 
La regula el artículo 11 del Reglamento del Registro. Este precepto 

encomienda al encargado del mismo la correspondiente calificación, 
intrínseca y extrínseca de los documentos presentados, teniendo en 
cuenta además el contenido de las inscripciones que figuren en el 
Registro. Sin embargo, el artículo 15 establece que todas las decisiones 
negativas se adoptarán por el Director General de los Registros y del 
Notariado, de lo que parece inducirse que las calificaciones contrarias a 
la inscripción, deberá ser precisamente dicho Director General quien las 
adopte.  
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Esta calificación se encuentra condicionada en la inscripción de la 
constitución de la Fundación por lo establecido en los artículos 36.2 de 
la Ley y 7.2 del Reglamento del Registro.  

 
El primero de dichos artículos exige el informe favorable del 

Protectorado respecto a la persecución de fines de interés general y a la 
determinación de la suficiencia de la dotación.  

 
El segundo establece que el encargado del Registro solicitará del  
 
Protectorado el informe sobre dichos extremos.  
 
Por lo tanto y a la vista de dichos preceptos, tenemos:  
 
a) Una regla general: la calificación favorable por parte del 

Registro.  
 
b) Una excepción para las inscripciones de constitución, en las que 

se exige:  
 
a'.- El informe del Protectorado correspondiente sobre el interés 

general de los fines de la Fundación y la suficiencia de la dotación de 
ésta. Si este informe es favorable, no procederá calificación registral 
sobre estos extremos, ya que dicho informe es vinculante.  

 
b'.- La calificación registral respecto al restante contenido de la 

escritura constitutiva.  
 
No han faltado críticas a la exigencia de que el Protectorado 

califique, incluso con carácter vinculante, la suficiencia de la dotación. 
A la Fundación, dice Gomeza, no se le debe imponer un capital mínimo, 
una dotación mínima, porque hay Fundaciones que necesitan muy poco 
patrimonio, y que desarrollan su labor mediante la gestión desinteresada 
de sus patronos, prevaleciendo en ellos el aspecto organizativo sobre el 
patrimonial. Esta exigencia introduce un elemento de incertidumbre y 
discrecionalidad en el proceso de constitución contrario a un sistema 
normativo.  

 
F) Publicidad del Registro:  
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El artículo 36.4 de la Ley establece que el Registro de Fundaciones 
será público y que la publicidad se hará efectiva por certificación o por 
simple nota informativa o copia de los asientos.  

 
El artículo 12 del Reglamento del Registro de Fundaciones precisa 

este extremo. Si bien establece que aquél es público para todos los que 
tengan interés legítimo en conocer su contenido, lo que parece indicar la 
necesidad de una cierta justificación de dicho interés, esta exigencia 
queda, de hecho, inoperante al añadir que el interés se presume por el 
solo hecho de solicitar la publicidad. Parece, por lo tanto, que sólo en 
casos muy excepcionales será posible que el Registro niegue una 
certificación, una nota o una copia a cualquier persona que la solicite, 
destruyéndose así la presunción "iuris tantum" de interés legítimo que 
dicho artículo 12 establece.  

 
La actual tendencia legislativa se orienta hacia la máxima 

publicidad del contenido de los Registros. Así, la Ley Hipotecaria 
(Texto Refundido aprobado por Decreto de 8 de Febrero de 1946) 
después de establecer en su artículo 221 que los Registros serán públicos 
para quienes tengan interés conocido, limita en el 227 la expedición de 
certificaciones ordenando que' los Registradores no las expedirán sino a 
instancias por escrito del que a su juicio tenga interés conocido en 
averiguar el estado del inmueble o derecho real de que se trate. Por el 
contrario, el Reglamento del Registro Mercantil (aprobado por Real 
Decreto 1.597/1989 de 29 de Diciembre) establece que dicho Registro es 
público y que la publicidad se hará efectiva por certificación, nota 
informativa o copia de los asientos y de los documentos depositados en 
el Registro.  

 
La Disposición Transitoria Cuarta de la Ley establece que en tanto 

no entre en funcionamiento el Registro de Fundaciones a que se refiere 
el artículo 36, subsistirán los Registros de Fundaciones actualmente 
existentes. Parece indudable que las Comunidades Autónomas pueden y 
deben llevar sus propios Registros y así lo establecen las cuatro Leyes 
existentes.  

 
IX. FUNDADORES  

 
Pueden ser fundadores las personas físicas, las personas jurídicas 

privadas, las personas jurídicas privadas de índole institucional y las 
personas jurídico-públicas (artc. 6° de la Ley).  
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A) Las personas físicas: Si constituyen mediante testamento 

deberán tener la capacidad necesaria para testar. Por lo tanto, si se hace 
mediante testamento ológrafo será preciso que el testador sea mayor de 
edad (artc. 688 del Código Civil). Si por testamento abierto o cerrado 
bastará con ser mayor de catorce años. Si la constituyen mediante 
escritura, su capacidad no será distinta de la exigida para hacer 
donaciones, que establece el artículo 624 del Código Civil. En este 
sentido parece que hay que interpretar la capacidad "especial" a que se 
refiere el artículo 6. El Profesor Albadalejo García comentando el citado 
artículo 624 del Código, entiende que para poder donar es preciso: 1°. 
Poder disponer de los bienes a título gratuito, por lo que no podrán 
donar las personas que sólo estén facultadas para disponer a título 
oneroso. 2°. La disponibilidad, no necesariamente de los bienes 
concretos que se donen en el caso, ni necesariamente de toda clase de 
bienes, sino disponer de la clase de bienes que se donan; así, un menor 
emancipado podrá por sí solo donar bienes muebles que no sean de 
extraordinario valor, ya que sólo se le veda la disponibilidad de bienes 
inmueble s y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de 
extraordinario valor.  

 
B) Personas jurídicas privadas de Índole asociativa:  
 
¿Puede una sociedad destinar parte de sus fondos a constituir una 

Fundación?  
 
Tal vez pudiera objetarse que teniendo las sociedades por esencia 

como finalidad el partir entre los socios "las ganancias" (artc. 1665 del 
Código Civil) o "el obtener lucro" (artc. 116 del Código de Comercio), 
la constitución de la Fundación no cumplirá esa finalidad, al destinar 
una cierta parte de los fondos sociales a una actividad no retributiva.  

 
No es éste el momento para plantear el problema ni exponer con 

algún detalle las diversas posturas doctrinales respecto a este interesante 
tema:  

 
Posibilidad de sociedad mercantil sin ánimo de lucro (Girón Tena, 

Sánchez Calero, Illescas Ortiz, Bérgamo, Rubio); ánimo de lucro como 
requisito esencial (Bercovitz, Broseta, Cámara, Vicent Chuliá, Uria); 
necesidad de fin lucrativo sin que ello suponga necesariamente la 
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obtención de un beneficio positivo repartible (Cámara en un cierto 
momento; Ley francesa de 4 de Enero de 1978).  

 
Lo que parece perfectamente aceptable es que la finalidad de 

obtener ganancias no puede considerarse aplicable a todos y cada uno de 
los actos de la sociedad, bastando con que exista y se persiga en su 
conjunto.  

 
Una resolución de la Dirección General de los Registros y del 

Notariado de fecha 22 de Noviembre de 1991 declaró inscribible una 
cláusula de los Estatutos de una Sociedad Anónima redactada en los 
términos siguientes: "La sociedad destinará cada año una parte de sus 
beneficios a efectuar aportaciones o donaciones a las Fundaciones 
promovidas por M. La cuantía de ésta aportación se determinará por la 
Junta General y no podrá exceder del 5 por 100 del beneficio del 
ejercicio"  

 
C) Personas jurídico-privadas de índole instituciona1:  
 
No me parece clara esta expresión. "Índole institucional" es un 

término normalmente referido al campo público. Cabe pensar se refiere 
a las corporaciones y las fundaciones previstas en el artc. 35 del Código 
Civil, en ocasiones denominadas Instituciones, a la Iglesia, las 
Organizaciones Religiosas, etc. En base a este artículo sería posible que 
una Fundación constituyese, a su vez, una o más Fundaciones.  

 
D) Personas jurídico-públicas:  
 
En principio, se prevé la posibilidad de que sean fundadoras, salvo 

que sus normas reguladoras lo impidan.  
 
Rebollo Álvarez-Amandi entiende comprendidas en estas personas 

jurídico-públicas las Comunidades Autónomas, los Ayuntamientos, las 
entidades autónomas y las empresas públicas y nacionales. Es una 
posibilidad -añade- pero sólo eso: la Administración cuenta con 
instrumentos de acción suficientes para no tener que acudir a la creación 
de Fundaciones; sería algo así como ir contra corriente en un campo en 
el que la acción de la beneficencia pública se fue sustituyendo por las 
instituciones de asistencia social, bajo una filosofía y una normativa 
diferentes, acordes con la organización de un Estado social.  
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Tampoco Rojas Montes omite su crítica. Considera inadecuada la 
posibilidad de que éstas personas jurídico-públicas puedan constituir 
Fundaciones, porque ello supone la apropiación por una persona pública 
de una institución jurídica típica de la sociedad civil. La Fundación ha 
de realizar fines generales con recursos financieros privados y no con 
recursos públicos.  

 
Roca Roca entiende que quedan fuera del ámbito de la Ley las 

denominadas, propia o impropiamente, Fundaciones Públicas, que han 
venido utilizándose en nuestro ordenamiento jurídico por las distintas 
Administraciones Públicas, mediante la adscripción de un patrimonio a 
un fin de interés general, y cuya técnica ha sido usual en la 
Administración Local al regular las formas de gestión directa de los 
Servicios Municipales.  

 
X. DOTACIÓN Y PATRIMONIO:  

 
Son dos conceptos que no deben confundirse. La distinción 

podemos equipararla a la que existe entre capital y patrimonio en las 
Sociedades. La coincidencia numérica normalmente sólo se producirá en 
el momento fundacional.  

 
Regula la dotación el artículo 10.2 de la Ley. En ella cabe distinguir 

dos aspectos: la dotación en el momento fundacional (Punto 1) y la 
dotación en momentos posteriores (Punto 2).  

 
Como norma general, la dotación puede consistir en bienes y 

derechos de cualquier clase.  
 
A) Dotación en el acto fundacional:  
 
Debe ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines 

fundacionales. El determinar si éste requisito se cumple es función, 
como antes he indicado del Protectorado. Por lo tanto, creo que es un 
requisito que escapa a la calificación del Notario, salvo cuando a simple 
vista sea absoluta y notoriamente desproporcionado.  

 
El desembolso inicial debe ser, al menos del 25 %. Recuerda a la S. 

A. (artículo 12 de la Ley).  
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Puede consistir en un compromiso de aportación por parte de 
terceros que deberá estar garantizado. ¿ Cuál puede ser esta garantía? 
Como la Ley no lo dice, estimo que puede ser cualquiera, 
correspondiendo al Protectorado esta calificación. Parece que estos 
terceros deberán tener la misma capacidad que se exige a los 
fundadores.  

 
La cuantificación y acreditación de las aportaciones puede suscitar a 

la vista de lo dispuesto en los artículos 36 de la Ley y 3° del Reglamento 
de Fundaciones, algunas dudas:  

 
1.- Aportaciones dinerarias: El artículo 10.3 de la Ley establece que 

"se acreditarán ante el Notario actuante la realidad de las aportaciones". 
Parece aceptable aplicar a este supuesto los criterios coincidentes -no las 
propias normas- de las Leyes reguladoras de las Sociedades Anónimas y 
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada. En este sentido, el 
artículo 40.1 de la Ley de 22 de Diciembre de 1989 establece que ante el 
Notario autorizante deberá acreditarse la realidad de las aportaciones 
dinerarias, mediante la exhibición y entrega de sus resguardos de 
depósito a nombre de la Sociedad en una Entidad de crédito, o mediante 
su entrega para que aquél lo constituya a nombre de ella. La nueva Ley 
reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995 
de 23 de Marzo) ha venido a impedir una posible corruptela, fijando en 
sólo dos meses a contar de su fecha la vigencia de la certificación, 
dentro de cuyo periodo la cancelación del depósito exigirá la previa 
devolución de aquélla a la Entidad de crédito emisora.  

 
El Reglamento de Fundaciones no precisa nada sobre este punto.  
 
2.- Aportaciones no dinerarias: La Ley se limita a establecer que se 

acreditará ante el Notario actuante la realidad de las aportaciones. El 
Reglamento, sin embargo, precisa que estas aportaciones "se valorarán 
por el Protectorado con arreglo a las normas reguladoras de dichas 
aportaciones a sociedades de responsabilidad limitada".  

 
Este precepto reglamentario resulta de no fácil interpretación. 

Cuando la Ley se refiere a "sociedades de responsabilidad limitada", 
este término, así escrito, admite una doble interpretación: 1) como 
sociedad que para todos o para alguno o algunos de sus socios limita la 
responsabilidad de éstos a lo aportado u obligado a aportar (Anónimas, 
de Responsabilidad Limitada en sentido estricto y Comanditarias). 2) 
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como Sociedad de Responsabilidad Limitada, en sentido técnico. 
Recordemos que cuando se promulgó el Texto Refundido de la Ley de 
Sociedades Anónimas de 22 de Diciembre de 1989 las palabras 
"Sociedad Anónima" que aparecieron en el Boletín Oficial del Estado 
con sus iniciales en mayúsculas, provocaron una larguísima rectificación 
de errores, en el sentido de que debieran figurar con tales iniciales en 
minúsculas (B. O. E. de 1 de Febrero de 1990).  

 
Las normas reguladoras de las Sociedades Anónimas y de las 

Sociedades de Responsabilidad Limitada, son netamente diferentes, en 
este punto, en nuestra legislación.  

 
En la Sociedad Anónima, las aportaciones no dinerarias, cualquiera 

que sea su naturaleza, habrán de ser objeto de un informe elaborado por 
uno o varios expertos independientes designados por el Registrador 
Mercantil (artículo 38 de la Ley).  

 
Por el contrario, en las Sociedades de Responsabilidad Limitada no 

se ha establecido ningún procedimiento obligatorio para justificar el 
valor de las aportaciones no dinerarias (artículo 20 de la Ley), 
sustituyéndose este sistema por el de una fuerte responsabilidad de 
fundadores, socios, adquirentes de las participaciones contravalor de 
aquéllas y administradores, en los términos establecidos en el artículo 21 
de la Ley. La valoración pericial queda así como algo simplemente 
facultativo según resulta del propio artículo 21 en su párrafo 5. Sólo en 
el artículo 74.3 se hace una referencia para los supuestos de aumento de 
capital efectuadas con este tipo de aportaciones, a las personas que 
hayan de efectuar la valoración, sin más precisiones.  

 
En conclusión no me parece posible aplicar a las aportaciones no 

dinerarias a las Fundaciones las normas correlativas para las Sociedades 
Anónimas. Un sistema, muy concreto y, por cierto, no barato, para un 
determinado tipo de sociedades, no parece posible extenderlo a otros 
casos, sin que un texto claro y terminante así lo ordene.  

 
Dando pues a la expresión del Reglamento un sentido estricto, 

técnico, llegaremos a la conclusión de que la referencia que en él se hace 
a las "sociedades de responsabilidad limitada", carece prácticamente de 
contenido. Tal vez pueda entenderse que quedará al criterio del 
Protectorado, al calificar la dotación, la corrección de los criterios de 
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valoración utilizados, de conformidad con lo establecido en el artículo 
10.3 de la Ley.  

 
B) Bienes integrados en la dotación después del acto 

fundacional:  
 
Conforme al artículo 10.2 tienen la consideración legal de dotación 

los bienes o derechos que durante la existencia de la Fundación se 
afecten por el fundador o el Patronato con carácter permanente a los 
bienes fundacionales. Complementan esta norma las del artículo 25 
puntos 1 y 2 y el 42.1 b). De conformidad con estos preceptos de los 
ingresos netos que previa deducción de impuestos obtenga la Fundación, 
deberá destinarse, al menos el 70% a la realización de los fines 
fundacionales, debiendo destinarse el resto, deducidos los gastos de 
administración, a incrementar la dotación fundacional; gozando la 
Fundación de un plazo de tres años para hacer efectivo el destino de la 
proporción a que se refiere dicha norma. Como se observa, es posible 
que la dotación permanezca inalterable, en el supuesto de que el 
Patronato acordase destinar la totalidad de los ingresos netos a la 
realización de los fines de la Fundación. Cabe observar alguna 
diferencia de redacción entre los artículos 25 y 42.1 b), que supongo no 
tendrá relevancia.  

 
Villagrán y de Villota realiza la siguiente clasificación, esquemática 

de los ingresos de las Fundaciones:  
 
I.-Procedentes de fuentes de financiación interna:  
a) Cuotas de los asociados (socios adheridos).  
b) Honorarios por prestación de servicios.  
c) Rendimientos del patrimonio.  
d) Rendimientos de actividades (fundación-empresa).  
II.-Procedentes de fuentes de financiación externa:  

1) Procedentes del sector público:  
  a) Subvenciones.  

b) Exenciones o beneficios fiscales.  
2) Procedentes del sector privado:  

a) Aportaciones de entidades fundadoras.  
b) Donativos o aportaciones de terceros en metálico.  
c) Donativos o aportaciones de terceros en especie.  
d) Aportaciones voluntarias de trabajo.  
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Estas aportaciones procedentes del sector privado, añade Villagrán, 
tienen naturalmente un carácter altruista, lo que según la opinión de K 
Boulding, puede explicarse si se considera que quien hace una donación 
a una de estas Entidades cambia un "bien económico" por un "bien 
intangible" (reconocimiento, agradecimiento o satisfacción interior) por 
lo que el donante recibe como contraprestación del bien que cede la 
utilidad que consigue una tercera persona al consumido.  

 
Antes de pasar al examen de determinados bienes que pueden 

constituir dotación, puede resultar interesante detenemos en la 
naturaleza de aquélla. ¿Nos encontramos ante una donación?:  

 
Indudablemente nos encontramos ante un acto cuya causa la 

constituye, conforme al artículo 1.274 del Código Civil, la mera 
liberalidad. Pero liberalidad y donación no son términos sinónimos: 
existen liberalidades que no constituyen donaciones. Nota característica 
de éstas últimas es que mediante ellas se produce un empobrecimiento 
del donante y un correlativo enriquecimiento del donatario.  

 
El artículo 618 del Código Civil define la donación como un acto de 

liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en 
favor de otra que la acepta. Si tenemos en cuenta que en la dotación de 
la Fundación existen dos personas distintas, el donante y la Fundación, y 
un acto dispositivo a título gratuito, no parece repugnar a la técnica 
jurídica el considerar nos encontramos ante un acto de donación. Son de 
recordar en este punto algunas opiniones vertidas con anterioridad a la 
promulgación de la vigente Ley, sobre la titularidad de los bienes de la 
Fundación, afirmando que se trata de un patrimonio desprovisto de 
titular y que no puede concebirse como tal titular ni al fundador, ni a los 
administradores ni a los beneficiarios de las prestaciones. 
Indudablemente ni el fundador, ni los administradores ni los 
beneficiarios son titulares del patrimonio, pero tampoco se trata de un 
patrimonio desprovisto de titular: simplemente porque el titular es la 
propia Fundación, con plena personalidad jurídica; aunque el nacimiento 
de la Fundación (supuesta su posterior inscripción) y la constitución de 
la dotación coincidan en el tiempo y en la forma. El fenómeno es 
análogo al de la constitución de una Sociedad y ninguna duda cabe de 
que los bienes aportados a ésta como capital tienen por titular a la propia 
Compañía.  
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Sin embargo, la consideración de la dotación como donación, no es 
un concepto pacífico en la Doctrina. Luis Rojas Montes, afirma: "La 
dotación inicial o fundacional no es una donación en sentido estricto, es 
un negocio jurídico a título gratuito de carácter unilateral e irrevocable 
al que le son aplicables las reglas pensadas para cualquier atribución de 
bienes sin correspectividad".  

 
La conceptuación jurídica del acto de dotación no puede estimarse 

como un problema simplemente teórico. Por el contrario, creo que tiene 
trascendencia. Según lo consideremos o no como donación, tendremos o 
careceremos de una base legal firme para determinar hasta qué punto 
son aplicables las normas establecidas en los artículos 618 y siguientes 
del Código Civil.  

 
Por tener una regulación expresa en la Ley de Fundaciones, parece 

que hay que rechazar determinadas normas contradictorias que figuran 
en el Código:  

 
- Donación obligatoria. Como es sabido, ha sido objeto de discusión 

por los civilistas la posibilidad de la donación obligatoria, entendiendo 
por tal aquélla en que el donante asume la obligación de transmitir en el 
futuro. La Ley de Fundaciones resuelve la cuestión en su artículo 10, 
tanto en relación con el fundador como con terceros.  

 
- Dotación con bienes muebles. Si bien el Código Civil admite en su 

artículo 632 que la donación de bienes muebles podrá hacerse 
verbalmente o por escrito, el artículo 8° de la Ley exige la escritura 
pública para todas las dotaciones.  

 
Otros puntos se presentan como discutibles. Veamos algunos de 

ellos: - Facultad de disponer. El artículo 639 del Código Civil establece 
que el donante podrá reservarse la facultad de disponer de alguno de los 
bienes donados, o de alguna cantidad con cargo a ellos. No existe 
ninguna norma en la Ley de Fundaciones que confirme o se oponga a 
esta posibilidad. En principio, me parece poco aceptable, si bien el 
Protectorado en atención a las circunstancias, cuantía de la reserva, 
concreción de ésta, etc. podría aceptarlo.  

 
- Revocación por superveniencia o supervivencia de hijos. Regulan 

esta revocación los artículos 644 y siguientes del Código Civil y tiene 
amplios antecedentes: aparece en el Derecho Romano postclásico en las 
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donaciones hechas por el patrono al liberto y se aplica posteriormente a 
cualquier donación, recongiéndolo Las Partidas. La razón de la misma: 
se supone que el donante no hubiese hecho la donación si hubiese 
pensado que posteriormente iba a tener hijos o resultasen vivos los que 
aquél al tiempo de la donación reputase muertos o ignorase que los 
tenía. La Ley de Fundaciones no hace referencia a este supuesto. Cabría 
tal vez pensar en la posibilidad de que se regulase en la constitución de 
la Fundación la extinción de ésta por esta causa, a tenor de lo previsto en 
el apartado e) del artículo 29 de la Ley. Sin embargo, nos 
encontraríamos con las normas del artículo 31 de la propia Ley que 
regula el destino de los bienes al liquidarse la Fundación y que podrían 
considerarse como imperativos sin excepción, con, al parecer, pocas 
posibilidades de atender a una voluntad distinta por parte de los 
fundadores. La cuestión es aún mayor cuando nada se ha previsto. Las 
razones, obviamente atendibles, que llevaron al Código Civil a la norma 
que establece su artículo 644 y en las que no es necesario insistir en este 
momento, podrían aconsejar la aplicación de estos preceptos a las 
dotaciones.  

 
- Reducción de la dotación. El Código Civil regula esta materia en 

los artículos 654, 655 Y 656. La donación surte efectos en vida del 
donante y sólo se reduce después de morir éste en cuanto sea inoficiosas. 
Pueden pedir la reducción los legitimarios y sus herederos o 
causahientes (parecen poco correctos, por excesiva amplitud, los 
términos en que se pronuncia el artículo 655) y los acreedores de 
aquellos (artículo 1.111). Dado que se trata de una norma de protección 
de terceros, estimo que ésta reducción debe ser aplicada a las dotaciones. 
Resultaría, a mi juicio, contrario a elementales principios de justicia y de 
nuestro régimen sucesorio, el que el fundador pudiese perjudicar, e 
incluso dejar en la miseria a sus hijos, disponiendo de sus bienes por 
encima de los limites legales, mediante constituir una o varias 
Fundaciones.  

 
Dentro de los bienes que pueden ser dotación se encuentran los 

establecimientos mercantiles o industriales y las participaciones en 
Sociedades.  

 
En la exposición de motivos se destacan dos aspectos que inciden 

sobre la actividad de las Fundaciones: el primero, dice, "es la posibilidad 
de que ejerzan directa o indirectamente actividades mercantiles o 
industriales". (Apartado V). En cuanto a los establecimientos 
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mercantiles o industriales, esta posibilidad resulta de los artículos 17 y 
19.2, Y en especial, del apartado V de la Exposición de Motivos de la 
nueva Ley.  

 
En efecto, el artículo 17 establece que el patrimonio de la 

Fundación puede estar constituido por toda clase de bienes y derechos 
susceptibles de valoración económica. Reuniendo estos requisitos no se 
establece excepción alguna.  

 
El artículo 19.2 es más categórico al establecer se dé cuenta al 

Protectorado de la enajenación o gravamen de los "establecimientos 
mercantiles o industriales".  

 
En cuanto a la participación en Sociedades, aparece específicamente 

regulada en el artículo 22.  
 
Caben las siguientes hipótesis:  
 
a) Participación en Sociedades mercantiles con responsabilidad 

personal en las deudas, siendo la Fundación mayoritaria: la Fundación 
deberá promover la transformación en Sociedades con limitación de 
responsabilidad. No prevé la Ley, el que se trate de participaciones en 
sociedades civiles (artículo 1.665 y siguientes del Código Civil y en 
especial artículo 1.704, párrafo segundo). Sin embargo, la 
responsabilidad en esta clase de sociedades es grave y no se aleja mucho 
del que existe en las sociedades colectivas o en las comanditarias 
respecto a sus socios colectivos. El Reglamento de Fundaciones insiste 
en igual criterio refiriéndose exclusivamente a "participaciones 
mayoritarias en sociedades mercantiles personalistas" (artículo 9°.4).  

 
b) Participación minoritaria en sociedades mercantiles personalistas. 

La Ley se limita a decir que no pueden tener participación alguna. El 
antes citado artículo 9.4 del Reglamento de Fundaciones de competencia 
estatal establece que el Protectorado requerirá la enajenación, poniendo 
en venta las participaciones y fijando a tal efecto un plazo. Tenemos que 
preguntarnos qué sucede si la Fundación las pone en venta y no 
consigue adquirentes. Supongamos que la Fundación sea instituida 
heredera existiendo dentro de la herencia una participación minoritaria 
en una sociedad colectiva (posibilidad de adquisición prevista en el 
artículo 222 del Código de Comercio), además de otros bienes de mayor 
o mucha mayor importancia económica. Como los herederos y por lo 
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tanto la Fundación no puede aceptar en parte la herencia, según resulta 
del artículo 990 del Código Civil, lo lógico será que la Fundación acepte 
aquélla, ante la importancia de los bienes que la integren, aunque 
siempre a beneficio de inventario (artcs. 20.1 de la Ley y 11.1 del 
Reglamento). Pero esto sólo significará que la Fundación tan sólo 
responderá con los bienes de la herencia de las deudas que afecten a ésta 
(artículo 1.023 del Código), pero no tendrá trascendencia alguna, una 
vez adida, respecto a la posición de la Fundación en la Sociedad, por la 
cuota social que le corresponda en aquélla. Es bien sabido, que en 
pequeñas sociedades, como suelen ser las colectivas, muchas veces de 
carácter familiar, no siempre resulta fácil enajenar la participación que 
se tiene en ellas. Por tanto, si la sociedad tiene duración indefinida, la 
única solución será el exigir la disolución de la misma (artículo 224 del 
Código de Comercio); pero si tiene duración marcada y no ha 
transcurrido el plazo estipulado, será difícil buscarle solución: o se 
acepta la herencia con todas sus consecuencias, o se repudia con pérdida 
de otros bienes de posible importancia. 

 
c) Participación mayoritaria en Sociedades no personalistas. Pueden 

tenerlas. No ofrece problemas. 
 
d) Participación minoritaria en esas Sociedades. La Ley no dice 

nada.  
 
Cabe entender que sólo cuando sean mayoritarias, pueden tener 

participaciones. O entender que lo que ha querido decir la Leyes que 
pueden tener participaciones, incluso cuando éstas sean mayoritarias.  

 
XI. HERENCIAS Y DONACIONES:  

 
Conforme al artículo 20 pueden adquirir bienes por herencia, 

legados o donaciones.  
 
Normalmente será el régimen habitual de adquirir durante la vida de 

la Fundación.  
 
La aceptación de la herencia se entiende siempre realizada a 

beneficio de inventario. Se trata, de un beneficio aplicado "ex -lege". En 
el Decreto de 1972, regulador de las Fundaciones docentes, se establecía 
que la aceptación a beneficio de inventario se producía tanto en las 
herencias como en los legados. Rebollo Álvarez-Amandi estima correcto 
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el no hacer referencia a los legados en razón a lo dispuesto en el artículo 
858 del Código Civil que limita la responsabilidad de los legatarios 
hasta donde alcance el valor del legado; limitación incluso aplicable 
cuando toda la herencia se distribuye en legados (artículo 891).  

 
Los legados o donaciones con carga que puedan desnaturalizar el 

fin fundacional, exigen para su aceptación la previa autorización del 
Protectorado (artículo 20.2 de la Ley y artículo 22.5, d) del 
Reglamento).  

 
La repudiación de herencias o legados, así como el dejar de aceptar 

donaciones, exige autorización del Protectorado, o, en defecto de ésta la 
aprobación judicial con audiencia del Ministerio Público. Este precepto 
me parece poco claro: ¿Qué significa "en defecto de" .... ? En todo caso, 
significa una modificación de lo establecido con carácter general en el 
artículo 993 del Código Civil.  

 
XII. PATRONATO:  

 
En el funcionamiento de las Fundaciones existen tres órganos:  
 
- El Patronato  
- El Protectorado  
- Y un Consejo Superior de Fundaciones, órganos de carácter 

consultivo, sobre cuya estructura y composición, la Ley se remite a 
futuras normas reglamentarias.  

 
La composición del Patronato guarda indudable analogía con las 

normas de la S. A.: un mínimo de tres miembros, sin límites máximos.  
 
Por el contrario, el cargo de Secretario no es necesario, pudiendo 

recaer en una persona miembro del Patronato o ajena a éste, en cuyo 
caso tendrá voz pero no voto. La falta de un Secretario provocará que 
algún miembro del Patronato tenga que desempeñar de hecho esa 
función, tanto para que quede constancia de los acuerdos como para 
expedir certificaciones; supuesto no previsto en la Ley.  

 
El cargo de Patrono es gratuito, sin perjuicio a ser reembolsados de 

los gastos, salvo disposición en contra del Fundador. En la anterior 
legislación no existía una norma general sobre tal gratuidad, que sólo se 
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exigía para gozar de beneficios fiscales.  
 

 
Es de observar una cierta redundancia en este punto, ya que lo 

establece no sólo el artículo 13, sino el 43, el primero dentro del Título 1 
y el segundo dentro del Título II. Esta reiteración se produce en varias 
ocasiones. ¿Qué explicación cabe? Porque las normas del Título 1 son 
aplicables a todas las Fundaciones, y no sólo a las que gozan de los 
beneficios establecidos en el Título II. Una posible explicación, no se si 
correcta, sería el considerar que el Título 1 se refiere exclusivamente a 
las Fundaciones mientras que el segundo lo hace a éstas y a las 
asociaciones declaradas de utilidad pública.  

 
Indudablemente el requisito de la gratuidad para los Patronos no 

debe extenderse a quienes trabajan en la Fundación aunque pertenezcan 
al equipo directivo. La Ley del País Vasco, que establece la gratuidad de 
los Patronos, permite en su artículo 19.1 encomendar el ejercicio de la 
gerencia o gestión a algún miembro del órgano de gobierno "con la 
remuneración adecuada a las funciones desempeñadas".  

 
El artículo 12.1 considera al Patronato como un órgano de gobierno 

y representación de la fundación; sin embargo, no determina el alcance y 
los límites de ésta representación, si bien se establecen determinados 
requisitos para la enajenación o gravamen de los bienes de aquella (artc. 
19°).  

 
Se distingue, a estos efectos entre los actos que necesitan previa 

autorización del Protectorado y aquellos en los que sólo es precisa la 
notificación posterior. La influencia de la Ley S. A. no llega sin 
embargo, a establecer una norma análoga a la del artc. 129 de aquella, 
por el que, con indudable influencia del Derecho germánico, se 
establece que la Sociedad quedará obligada frente a terceros que hayan 
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los 
Estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no está 
comprendido en el objeto social.  

 
El artículo 19 de la Ley regula, en efecto, la enajenación y 

gravamen de los bienes de las Fundaciones; precepto que desarrolla el 
Reglamento, en los términos siguientes:  

 
1.- Hace falta autorización del Protectorado:  
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a) Enajenación de los bienes inmuebles que formen parte de la 

dotación o estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines 
fundacionales o representen un valor superior al 20% del activo de la 
Fundación que resulte del último Balance anual; (artículo 4.1).  

 
En el propio precepto se definen cuales son los bienes y derechos de 

la Fundación que están directamente vinculados al cumplimiento de los 
fines fundacionales; estableciendo asimismo el silencio positivo.  

 
b) Gravamen de los bienes inmuebles antes referidos (artículo 5.1). 

Se distingue entre los préstamos hipotecarios y las demás clases de 
gravámenes.  

 
c) Enajenación o gravamen de establecimientos mercantiles o 

industriales (artículo 6).  
 
d) Enajenación o gravamen de los bienes muebles en que se den las 

circunstancias previstas en el artículo 4 (artículo 7).  
 
e) Enajenación o gravamen de valores en que se den idénticas 

circunstancias (artículo 8).  
 
f) Enajenación y gravamen de participaciones mayoritarias en 

sociedades mercantiles no personalistas cuando reúnan las mismas 
circunstancias previstas en el artículo 4; entendiéndose por participación 
mayoritaria aquella que represente más del cincuenta por ciento del 
capital social o de los derechos de voto, computándose tanto las 
participaciones directas como las indirectas (artículo 9).  

 
2.- Se requiere la simple comunicación al Protectorado:  

 
a) Enajenación o gravamen de bienes inmuebles, muebles, valores y 

participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles no personalistas, 
cuando no se den las circunstancias a que se hace referencia en los 
precedentes apartados a), b), e) y f) (artículos 4.6; 5.4; 8.2; y 9.2).  

 
b) Enajenación o gravamen de bienes muebles de extraordinario 

valor (artículo 7.2).  
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Por lo que respecta a la enajenación o gravamen de establecimientos 
mercantiles o industriales parece necesario en todo caso la previa 
autorización del Protectorado, según resulta de los términos en que se 
pronuncia el artículo 6 del Reglamento.  

 
Prevé el Reglamento la posibilidad de enajenaciones y gravámenes 

en que siendo necesaria la previa autorización del Protectorado no se 
hubiese obtenido aún ésta, permitiendo al fedatario autorizar el acto 
sometiéndolo a la condición suspensiva de obtención de la autorización 
correspondiente.  

 
Finalmente, para finalizar con el Patronato, recordar las 

responsabilidades en que pueden incurrir los Patronos y que pueden ser, 
a mi juicio, de tres tipos:  

 
a) Responsabilidad civil. Es la que resulta de lo establecido en el 

artículo 15.2 y 3 de la Ley en relación con el punto 1 que establece que 
los patronos deberán desempeñar el cargo con la diligencia de un 
representante legal. En este punto, la Ley copia exactamente el artículo 
133.1 de la Ley de S. A.  

 
¿Qué tipo de responsabilidad? Por algún autor se entiende que es 

subsidiaria frente a la Fundación y solidaria entre los patronos. No 
coincido con esta opinión, en atención a lo siguiente:  

 
- La solidaridad de las obligaciones es excepcional en nuestro 

Derecho, según resulta de lo preceptuado en el artículo 1.137 del 
Código. Aunque la moderna jurisprudencia del Tribunal Supremo viene 
atenuando el rigor literal del precepto (S. S.12Noviembre 1955; 2 de 
Marzo de 1981; 7 de Abril de 1983; 26 de Abril 1985; 27 de Mayo 
1987; 26 Julio 1989, entre otras) tal atenuación descansa en la 
interpretación de lo realmente querido por los contratantes, siguiendo las 
pautas de la "bona fides" e indagando la voluntad de los contratantes o la 
propia naturaleza de lo pactado. Este criterio favorable a una mayor 
extensión del principio de solidaridad, no puede ser aplicado, a mi 
juicio, cuando nos encontramos, como en el caso presente, no ante un 
negocio jurídico, sino ante textos legales, a los que, es obvio, no sería 
posible aplicar las razones y fundamentos de la citada jurisprudencia.  

 
- El artículo 11 de la Ley que regula la Fundación en proceso de 

formación, establece que "en el supuesto de no inscripción, la 
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responsabilidad se hará efectiva sobre el patrimonio fundacional, y, no 
alcanzando éste, responderán solidariamente los patronos". Por el 
contrario, el artículo 15 que establece con carácter general la 
responsabilidad de los expresados patronos por los daños y perjuicios 
que causen por actos contrarios a la Ley o a los Estatutos o por los 
realizados negligentemente, no preceptúa la solidaridad de aquéllos. 
Tampoco hace referencia a la solidaridad el artículo 32, punto 3 al 
legitimar al protectorado para ejercitar dicha acción de responsabilidad.  

 
Establecido pues en un caso concreto la responsabilidad solidaria de 

los patronos, la conocida regla hermenéutica, excluye dicha 
responsabilidad para los demás supuestos.  

 
b) Penal. No figuraba ésta responsabilidad en el Código Penal hasta 

que la Ley Orgánica 8/83 de 25 de Junio de 1983, introdujo un nuevo 
artículo, el15.bis redactándolo en los términos siguientes: "El que 
actuare como directivo u órgano de una persona jurídica o en 
representación legal o voluntaria de la misma, responderá 
personalmente, aunque no concurran en él y si en la Entidad en cuyo 
nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la 
correspondiente figura de delito requiera para ser sujeto activo del 
mismo".  

 
La Ley Orgánica 10/95, de 23 de Noviembre de 1995, que aprueba 

un nuevo Código Penal modifica la anterior redacción dejándola 
establecida, en su artículo 31, en los términos siguientes: "El que actúe 
como administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica, o en 
nombre o representación legal o voluntaria de otro, responderá 
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o 
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para 
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la 
entidad o persona en cuyo nombre o representación obre".  

 
c) Fiscal. Son responsables subsidiarios de las infracciones 

tributarlas simples y de la totalidad de la deuda tributarla en los casos de 
infracciones graves cometidos por las personas jurídicas, en 
determinadas circunstancias (artc. 40.1 de la Ley General Tributaria).  

 
XIII. PROTECTORADO:  
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La exposición de motivos expresa que el protectorado, ejercitado 
por las Administraciones Públicas se configura como instrumento 
garantizador del recto ejercicio del derecho de fundación, sin llegar a un 
intervencionismo que pudiera ser esterilizante y perturbador. Añadiendo 
que en su regulación se ha partido de una concepción que le da nuevo 
contenido al asignarle, no sólo funciones de control, sino también de 
apoyo, impulso y asesoramiento; subrayando la previsión de un 
mecanismo excepcional de intervención para supuestos patológicos 
derivados de un grave incumplimiento de la finalidad que justifica la 
existencia de la Fundación.  

 
El Protectorado será ejercido por la Administración General del 

Estado, en la forma que reglamentariamente se determine respecto a las 
Fundaciones de competencia estatal (artc. 32 de la Ley); estableciendo el 
artículo 21 del Reglamento de Fundaciones que será ejercido a través de 
los Departamentos ministeriales que posean atribuciones vinculadas con 
fines fundacionales.  

 
En el artículo 22 del propio Reglamento se señalan las atribuciones 

del Protectorado, agrupándolas en seis clases: en relación con la 
constitución de la Fundación, en relación con el Patronato, en relación 
con el patrimonio de la Fundación, con la modificación, fusión y 
extinción de éstas, con el ejercicio de acciones legalmente previstas y 
finalmente funciones de apoyo, impulso y asesoramiento de las 
Fundaciones.  

 
Los actos del protectorado que pongan fin a la vía administrativa 

serán impugnables ante lo Contencioso-administrativo (artc. 35).  
 
Esta función tuitiva e interventora de la Administración no es nueva 

en nuestro Derecho. Baste recordar las normas establecidas en la Ley 
General de Beneficencia de 20 de Junio de 1849, en especial en su 
artículo 11, y la Instrucción para el ejercicio del Protectorado del 
Gobierno en la Beneficencia particular de 14 de Marzo de 1899; 
manteniéndose asimismo en el Decreto de 21 de Julio de 1972 que 
aprueba el Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas.  

 
Sin embargo, no han faltado críticas al que Rojas Montes califica de 

"omnipresente Protectorado", estimando rechazable s en especial la 
necesidad de su informe para la inscripción, del sistema de 
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autorizaciones y la copiosa información que es preciso facilitarle, "fruto 
-afirma- de una inercia histórica que debiera estar superado".  

 
XIV. INTERVENCIÓN JUDICIAL:  

 
La intervención judicial está prevista en diversos artículos de la 

Ley: 28.2 (fusión); 30.2 y 3 (extinción); 32.3 (supuestos de ejercicio por 
el Protectorado de acciones de responsabilidad contra los patronos o de 
cese de éstos o de impugnación de los acuerdos del Patronato que sean 
contrarios a los preceptos legales o estatutarios); 34.2 (autorización a 
solicitud del Protectorado para la intervención temporal de la 
Fundación).  

 
Será Juez competente el del domicilio de la Fundación. Esta 

competencia la establece la Ley para el caso de solicitud de intervención 
temporal (artc. 34.3); pero estimo es aplicable a los demás supuestos, 
según se deduce de los artículos 62 y siguientes de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil y del 85 de la Orgánica del Poder Judicial.  

 
En la anterior legislación era necesaria la autorización del 

Protectorado para litigar las Fundaciones. Así lo reconoció una 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de Octubre de 1990. Hoy ya 
no parece necesaria esa autorización.  

 
XV. RÉGIMEN FISCAL:  

 
A principios de 1994 decía Abril Abadin que el régimen fiscal de 

las Fundaciones constituía una asignatura pendiente en nuestro sistema 
tributario.  

 
Martínez Lafuente entiende que las Fundaciones son acreedora de la 

exención subjetiva en la medida de que el tributo significaría contrariar 
los índices de capacidad económica en principio atribuible s a ellas, pues 
sus recursos ya han sido puestos a disposición de las necesidades o fines 
de interés general. Es la aplicación de sus medios a fines de interés 
general, lo que las releva de su obligación de contribuir, pues ya 
colaboran en la otra vertiente del gasto público, liberando a los poderes 
públicos de su atención total a ciertos fines, en cuya prosecución 
participa la Sociedad de forma directa.  
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Los requisitos para disfrutar del especial régimen fiscal de que 
gozan las Fundaciones están regulados en la propia Ley de 1994, 
complementada por el Real Decreto 765/1995 de 5 de Mayo, que regula 
a su vez con minuciosidad los procedimientos para tal disfrute, 
agrupándolos en tres capítulos: 1.- Procedimiento para el disfrute de los 
beneficios fiscales aplicables a las Entidades sin fines lucrativos; II.- 
Procedimiento para la deducción de los gastos realizados en actividades 
de interés general; III. - Actividades y programas prioritarios de 
mecenazgo. A ello se añaden tres Disposiciones Adicionales y cuatro 
Transitorias.  

 
Se anticipa pues este Real Decreto que acabo de citar al Reglamento 

de Fundaciones de Competencia Estatal de 23 de Febrero de 1996; 
careciendo éste último de normas relativas a la expresada materia.  

 
La regulación de los aspectos fiscales de las Fundaciones es 

cuestión compleja, por abarcar diversas materias y distintos impuestos:  
 
a) Beneficios otorgados a las personas físicas que realizan 

donaciones en favor de las Fundaciones.  
 
b) Beneficios a las personas jurídicas que efectúan aportaciones a 

las mismas.  
 
c) Beneficios otorgados a las Fundaciones en el funcionamiento de 

éstas.  
 
A estos efectos parece necesario partir de una distinción entre las 

Fundaciones en general y las acogidas al Título n de la Ley de 1994. 
Como pone de relieve Martínez Lafuente "son varios los tipos de 
Fundación previstos en la Ley, en cuanto a su régimen tributario o 
ámbito de protección fiscal se refiere; como es bien conocido, de un 
análisis conjunto del Título Segundo de la Ley y de la Disposición 
Adicional Novena, se llega a una doble categoría de Entes protegidos, 
según se trate o no de Fundaciones que cumplan con los requisitos 
previstos en el artículo 42.1 del nuevo Texto legal".  

 
Creo que a estos dos supuestos hay que añadir uno más, aunque de 

carácter transitorio: me refiero al que, a mi juicio, resulta en lo 
establecido en la Disposición Transitoria Segunda de la Ley, que 
concede a las Fundaciones ya constituidas al entrar en vigor aquélla, un 
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plazo de dos años para adaptar sus Estatutos a lo dispuesto en la misma 
y presentarlos en el Registro de Fundaciones. Estableciendo que 
transcurrido dicho plazo, tales Fundaciones, en tanto no cumplan las 
obligaciones previstas, no podrán gozar de los beneficios fiscales 
contemplados en la legislación vigente. Entiendo que tales Fundaciones 
no gozarán, no ya de los beneficios previstos en el Título n de la Ley de 
1994, sino ni siquiera de los que establece el Título 1 de la propia Ley.  

 
Los requisitos para gozar las Fundaciones de los beneficios 

previstos en el Título 11 de la Nueva Ley son los previstos en el artc. 
42.1 de ésta.  

 
Estos requisitos son los siguientes:  
 
** En el apartado a) exige el perseguir fines de asistencia social, 

cívicos, educativos, culturales, científicos, deportivos, sanitarios, de 
cooperación para el desarrollo, de defensa del medio ambiente, de 
fomento de la economía social o de la investigación, de promoción del 
voluntariado social o de cualesquiera otros fines de interés general de 
naturaleza análoga.  

 
Destacan dos notas:  
 
La primera que tal requisito se exige no sólo para las Fundaciones 

del Título n, sino para todas ellas, como resulta de la similitud entre el 
citado artículo 42.1, a) y el artc. 2.1.  

 
La segunda, la admisión de la analogía para incorporar otros fines 

de interés general distintos de los expresamente mencionados. Analogía 
siempre dudosa y que deja al arbitrio del Protectorado la admisión de 
fines no mencionados expresamente en el artículo 42.1 a) de la Ley.  

 
Con referencia al año 1994 la clasificación de las Fundaciones por 

actividades presentaban, según hace constar Villagrán y de Villota, los 
siguientes porcentajes:  

 
- Cultura: 23'4%.  
- Asistencia social: 19'9%.  
- Educación: 19'0%.  
- Investigación: 18'6%.  
- Beneficencia: 8'2%.  
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- Desarrollo comunitario: 6'5%.  
- Conmemorativas: 2'7%.  
- Relaciones Internacionales: 1'7%.  
 
** El segundo requisito, apartado b), consiste en el mínimo que de 

las rentas netas y otros ingresos deben destinarse a la realización de los 
fines de la Fundación.  

 
A su vez, este requisito es necesario también para todo tipo de 

Fundaciones según resulta de lo establecido en el artc. 25, puntos 1 y 2. 
Estos preceptos debían ser complementados, según la Ley, con lo 
dispuesto en su Disposición Transitoria Tercera que establece que en 
tanto que no se determine reglamentariamente la proporción a que se 
refiere dicho artc. 25, los gastos de administración no pueden sobrepasar 
el 10%, salvo que el Protectorado de acuerdo con la legislación anterior 
hubiese autorizado una proporción superior. El Reglamento ha venido 
efectivamente a determinar esta proporción, definiendo qué son gastos 
de administración y estableciendo que su importe no podrá ser superior 
al 10% de los ingresos o rentas netos obtenidos en el ejercicio, si bien el 
Protectorado puede elevarlo a un 20%, e incluso que dicho Protectorado 
pueda autorizar, con carácter excepcional, para un ejercicio 
determinado, que el importe de los gastos de administración se calcule 
en función del patrimonio neto, con límite del 5% y siempre que con 
ello no se disminuya la dotación fundacional.  

 
** El tercer requisito radica en la obligación de acreditar ante el 

Ministerio de Economía y Hacienda la existencia de participaciones 
mayoritarias, directas o indirectas, en sociedades mercantiles y que la 
existencia de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento de los fines 
de la Fundación y no supone una vulneración de los principios 
fundamentales de su actuación.  

 
En el Real Decreto de 5 de Mayo de 1995 se regula cuando y ante 

quien debe presentarse el escrito de acreditación; la documentación que 
deberá acompañarse y la posterior remisión de aquellos al Departamento 
de Gestión Tributaria de la Agencia Estatal de la Administración 
Tributaria; para finalmente establecer que dicho Departamento podrá 
denegar el disfrute del régimen especial (me parecería más correcto 
decir "deberá") de forma motivada cuando la titularidad de las 
participaciones no contribuya a la realización de los fines previstos en el 
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artc. 42, punto 1, a), o suponga una vulneración de los principios 
fundamentales de actuación de las Fundaciones.  

 
Precisando más estas circunstancias para la denegación, entiende el 

Reglamento que concurren las mismas cuando:  
 
a) La actividad de la sociedad participada no guarde relación con el 

fin de interés general perseguido por la fundación, bien directamente 
bien indirectamente.  

 
b) La actividad principal de la Fundación sea la tenencia o gestión 

de las empresas participadas.  
 
Cabe recurso económico-administrativo contra la denegación.  
 
** El cuarto requisito (artc. 42.1.d) consiste en la obligación de 

rendir cuentas anualmente al Órgano de Protectorado. Tampoco 
significa ninguna especialidad respecto a las Fundaciones no 
privilegiadas, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artc. 23 de la Ley, en 
la que la exigencia se presenta con mayor rigurosidad, al establecerse la 
obligatoriedad de auditoria externa en determinadas circunstancias, más 
otros requisitos. Precepto que estimo aplicable a todas las Fundaciones, 
sin excepción, dado el carácter general que ofrece el Título 1 de la Ley.  

 
* * El quinto requisito que establece el arte. 42.1 es el relativo al 

destino del patrimonio en caso de disolución de la Fundación. Es 
reproducción, con mayor concreción, de lo establecido con carácter 
general en el artc. 31 de la Ley.  

 
** Finalmente el artc. 43 añade un nuevo requisito a los ya 

expresados: el carácter gratuito de los cargos de patronos. Reproducción 
de lo establecido en el artc. 13.4.  

 
Es de observar, en consecuencia, que las condiciones establecidas 

para el goce de beneficios por las Fundaciones privilegiadas respecto a 
las no protegidas son escasas, aunque importantes.  

 
Complementando los requisitos antes expresados, el artículo 42.2 

establece que no se consideran Entidades sin fines lucrativos a efectos 
del Título 11 aquéllas cuya actividad principal consista en la realización 
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de actividades mercantiles. En el propio artículo, punto 3 excluye 
también a las Fundaciones en favor de próximos parientes.  

 
El artículo 42.2, no deja de ofrecer dificultad de interpretación. La 

exclusión que en él se contiene de determinadas Fundaciones a efectos 
de los beneficios fiscales que se establecen en el Título 11, se integra 
por dos circunstancias acumulativas: que se trate de Entidades 
mercantiles y que esa actividad sea la principal de la Fundación.  

 
Dos cuestiones pueden plantearse: la primera qué debe entenderse 

por "actividades mercantiles"; la segunda, qué significa "actividad 
principal".  

 
¿ Qué debe entenderse por "actividad mercantil"? Afirma Alejandro 

Rebollo que si entendemos que es toda actividad que consista en la 
realización de actos remunerados en alguna medida, o en la producción 
de bienes o en la realización de servicios con alguna contraprestación, 
en definitiva si se identifica "actividad mercantil" con "actividad 
económica", prácticamente todas las Fundaciones quedarían fuera del 
Título 11 de la Ley. Estarían así fuera aquellas cuya actividad principal 
fuese la educación, la cultura, las prestaciones sanitarias, si se percibiese 
alguna cantidad de los beneficiarios.  

 
En segundo término ¿qué debe entenderse por actividad principal?  
 
Es un concepto susceptible en su aplicación práctica de diversas 

interpretaciones. Interpretaciones que, en definitiva, van a quedar en 
primer término al criterio de la Agencia Tributaria. La cuestión es, por 
lo menos, delicada.  

 
XVI. BENEFICIOS PARA LAS PERSONAS FÍSICAS QUE 

REALICEN APORTACIONES A FUNDACIONES:  
 
Debe distinguirse entre las aportaciones a Fundaciones del Título II 

de la Ley y a las no acogidas a los beneficios que en él se establecen.  
 
A) Aportaciones a Fundaciones del Título II:  
 
Son dos los beneficios que en el Impuesto General sobre la Renta se 

establecen: deducciones y no sujeción al Impuesto en los incrementos de 
patrimonio:  
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a) Deducciones: Se establece una deducción en la cuota por el 

importe de los "donativos", tanto para dotaciones como para actividades. 
Conforme al artículo 59, esta deducción es del 20% de las donaciones, 
con el límite del 30% previsto en el artículo 80 de la vigente Ley del 
Impuesto sobre la Renta (artículo 61, Ley de Fundaciones).  

 
En este punto cabe recordar que éstos beneficios se han ido 

incrementando a través del tiempo: por la Ley 48/1985 de Reforma 
Parcial del Impuesto y la Ley de Presupuestos para 1987, solamente se 
estimulan las donaciones en favor de las Fundaciones, consistentes en 
bienes que formen parte del patrimonio Histórico Español. En la Ley de 
1991 se estableció con carácter más general una deducción en la cuota 
del 10%. La deducción actual es del 20% según he indicado 
anteriormente.  

 
Sin embargo, no han faltado críticas que estimen insuficiente la 

deducción de la nueva Ley, en especial cuando se trata de una persona 
física que ejerce actividades empresariales o profesionales, equiparadas 
a quienes no tengan ninguna de estas condiciones, ya que la base 
establecida en el artc. 63.1, b) para sujetos pasivos societarios no puede 
extenderse a las personas físicas (Martínez Lafuente).  

 
Estos beneficios deben estimarse aplicables a la herencia del 

causante cuando la Fundación se haya constituido por testamento.  
 
b) Incrementos de patrimonio: Se mantiene el sistema vigente hasta 

la fecha. Conforme a la Ley de 27 de Diciembre de 1978 se liquidaban 
incrementos de patrimonio al donante. Modificó este injusto sistema el 
Decreto de 3 de Agosto de 1981, confirmado por la Ley de 6 de Junio de 
1991, que declaró no sometidos al Impuesto los incrementos de 
patrimonio con ocasión de las donaciones a determinadas Entidades, 
entre ellas a las Fundaciones. La nueva Ley contiene la misma norma en 
su artículo 62; y para las personas jurídicas, anticipémoslo, en el artc. 
65.  

 
B) Donativos por personas físicas a Fundaciones no acogidas al 

Título II. Estimo que sigue vigente el régimen actual, que en sustancia 
ha quedado expuesto con anterioridad, dado que el párrafo primero del 
artc. 59 hace expresa referencia a las Fundaciones a que se refiere la 
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Sección la del Capítulo I del Título II; lo que excluye la aplicación a las 
demás Fundaciones.  

 
XVII. DONATIVOS POR PERSONAS JURÍDICAS:  

 
Deducciones: Conforme al arte. 63 tienen la consideración de 

partida deducible en el Impuesto de Sociedades el importe de los 
donativos a favor de Fundaciones acogidas al Título II, cuando los 
bienes donados deban formar parte del activo material o las cantidades 
donadas se destinen a la realización de las actividades que la donataria 
efectúe en cumplimiento de los fines previstos en el artículo 42.a), o 
para la conservación, reparación y restauración de bienes que forman 
parte del Patrimonio Histórico Español así como de bienes que formen 
parte de este mismo patrimonio o de determinadas obras de arte. Esta 
deducción no puede exceder del 10% de la base imponible previa a la 
misma, elevable hasta el 30% para bienes que formen parte del 
Patrimonio Histórico Español o de obras de arte, en determinadas 
condiciones. La donante podrá acogerse alternativamente a los límites 
del uno por mil o del tres por mil de su volumen de ventas, según los 
diversos supuestos.  

 
La vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades ha dado nueva 

redacción al artículo 65 de la Ley 30/1994 sustituyendo la expresión "los 
incrementos o disminuciones patrimoniales" por "las rentas, positivas o 
negativas".  

 
XVIII. BENEFICIOS APLICABLES A LA ACTIVIDAD DE LAS 

FUNDACIONES:  
 
Me he referido hasta ahora a los beneficios que se otorgan a las 

personas físicas o jurídicas que realizan donativos a las Fundaciones, 
entre las que se incluyen, claro está, a los Fundadores. Veremos ahora 
los beneficios directamente aplicables a las Fundaciones.  

 
Impuesto sobre Sociedades: El destinar las Fundaciones sus medios 

a la realización de fines de interés general, justifica un tratamiento 
favorable en el expresado impuesto.  

 
El régimen existente hasta la entrada en vigor de la nueva Leyera 

muy restrictivo, cicatero, ya que la exención establecida en la Ley de 
1978 no alcanzaba a los rendimientos obtenidos en el ejercicio de una 
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explotación económica, ni a los derivados de su patrimonio si éste se 
hallare cedido, ni a los incrementos de patrimonio, como tampoco a los 
rendimientos sometidos a retención. Ya en un antiguo informe del 
Ministerio de Economía y Hacienda se afirmaba que la exención 
prevista en el artc. 5, a causa de las excepciones carecía en parte de 
efectividad.  

 
El Reglamento de 1982 no mejoró mucho la cuestión si bien en su 

artículo 349 aclaró que la exención abarcaría los rendimientos 
obtenidos, directa o indirectamente, por el ejercicio de las actividades 
que constituyen el objeto social o finalidad específica; pero insistiendo 
en las exclusiones antes indicadas.  

 
De conformidad con la nueva Ley tenemos que distinguir una vez 

más entre las Fundaciones acogidas al Título II y las restantes.  
 
A) Fundaciones acogidas al Título II de la Ley.  
 
El artc. 48.1 de la Ley establece las exenciones de que gozan dichas 

Fundaciones.  
 
En relación con la vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades, es de 

observar lo siguiente:  
 
1.- No se incluyen expresamente las Fundaciones entre los Entes 

exentos del Impuesto, según el artículo 9° de la Ley.  
 
2.- La Disposición Final Primera establece que las Fundaciones del 

Título II tendrán el régimen tributario que en la Ley 30/1994 se 
establece.  

 
3.- Modificándose el artículo 52 de la Ley últimamente citada, se 

regulan de modo diferente las exenciones por reinversión.  
 
Teniendo en cuenta dicha norma y la establecida en el punto 2 de 

dicho artículo 48 puede establecerse el siguiente cuadro:  
 
1.- La exención se extiende:  
 
- A los resultados derivados del ejercicio de las actividades que 

constituyan su objeto social o finalidad específica.  
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- A los incrementos patrimoniales derivados tanto de adquisiciones 

como de transmisiones a título lucrativo siempre que se obtengan o 
realice en cumplimiento de su objeto o finalidad específica.  

 
2.- La exención no se extiende:  
 
- A los rendimientos derivados de la cesión de elementos 

patrimoniales que menciona el artc. 3.2 b) de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades. - A los incrementos patrimoniales generados a título 
oneroso, sin perjuicio de la reinversión a que se refiere el artc. 52 de la 
Ley.  

 
3.- La exención se extiende condicionalmente a los resultados 

obtenidos en el ejercicio de una actividad económica, en principio 
sujetos, si el Ministerio de Economía y Hacienda a solicitud de la 
Fundación interesada extiende la exención a esos rendimientos siempre 
y cuando las explotaciones económicas en que se hubiesen obtenido 
coincidan con el objeto o finalidad específica de aquella en los términos 
que se desarrollen reglamentariamente.  

 
El concepto de "rendimientos de una explotación económica" se 

define en el artículo 134.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 
27 de Diciembre de 1995, artículo definitorio también de los 
"incrementos o disminuciones de patrimonio" . Ya que si bien dicho 
precepto se refiere tan sólo a las Fundaciones no acogidas al Título II, 
considero que tales definiciones deben y pueden ser aplicadas también a 
las acogidas a dicho Título 11.  

 
Esta definición no difiere de la que se contiene en el arte. 5° de la 

Ley del Impuesto de 1978 y que ha sido objeto de detallados análisis por 
algunas resoluciones jurisprudenciales, como en las del Tribunal 
Económico Administrativo Central de 11 de Julio de 1988, 23 de Mayo 
y 11 de Julio de 1989.  

 
A los expresados beneficios fiscales hay que añadir el que resulta de 

lo establecido en el arte. 56 de la Ley que ha hecho desaparecer la 
llamada Tributación "mínima": La devolución de las retenciones, pagos 
e ingresos a cuenta, cuando los mismos superen la cuota líquida o en su 
caso la cuota reducida.  
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Para el disfrute de los beneficios fiscales, las Fundaciones del Título 
II de la Ley 30/1994 deberán acreditar determinados extremos ante la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria, en los términos 
establecidos en el Capítulo I del Real Decreto 765/1995 de 5 de Mayo.  

 
Por lo que respecta a la exención prevista en el arte. 48.2 el 

Reglamento establece la necesidad de formular solicitud ante el 
Departamento de Gestión Tributaria de la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria, antes de que finalice el ejercicio en que deba 
surtir efecto. Este Departamento denegará la exención cuando la 
explotación económica no coincida con el objeto o finalidad específica 
de la Entidad, genere competencia desleal o sus destinatarios no sean 
colectividades genéricas de personas.  

 
B) Fundaciones no acogidas al Título II:  
 
Reguló su situación en el Impuesto sobre Sociedades la Disposición 

Adicional Novena de la Ley 30/1994, que si bien estableció la exención, 
la limitó en el sentido de que la misma no alcanzaba a los rendimientos 
que pudieran obtener por el ejercicio de explotaciones económicas, ni a 
los derivados de su patrimonio, ni tampoco a los incrementos de 
patrimonio; declarando exentos, por el contrario, los incrementos 
derivados tanto de adquisiciones como de transmisiones a título 
lucrativo.  

 
La nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades modifica la 

Disposición Adicional Novena en el sentido de que éstas Fundaciones se 
regirán por lo dispuesto en el Capítulo XV del Título VIII de la propia 
Ley del Impuesto sobre Sociedades, que establece el régimen de 
entidades parcialmente exentas. De acuerdo con estas normas están 
exentas las rentas: a) que procedan de la realización de actividades que 
constituyen su objeto social; b) las derivadas de adquisiciones y de 
transmisiones a título lucrativo, cuando se obtengan o realicen en 
cumplimiento de dicho objeto social; c) las que se pongan de manifiesto 
en la transmisión onerosa de bienes afectos a la realización del objeto 
social, si se reinvierte su importe en la forma que el artículo 134 de la 
Ley establece. En el propio artículo se indican los rendimientos a los que 
no alcanza la exención.  

 
XIX. OTROS IMPUESTOS:  
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La nueva Ley no regula otros Impuestos, salvo lo establecido en la 
Disposición Derogatoria única en la que se deroga el párrafo primero de 
la Disposición Final Cuarta de la Ley 29/1987 de 18 de Diciembre del 
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Esta Disposición establecía 
que estarían exentos en el Impuesto sobre Sociedades los incrementos de 
patrimonio a título gratuito obtenido por las Entidades a que se refiere el 
artc. 5 de la Ley 61/1978 de 27 de Diciembre. Entre ellas, las 
Fundaciones.  

 
A) No parece caber duda de que las adquisiciones por herencia o 

donación que realicen las Fundaciones en ningún caso podrán estar 
sometidas al Impuesto que regula la Ley 29/1987 de 18 de Diciembre, 
dado que en su artículo lo ésta Ley establece que el Impuesto grava los 
incrementos patrimoniales obtenidos a título lucrativo por personas 
físicas; lo que confirma, como no podía ser por menos, el artículo 10 del 
Reglamento de 8 de Noviembre de 1991. Siendo las Fundaciones 
personas jurídicas no pueden afectarle tal impuesto.  

 
B) Respecto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos 

Jurídicos Documentados, habrá que estar a lo establecido en el artc. 45.1 
del Real Decreto Legislativo 1/1993 de 24 de Septiembre que establece 
la exención subjetiva de "los establecimientos o Fundaciones benéficos 
o culturales, de previsión social, docentes, o de fines científicos, de 
carácter particular" para las tres modalidades del Impuesto.  

 
A su vez, el artículo 88.1.A) b) del Reglamento de dicho Impuesto 

(Real Decreto 828/1995 de 29 de Mayo) reitera dicha exención siempre 
que los cargos de patronos o representantes legales sean gratuitos y 
rindan cuentas a la Administración.  

 
C) Finalmente debemos detenemos en el Impuesto sobre el Valor 

Añadido. En el artc. 20 de la Ley que regula éste Impuesto se establecen 
diversas exenciones que afecta a las Fundaciones. Rebollo Álvarez 
Amandi habla del "efecto perverso" de las exenciones del IV A, ya que 
las Fundaciones no podrán deducir las cuotas que les repercuten sus 
proveedores. Sería preferible, añade, el establecimiento de un tipo 
reducido en sus entregas y prestaciones de servicios, actualmente 
exentas, para que así pudieran realizar la deducción.  

 
Debido a su condición de consumidores finales, o de sujetos 

repercutidos, las Fundaciones, en lo que respecta a sus actividades 
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exentas o no sujetas tampoco podrán obtener la devolución del Impuesto 
soportado según resulta del artc. 115 de la Ley 37/1992.  

 
XX. TRIBUTOS LOCALES:  

 
Regula esta materia el artc. 58 de la nueva Ley. Reconoce las 

exenciones actualmente previstas en la Ley de Haciendas Locales (28 de 
Diciembre de 1988) y establece la exención en los Impuestos sobre 
Bienes Inmuebles y en el de Actividades Económicas.  

 
El Real Decreto Legislativo de 18 de Abril de 1986 que aprobó el 

Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de 
Régimen Local estableció determinadas exenciones; exenciones que 
quedaron suprimidas por la Ley de las Haciendas Locales.  
 

En la nueva Ley de Fundaciones se establece la exención para las 
comprendidas en el artc. 2°, bajo los siguientes requisitos:  

 
* Que los bienes no se encuentren cedidos a terceros mediante 

contraprestación. Parece incongruente con lo establecido en el artc. 50, 
apartado 1°, que da un trato muy favorable para las rentas inmobiliarias, 
por las que puede cumplirse el fin fundacional.  

 
* Que los bienes inmuebles estén afectos a actividades que 

constituyan su objeto social o finalidad específica.  
 
En cuanto a la exención sobre el Impuesto de Actividades 

Económicas, lo encontramos ya en la Ley de 29 de Diciembre de 1988 
de Haciendas Locales.  

 
La obtención de estos beneficios exige solicitud a los 

Ayuntamientos competentes, a diferencia de lo que ocurre con el 
Impuesto de Sociedades en que se utiliza la palabra "acreditación".  

 
El Real Decreto 765/1995, al que me he referido reiteradamente, 

regula con algún detenimiento esta materia, haciendo intervenir a la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria, a la que, en algún 
supuesto importante, se le encomienda el dictar resolución.  

 
XXI. RÉGIMEN TRANSITORIO:  
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Cabe destacar lo siguiente:  
 
a) Las Fundaciones ya constituidas deberán adaptar sus Estatutos a 

la nueva Ley y presentarlos en el Registro de Fundaciones en el plazo de 
dos años.  

 
El incumplimiento de esta obligación les privará de los beneficios 

fiscales, así como de obtener subvenciones y ayudas estatales. 
(Disposición Transitoria Segunda).  

 
b) Bajo la misma sanción en caso de incumplimiento, deberán 

acreditar en igual plazo sus participaciones mayoritarias en Sociedades 
mercantiles. (Disposición Transitoria Quinta).  

 
Se establecieron en la Ley otras normas transitorias que carecen de 

aplicación en el día de hoy.  
 

XXII. NORMAS ESPECIALES SOBRE DETERMINADAS 
FUNDACIONES  
 
Algunos puntos de la Ley relativos a determinadas Fundaciones 

exigirían un examen especial. En concreto, merecería una especial 
atención la Disposición Adicional Tercera de aquella relativa a las 
Fundaciones creadas o fomentadas por la Iglesia Católica o por otras 
iglesias, confesiones y comunidades religiosas.  

 
A ellas se refiere también la Disposición Adicional Tercera del 

Reglamento de 23 de Febrero del presente año.  
 
Sin embargo, prescindo de exponerlas, dada la longitud de estas 

notas.  
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I. INTRODUCCIÓN  
 
Pido disculpas si, en el deseo de extender esta análisis al vasto 

panorama conflictivo que hoy atenaza la Justicia, hasta emplazada en 
una encrucijada, la pureza de estos conceptos, en alguna ocasión, queda 
afligida.  

 
"El Derecho es uno de tantos fenómenos de la asociación, como la 

economía o la educación, y, por tanto, por su origen en el mundo de la 
convivencia, que es la política, está relacionado con todos estos 
conceptos recíprocamente. Mientras otros aspectos del pensamiento 
pueden esperar el momento adecuado, en el Derecho no hay espera 
posible. El orden jurídico es actual. Hay que hacerlo siempre ya. Pero no 
se termina nunca porque los conceptos fundamentales del Derecho son 
conceptos morales que continuamente se revisan para robustecerse o 
desaparecer".1 "El pensamiento genuino español se niega a reconocer en 
el Estado el supremo valor. Este es el sentido de la actitud polémica de 
todo el pensamiento clásico español contra la razón de Estado enunciada 
                                                 

1 A. Carretero Pérez, en "Revista General del Derecho", núm. 204. 
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por Maquiavelo. Por encima del Estado hay un orden moral de verdades 
y preceptos a que él debe atenerse".2 

 
"La conducta humana es básicamente normativa. Los grupos 

constantemente establecen las reglas del juego social, y las 
institucionalizan".3 "La ética pública necesita del poder en las 
sociedades democráticas, para convertirse en eficaz y configurar una 
organización social acorde con el desarrollo de la dignidad humana".4  

 
"Al referirnos aquí a Justicia no lo hacemos al concepto 

propiamente, de tan difícil definición, sino a la función de ejercitarla. El 
concepto de Justicia no es ciertamente un concepto jurídico, pues es 
previo al Derecho; pero en el Derecho vive y al Derecho vivifica".5 "La 
justicia es una, pero a la vez es susceptible en su desarrollo de gran 
diversidad y, por ende de no pocas clasificaciones. La unidad no está 
reñida con la variedad".6 

 
Después de años de silencio, la Justicia española en su sentido de 

organización ha adquirido un relieve en el significado de proyección 
social que la ha conducido a esta indeseada situación actual. El párrafo 
segundo de la Exposición de motivos de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial de 1 de Julio de 1985 dice que "El Estado de Derecho, al 
implicar, fundamentalmente, separación de los poderes del Estado, 
imperio de la Ley como expresión de la soberanía popular, sujeción de 
todos los poderes públicos a la Constitución y al resto del ordenamiento 
jurídico y garantía procesal efectiva de los derechos fundamentales y de 
las libertades públicas, requiere la existencia de unos órganos que, 
institucionalmente caracterizados por su independencia, tengan un 
emplazamiento constitucional que les permita ejecutar y aplicar 
imparcialmente las normas que expresan la voluntad popular, someter a 
todos los poderes públicos al cumplimiento de la Ley, controlar la 
legalidad de la actuación administrativa y ofrecer a todas las personas 
tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos". 
Sonoras palabras escritas al poderoso socaire de la Constitución, que no 

                                                 
2 G. García-Valdecasas, en "Revista de Estudios Políticos" (1992). 
3 S. Giner, Sociología (Barcelona, 1971). 
4 G. Peces-Barba, en "ABC" (25-2-1995). 
5 A. Salvador, en "Revista de Legislación y Jurisprudencia" (Julio-Agosto 1963). 
6

 J. Castán Tobeñas, La idea de Justicia Social.  
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es una mera declaración programática, y que, no obstante, se enfrenta a 
la cruda, dura realidad de todos conocida. Se me viene a la memoria en 
estos momentos un Ayuntamiento que, requerido por la correspondiente 
Sala de lo Contencioso-Administrativo, ha tardado cerca de diez años en 
remitir un expediente completo.  

 
II. INEFICACIA Y ACTUACIÓN CRÍTICA  

 
En el lejano 1748, Montesquieu ya se pronunció en contra del 

protagonismo social de los jueces "No se han de tener a los jueces 
continuamente de los ojos", escribió en el Libro XI, Cap. 6 de "El 
espíritu de las leyes" y antes había advertido "El poder de juzgar debe 
ser, en cierto modo, invisible y nulo".  

 
En no pocas ocasiones, da la impresión de que se ha pretendido 

aparentar que "la Justicia" prefiere permanecer retirada en sus cuarteles 
de invierno, atrincherada, lejana y difícil. Nada más ajeno a la realidad, 
el mayor éxito de "la Justicia", a no dudarlo, radicaría en que se 
conocieran bien sus realizaciones y se la juzgase; pero con la reflexión 
que cabe exigir a los juzgadores.  

 
Es verdad que la Justicia, con mayor o menor propiedad, ha sido 

conocida como la "gran muda" y que hoy, frente a épocas pasadas en 
que los silencios fueron la crónica habitual, se caracteriza y califica por 
la verborrea de que hace gala un cierto número de jueces. Ahora bien, si 
es bueno considerar que nada se debe valorar fuera de un contexto, 
quiere decirse que la "mudez" de la justicia, ello es evidente, será más 
fácil en un tiempo en que, por razones que no son del caso enjuiciar 
aquí, la función judicial se sacraliza, se hace mitología, de aquellos otros 
en que baja a la arena y se convierte, tal vez con razón, en objeto 
permanente de atención, cuidado, vigilancia y crítica. Entonces es 
necesario que la Justicia cuente con una voz que la pregone, sobre todo 
para supuestos, que se dan, de desafueros o, acaso, sea más prudente 
que, como siempre, cuente con la única y propia voz de sus 
resoluciones, aunque existirá el riesgo de que no lleguen al pueblo con la 
claridad e inteligencia deseadas, sino de forma opaca y eclipsada.  

 
Se ha afirmado "Que el poder judicial no tiene fuerza o voluntad 

propia, sino tan sólo la facultad de discernimiento, y que, al fin y al 
cabo, depende incluso de las ayudas que le preste el poder ejecutivo. Así 
queda demostrado que el poder judicial es el más débil de los tres 
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poderes públicos, que no puede atacar jamás con garantía de éxito a 
ninguno de los otros dos"7 Créense de una vez para siempre, de ser 
necesarios, los medios de control del poder judicial y permítase que éste 
pueda realizar entera y libremente la función que le es propia.  

 
Únase a lo anterior la tradicional carencia de medios, humanos y 

materiales. No hace tanto tiempo, la Presidencia del Tribunal Superior 
de Justicia de Andalucía afirmaba sus limitaciones "al no disponer de 
una asignación presupuestaria suficiente, al no estar debidamente 
informatizada, al no tener unos locales adecuados a las reales 
necesidades, al no contar con la plantilla de personal necesario, al no 
existir un gabinete de la Presidencia, dotado de un personal técnico, al 
no tener una oficina de Prensa, ni una secretaría particular en 
condiciones, es decir al no tener lo actualmente necesario para hacer 
posible el desarrollo de la actividad administrativa"8 . Sépase que en el 
año 1993 ingresaron los Tribunales españoles cuatro millones y medio 
de asuntos y que el Tribunal Supremo, integrado por 80 magistrados, 
terminó ese año con más de treinta y ocho mil procedimientos 
pendientes de resolver, y la plantilla de la carrera judicial la forman un 
número no muy superior a tres mil jueces y magistrados.  

 
La difícil realidad, en el orden de la información, merece 

responsabilidad desde el punto de vista ético. Es bien sabido, que no hay 
mayor mentira que una verdad a media, pero es, además, que si el 
informador, por la tribuna que utiliza, acredita mayor confianza, el caso 
adquiere los tintes de siniestro, y si, como en el caso de asuntos 
relacionados con la justicia, lejos de relacionar cuantos elementos y 
factores participan en la resolución, se limitan a dar aquellos que 
interesan a la tesis defendida, en demérito de la institución, sólo cabe 
decir que la información, entonces, pierde su verdadero sentido para 
trocarse, satánicamente, en desinformación.  

 
El problema de la lucha, del esfuerzo y el sacrificio profesional es 

que ha de tener un sentido, una razón de ser. Quizá para algunos haya 
radicado, simplemente, en el cumplimiento de la obligación que su 
trabajo le impone, y que hace cumplan bien su cometido, pero, para 
otros, afortunadamente, existe un significado distinto y asumen la tarea 
guiados por intereses elevados, fruto de una convocatoria o llamada, es 
                                                 

7 A. Hamilton, The Federalist. 
8 En "Diario 16" (9-4-1995). 
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lo que se llama sentir vocación, éstos, inicialmente, se encontrarán más 
animados para el quehacer profesional, sin embargo les acecha el peligro 
de la frustración, que fácilmente, les conducirá al desaliento. Hay épocas 
más propicias que otras para el profesional con vocación. Para mí que 
existió un tiempo de tal precariedad económica que los jueces españoles 
solo actuaban enardecidos por la vocación.  

 
El Renacimiento fracasó, la Reforma fracasó, las "luces" fracasaron. 

Igualmente han fracasado las revoluciones inspiradas por las 
"lumbreras". En la vida histórica de la humanidad lo que se realiza no es 
jamás lo que el hombre se había propuesto como finalidad. Pero, sin que 
él mismo se dé cuenta, se crean enormes valores que él no había jamás 
previsto.9  

 
A la tarea del Juez en su encrucijada, aplicaría las palabras de Lech 

Walesa: "Trato de ver los acontecimientos como ejercicios que tengo 
que resolver. Así es como entiendo el sentido de la vida del hombre. 
Nunca dramatizo. Sé que en la vida no hay nada que dependa 
únicamente de nosotros. Pero hay que buscar dignamente las mejores 
soluciones, las más honestas".10 

 
No es correcto generalizar cuando se habla de la lentitud de la 

Justicia. Porque ni los procesos se ralentizan lo mismo en todas las 
jurisdicciones, ni los retrasos tienen todos la misma explicación, ni cabe 
identificar al juez responsable, pronto en sus fuerzas, con el negligente. 
Preciso es que la justicia, sin demérito de la reflexión y estudio que 
demanda, sea pronta y rápida para que cumpla verdaderamente sus fines. 
Esto no es predicar, como algunos han hecho, una Justicia supeditada 
exclusivamente a la efectividad, en detrimento de valores que le son 
consustanciales. Francois Gorfhe, en su obra "Les applications 
philosophiques en Justice", pág 167, defiende que "la justicia vale lo que 
valen sus jueces".  

 
Es verdad que, muchas veces, el problema de la Justicia es que es 

ineficaz. Pablo Castellano, miembro que fue del Consejo General del 
Poder Judicial, ha manifestado que la ineficacia es la asignatura 

                                                 
9 Berdiaeff, Una nueva edad media. 
10 En El Camino de la esperanza.  
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pendiente de la Justicia11 llegando a afirmar que "todo es atávico". Un 
conocido periodista de hoy12 ha escrito "La propia obsolescencia de la 
maquinaria judicial, su legendaria lentitud, el temor existente a proceder 
judicialmente contra un medio de comunicación -por las consecuencias 
que puedan derivarse- hace que las calumnias, las injurias, los procesos 
de intenciones, las informaciones que dejan en el aire, enganchadas de 
una indemostrable presunción, un estado de opinión, de sospecha 
generalizada, no son ciertamente recomendables. Una vez asumidos los 
principios, ciertamente también la Prensa española ha de hacer su propia 
reflexión interna de acuerdo con estos principios que son los que 
imperan en el mundo occidental. No hacerlo significaría darles valiosos 
argumentos y aún mejores armas a los enemigos de la libertad de Prensa, 
que es, como hemos visto, la libertad a secas".  

 
III. LA JUDICIALIZACIÓN.  

 
"En 1887 Engels escribía contra la concepción jurídica burguesa 

que había venido a sustituir a las concepciones religiosas y teológicas de 
otros tiempos. El nuevo juridicismos burgués promovía dogmas 
(jurídicos) como la vieja religión y sustituía el derecho divino por el 
derecho del hombre y a la Iglesia por el Estado. En el siglo XIX una 
creciente fe en el derecho se extendió por toda Europa y se plasmó en 
hechos tan importantes como la invención conceptual del "Estado de 
Derecho". Todavía hoy continúa ese entusiasmo jurídico y se habla de 
una marea legislativa y de una “juridificación" como fenómenos 
característicos de los Estados occidentales"13. Si es así no nos rasguemos 
las vestiduras por lo que ocurre en España, y pensemos que asistimos al 
desarrollo de un fenómeno de la cultura de nuestro tiempo.  

 
Surge la acusación de la politización de la Justicia, bien, como se ha 

dicho, porque hay jueces que vuelven de la política (su número apenas 
cuenta en las páginas del escalafón), bien porque se descubre que los 
jueces tienen ideologías. Es un hecho manifiesto que cada hombre 
obedece a un esquema ideológico, también lo es como se enmarca en un 
determinado escenario social y en un concreto perfil económico. Lo 
importante es la abstracción de "su circunstancia" para actuar con 
independencia; sin embargo, el dictado del artº 3 del Código Civil hace 
                                                 

11 En "Diario 16" (21-11-1994). 
12 J. L. Gutiérrez, Prensa y Poder. en "Diario 16" (13-11-1994).  
13 N. López Calera, en "ABC Cultural" (26-5-95). 
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pensar que esa sustracción del individuo Juez a su propia entidad 
personal nada tiene que ver con la realidad social del tiempo en que han 
de ser aplicadas las normas, que sí condicionan las resoluciones, lo que 
rompe el "standard" del Juez aséptico.  

 
Precisamente, por un juez se ha dicho que "los jueces toman sus 

decisiones dentro de una circunstancias y un momento social, al que 
deben dar una concreta respuesta. Ello no quiere decir que realicen su 
actividad fuera del marco de lo jurídico ni que mucho menos deban ser 
vicarios de los partidos políticos, pero sí que significa que los jueces en 
sus decisiones introducen, inevitablemente, un contenido ideológico en 
el que plasman su concepción de la realidad; cosa que es muy distinta de 
los intereses de partido, de tal forma que mientras una actuación 
partidista atenta frontalmente a la independencia propia de la función de 
juzgar, el compromiso democrático objetivado en los valores 
constitucionales es el presupuesto de todo acto judicial de la aplicación 
de la ley"14 .Un diputado de I.U. ha manifestado que "los jueces, lo 
quieran o no, están realizando la función de mediación política que 
debería desarrollar el Parlamento"15.  

 
En relación con los conflictos que se reflejan en el ámbito judicial, 

se plantea el problema del incumplimiento de las normas. Ya de lejos, se 
ha defendido que "esta cuestión es muy importante, ya que si una norma 
reconocida o proclamada no se cumple, tanto puede significar la 
corrupción del ambiente social como el distanciamiento del 
ordenamiento jurídico de la realidad social", y hasta cabe sospechar en 
una concurrencia de ambos hechos.16 

 
En la actualidad, la separación de poderes donde realmente se 

manifiesta, con especial trascendencia, es entre el poder político-
gubernamental y el poder jurisdiccional, es decir entre el poder de 
aprobar las leyes, reglamentos y actos concretos y el poder de aplicarlos 
y enjuiciarlos independientemente. Es aquÍ donde en nuestros días se 
plasma el principio tradicional de los revolucionarios franceses y 
americanos de dividir el poder, de encontrar, como decía Montesquieu, 

                                                 
14 A. J. Villagómez Cebrián, en "Diario 16" (3-7-1995) 
15 López Garrido, en "El País" (9-4-1995). 
16 A. Carretero Pérez, en "Revista General del Derecho" (Diciembre 1962).  
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una disposición de las cosas en que el poder detenga al poder17. 
Enunciarlo así no ofrece mayor problema, máxime cuando tan 
reiteradamente se declara la división de poderes. El párrafo segundo del 
número 1 de la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial expresa que el Estado de Derecho implica, fundamentalmente, 
separación de los poderes del Estado. Del mayor interés es, y merecedor 
de una cuidadosa lectura, en este particular, el contenido del artº. 118 de 
la Constitución Española que establece la obligación de cumplir las 
sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así 
como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso 
y en la ejecución de lo resuelto. Una decidida vocación y afán por dar 
cumplida respuesta a dicho precepto mejoraría en grado sumo la imagen 
de la Justicia. En 1832 Alexis de Tocqueville escribía desde Nueva York 
"La fuerza de los tribunales ha sido en todos los tiempos la más grande 
garantía que puede ofrecer a la independencia judicial". Importante es 
para todos y para cada uno que los tribunales no estén inermes, o 
débiles, o valetudinarios y, de otra parte, que Jueces y Magistrados, 
conscientes de la grave responsabilidad de la función que el pueblo le ha 
encomendado, respondan con presteza al llamamiento de la justicia.  

 
Se admite que, al día de hoy, la Justicia no cuenta con la adhesión 

de la mayoría de la sociedad; sin embargo, no conozco la existencia de 
ningún trabajo serio dirigido a dilucidar la verdadera cuota de 
responsabilidad que le corresponde justamente asumir para merecer esa 
desestimación, pues aunque se parta, sin necesidad de una autocrítica 
severa y exigente, de la concurrencia de factores y elementos que 
acrediten ese desafecto, sería también deseable analizar si el hecho de la 
propia función judicial y el entorno que la rodea, no provoca desde el 
inicio un estremecimiento que se toma al menos en incomodidad para el 
justiciable. Todo miembro de la sociedad vive mejor o peor adaptado a 
un medio, a determinadas circunstancias, lo que constituye su "habitat" y 
en el que, a veces, consigue defenderse de la agresividad propia de un 
mundo cuando menos crispado, exigente y complejo. Salir de esa 
situación "rutinaria" para ejercer sus derechos significa ya, de por sí, una 
mueca a la relativa comodidad conseguida que predispone mal; si a ello 
se añaden las dificultades y trastornos que empiedran el camino hacia la 
justicia se hace fácil comprender que se la mire con recelo.  

 
IV. LA JUSTICIA EN LA ENCRUCIJADA.  
                                                 

17 En "Diario 16" (3-7-1995). 
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De un tiempo a esta parte es fácil encontrar jueces que especulan 

hasta límites increíbles con las normas en un afán, parece ser, de 
descubrir no la "mens legislatoris", lo que a fin ya la postre tendría 
mucho de meritorio y hasta edificante, sino más bien de soslayar una 
legislación que, más o menos acertada, es la que hay, la que se ha 
aprobado y la que, por tanto, debe regir hasta que derogada, venga otra a 
sustituirla, aprobada por quien únicamente tiene facultades para ello, el 
Congreso y el Senado, voz del pueblo soberano. Hay en esa pesquisa del 
Juez, que no reside en el Poder Judicial, como una cierta prisa, una 
inquietud de cambio, un desaforado afán de modificar y alterar lo 
estable, actitud contraria no sólo a la serenidad que deben presidir las 
resoluciones judiciales sino, también, a la propia permanencia de la 
norma, que lleva intrínsecamente un sentido de continuidad, de 
estabilidad y sosiego, que pugna con cuanto significa rectificación, si no 
procede de quien tiene facultades para hacerlo.  

 
Mucho tiempo he dedicado a reflexionar sobre la materia, y vengo a 

destacar la solución fácil que representa concluir se trata de jueces de 
determinado grupo, social o ideológico, en que predomina el 
denominador común de un criterio fijo a aplicar en sus resoluciones, 
tampoco acepto provenga su actitud de posiciones o posturas 
vindicativas, poco acordes con la propia función judicial y en 
desacuerdo con la abierta independencia de que, justamente, hacen gala. 
Y es que esas resoluciones las más de las veces, se caracterizan por su 
detenida elaboración, por un concienzudo cuanto serio estudio en el 
orden de lo científico doctrinal cuanto legislativo y jurisprudencial. 
Quiere decirse con ello como debe resignarse cualquier explicación 
proveniente de un ejercicio más fácil de la actividad decisoria, que 
siempre es la más ardua y severa.  

 
Al proseguir la investigación, la búsqueda razonable de una 

explicación a este repetido fenómeno -la categoría de la cuestión merece 
catalogarla así- me viene a la memoria el texto del arto 3 del Código 
Civil que advierte cómo las normas se interpretarán según el sentido 
propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes 
históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de 
aquellas. Ahora bien, que los dichos jueces al proceder conforme hacen 
se escuden en el citado precepto me preocupa hondamente, porque sería 
tanto como entronizar si no la arbitrariedad sí una vía fácil por expedita 



88      JUSTICIA, PODER JUDICIAL. ORGANIZACIÓN JUDICIAL. DERECHO 
  

 

para interpretaciones no rigurosas. El Tribunal Supremo tuvo ocasión de 
precisar que el elemento sociológico en la interpretación de la ley exige 
prudencia y no dar trascendencia a estados o tendencias no fijados, 
concretando sagazmente la sentencia de fecha 28 de febrero de 1989 que 
estos factores sociológicos no autorizan para modificar o no aplicar la 
ley, y sí solo para suavizarla, y han de ser aplicados con mucho tino y 
prudencia. Se sigue de aquí cómo tampoco la expresión del arto 3 basta 
a justificar el alcance y sentido de tales resoluciones que, a no dudarlo, 
se dictan guiadas por afán de acierto.  

 
Las resoluciones que se invocan, muy frecuentemente, son objeto 

de recurso y, así, pasan al conocimiento de las Audiencias Provinciales 
que, las más de las veces, revocan las de primera instancia efectuándose, 
solo hasta cierto punto, una función de unificación de criterios tan 
laudatoria para la buena imagen de la Administración de Justicia; más 
aún, para que los profesionales puedan tener seguridad y confianza en 
sus asesoramientos profesionales y no se encuentren confusos ante el 
cliente. Lamentablemente, en Audiencias Provinciales distintas no 
siempre hay coincidencia de criterios, faltando, las más de las ocasiones, 
un órgano judicial superior unificador. La cuestión es más grave cuando 
la discrepancia se da en la misma capital entre Secciones de la 
Audiencia Provincial en ella radicada. Modernamente, hay meritorios 
movimientos entre los Magistrados de una misma Audiencia excitando a 
reuniones cuyo objeto es obviar esas discrepancias; sin embargo la 
fuerza vinculante de los acuerdos no aparece actualmente regulada.  

 
En resumen, sólo de la moderación, prudencia y buen sentido de las 

resoluciones de los jueces, denominador común de las mismas, cabe 
esperar que no se desborde la función de administrar Justicia que le es 
propia, y no invadan ámbitos que, claramente, quedan extramuros de 
aquéllas, por exigente que sea la reforma de la norma, apreciación ésta 
que, en todo caso, tendrá una naturaleza subjetiva, reñida con la 
mayormente objetiva que debe presidir las resoluciones judiciales.  

 
V. JUSTICIA ADJETIVADA.  

 
"La Justicia ha dejado de ser lejana, inalcanzable, intocable. 

Mantiene la mayúscula y el respeto, pero cada vez se acorta más su 
distancia del ruido de la calle"18, "Aquello que Habermas llama 
                                                 

18 F. Sáez, en "El Mundo. Magazine" (1995). 
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propuestas morales de carácter comunicativo, con sus pretensiones 
inminentes de verdad, justicia y autenticidad, peligran de verse abocadas 
a refugiarse en los intersticios sociales, en donde con frecuencia sólo 
representan una resistencia minoritaria que puede ser estimada como 
desconectada de la praxis intersubjetiva cotidiana. Pues el dinero y el 
poder se han convertido en los principales garantes de las normas que 
definen lo que es válido socialmente" 19. "Ya la ética no enmarcó el 
quehacer humano, porque carece de razón de ser al no decidir el último 
destino del yo. La economía se independiza de la ética y nace el 
capitalismo. La política se independiza de la ética y nace el 
maquiavelismo o se neutraliza en el poder soberano ideado por Bodi. El 
derecho se independiza de Dios y nace el jusnaturalismo a la europea de 
Hugo Grocio, con un orden jurídico basado en una urdimbre natural que 
existirá por sí misma" 20. 

 
Los jueces y magistrados actuales se encuentran con una 

panorámica nueva. Hace muchos años ya, tuve ocasión de afirmar que 
mi admiración de la obra tomista partía de construirse desde los 
cimientos, estar elaborada paso a paso, alzar la edificación sin arrasar. 
La Justicia, como siempre, vive ante la dialéctica de la controversia 
procesal, pero en las últimas décadas, no solo el desarrollo científico, tan 
importante, sino las propias humanidades han experimentado tal 
progreso que mantenerse al día ofrece severas dificultades. No obstante, 
"No está revuelta la magistratura, ni está en rebelión contra nada. Está 
atónita, según creo, cuando le echan sobre la mesa, sin ningún 
miramiento, problemas que no son suyos"21. "Si nos fijamos bien, hay 
días que España -lo mismo pasa en Italia o en Francia, por citar lo que 
tenemos más cerca- es como un enorme juzgado; da la impresión de que 
todo el país está "sub judice". Este fenómeno, al lado de la bondad de ser 
reflejo del dominio del derecho y de la maldad de ser síntoma de una 
sociedad crispada en la que media ciudadanía se querella contra la otra 
media, tiene una secuela muy grave e irreversible: corromper la misión 
constitucional de los jueces transformándoles en demiurgos"22.  

 

                                                 
19 J. A. Gimbemat, en "Diario 16" (2-11-1994). 
20 F. Elías de Tejada, en "Revista General de Legislación y 

Jurisprudencia" Gu1io-agosto 1962). 
21 F. C. Sainz de Robles, en "La Tapia" (abril1993). 
22 F. Gómez de Liaño, en "El Mundo" (31-10-1994). 
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La justicia tardía no es Justicia, ciertamente, pero tengan tiempo los 
jueces para reflexionar desde los más hondos desvanes del ser, sobre el 
pasado y el presente de nuestros actos, con entera libertad, sin el agobio 
de presiones inadvertidas que permanentemente comprimen. Vale la 
pena este regreso al paraíso. A fuer de conquistador, el hombre ha sido 
colonizado; poderes desmesurados, quizá incontrolables, puestos en 
marcha por nosotros mismos, nos zarandean. No sea inútil el discurso, 
sobre todo para quienes como los jueces necesitan, y por eso reclaman, 
el pasaje de la serenidad.  

 
Difícilmente se habla hoy de los sistemas filosóficos que inspiran la 

justicia, cuando su actualidad es tan clara. Opiniones conflictivas entre 
partidarios de la reinserción y epígonos del total cumplimiento de las 
penas patentizan su vigencia. Sin embargo, parece haber como un tácito 
acuerdo para no remontarse a justificar las posiciones que se defienden.  

 
El criterio único. La Justicia no debe permanecer ajena a la 

problemática que representa la diversidad de criterios al resolver la 
misma cuestión litigios a, con las onerosas consecuencias que conlleva, 
tanto para los profesionales, perplejos y confusos muchas veces al 
decidir sus asesoramientos, cuanto para el justificable. La solución no es 
fácil. El acceso de los recursos a la casación, tampoco, por razones que 
no es preciso aducir aquí. El respeto a la soberanía jurisdiccional de 
jueces y tribunales constituye un serio obstáculo. Alguna fórmula se 
habrá de arbitrar, quizá dar legalidad a los acuerdos de los magistrados 
de una Audiencia, reunidos en Junta, sería factible.  

 
"La Justicia no debe ser ejemplar, que es tanto como desigual. La 

justicia es Justicia, sin adjetivos, y no se debe nunca administrar para la 
galería ni someterla a presiones sociales o ambientales"23. "La mejor 
justicia siempre es discreta y el mejor juez el discreto"24. Al hilo de estas 
afirmaciones, me vienen a la memoria tantas y tantas noticias y 
declaraciones, después de cualquiera de esos delitos que conmueven la 
opinión social, en que se reclama una justicia adjetivada, pero, a la 
postre, no me parece sino una mera libertad emocional propia del 
momento.  

 

                                                 
23 P. Sala, en "El País" (24-7-1994). 
24 P. Sala, en "El País" (24-7-1994). 
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El hecho de que la Justicia se halle en una encrucijada, lejos de 
autorizar el desaliento, exige de mayores ánimos y denuedos. Tengo que 
confesar que en el tiempo transcurrido desde que elegí este tema, hace 
unos meses, al día presente, la situación, lejos de clarificarse, se ha 
hecho más confusa. En resumen, sigo estando con esos jueces, la 
mayoría, que en la soledad de los despachos imparten justicia con 
sincero afán de acertar, y cuyo dato objetivo no parece cuente para nada 
a la hora de hacer balance de la Justicia.  

 
 

VI. APÉNDICE: ARTÍCULOS DE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA 
SOBRE LA JUSTICIA.  
 
El artº 1 proclama:  
 
l. España se constituye en un estado social y democrático de 

derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento 
jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político.  

 
2. La soberanía nacional reside en el pueblo español del que emanan 

los poderes del Estado.  
 
3. La forma política del estado español es la Monarquía 

parlamentaria.  
 
El artº 24:  
 
1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de 

los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses 
legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión.  

 
2. Asimismo todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado 

por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la 
acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones 
indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba 
pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no 
confesarse culpables y a la presunción de inocencia.  

 
Título VI: Del poder judicial. El artº 117:  
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l. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey 
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, 
inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley. 

 
2. Los Jueces y Magistrados no podrán ser separados, suspendidos, 

trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías 
previstas en la ley.  

 
3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, 

juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a 
los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, según las normas 
de competencia y procedimiento que las misma establezcan.  

 
4. Los Juzgados y Tribunales no ejercerán más funciones que las 

señaladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean.  
 
5. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organización 

y funcionamiento de los Tribunales. La Ley regulará el ejercicio de la 
jurisdicción militar en el ámbito estrictamente castrense y en los 
supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la 
Constitución.  

 
El artº 118:  
 
Es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de 

los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por 
éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto.  

 
El artº 119:  
 
La justicia será gratuita cuando así lo disponga la ley y, en todo 

caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar.  
 
El artº 120:  
 
1. Las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones 

que prevean las leyes de procedimiento.  
 
2. El procedimiento será predominantemente oral, sobre todo en 

materia criminal.  
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3. Las sentencias serán siempre motivadas y se pronunciarán en 
audiencia pública.  

 
El artº 121:  
 
Los daños causados por error judicial, así como los que sean 

consecuencia del funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia, darán derecho a una indemnización a cargo del Estado, 
conforme a ley.  

 
El artº 122:  
 
1. La Ley orgánica del poder judicial determinará la constitución, 

funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, así como el 
estatuto jurídico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formarán 
un Cuerpo único, y del personal al servicio de la Administración de 
Justicia.  

 
2. El Consejo General del Poder Judicial es el órgano de gobierno 

del mismo. La ley orgánica establecerá su estatuto y el régimen de 
incompatibilidades de sus miembros y sus funciones, en particular en 
materia de nombramientos, ascensos, inspección y régimen 
disciplinario.  

 
3. El Consejo General del Poder Judicial estará integrado por el 

Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidirá, y por veinte 
miembros nombrados por el Rey por un período de cinco años. De éstos, 
doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorías judiciales, en los 
términos que establezca la ley orgánica; cuatro a propuesta del Congreso 
de los Diputados, y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos 
casos por mayoría de tres quintos de sus miembros, entre abogados y 
otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con más de 
quince años de ejercicio en su profesión.  

 
El artº 123:  
 
1. El Tribunal Supremo, con jurisdicción en toda España, es el 

órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, salvo lo dispuesto 
en materia de garantías constitucionales.  
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2. El Presidente del Tribunal Supremo será nombrado por el Rey, a 
propuesta del Consejo General del Poder Judicial en la forma que 
determine la ley.  

 
El artº 124:  
 
1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas 

a otros órganos, tiene por misión promover la acción de la justicia en 
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés 
público tutelado por la ley, de oficio o a petición de los interesados, así 
como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos 
la satisfacción del interés social.  

 
2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de órganos 

propios conforme a los principios de unidad de actuación y dependencia 
jerárquica y con sujeción, en todo caso, a los de legalidad e 
imparcialidad.  

 
3. La ley regulará el estatuto orgánico del Ministerio Fiscal.  
 
4. El Fiscal General del Estado será nombrado por el Rey, a 

propuesta del Gobierno, oído el Consejo General del Poder Judicial.  
 
El artº 125:  
 
Los ciudadanos podrán ejercer la acción popular y participar en la 

Administración de Justicia mediante la institución del Jurado, en la 
forma y con el respeto a aquellos procesos penales que la ley determine, 
así como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.  

 
El artº 126:  
 
La policía judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del 

Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguación del delito y 
descubrimiento del delincuente, en los términos que la ley establezca.  

 
El artº 127:  
 
1. Los Jueces y Magistrados así como los Fiscales, mientras se 

hallen en activo, no podrán desempeñar otros cargos públicos, ni 
pertenecer a partidos políticos o sindicatos. La Ley establecerá el 
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sistema y modalidades de asociación profesional de los Jueces, 
Magistrados y Fiscales.  

 
2. La Ley establecerá el régimen de incompatibilidades de los 

miembros del poder judicial, que deberá asegurar la total independencia 
de los mismos.  
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I. INTRODUCCIÓN.  
 
La reciente promulgación de la nueva Ley 13/95, de 18 de mayo, de 

Contratos de las Administraciones Públicas, me ha inducido a que esta 
disertación verse sobre algún aspecto innovador de la misma.  

 
No puede extrañar el interés que esta Ley ha despertado en los 

ambientes jurídicos y económicos ya que se recoge en un solo texto la 
regulación de los contratos para todas las Administraciones Públicas, 
superando la dualidad hasta ahora existente en nuestro ordenamiento de 
separar en textos diferentes la regulación de los Contratos del Estado y 
la de las Corporaciones Locales. Quedan sin embargo fuera del ámbito 
de la ley el importante y creciente fenómeno de la contratación de las 
sociedades de Derecho Privado de las Administraciones Públicas, sin 
perjuicio de que ajusten su actividad contractual a los principios de 
publicidad y concurrencia.  

 
Para la economía de un país la contratación pública es un elemento 

de la mayor importancia por el enorme volumen de inversión que a 
través de ella se moviliza, por la cantidad de empresas y personal que de 
ella depende y por el efecto de locomotora que realiza en la vida 
financiera de un país.  
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La contratación administrativa se había convertido en un importante 
nicho de la corrupción ya que la competitividad, la necesidad de las 
empresas de obtener la adjudicación de contratos y la defectuosa 
regulación de la financiación de los partidos políticos, habían 
convertido, en importante medida, el campo de la contratación pública 
en un instrumento legal de financiación irregular de estos, con grave 
detrimento de los intereses generales y de la objetividad que debe 
perseguir la actuación de las Administraciones Públicas.  

 
El Estado de las Autonomías ha supuesto también un importante 

impacto en la contratación administrativa y ya la Constitución en su 
artículo 149.1.18 había previsto el fenómeno y estableció como 
competencia exclusiva del Estado la legislación básica sobre contratos y 
concesiones administrativas. Ello permite mantener una fundamental 
unidad en la legislación española sobre contratos administrativos.  

 
La incorporación de España a Europa ha implicado también una 

innovación en la contratación administrativa en un doble aspecto; de una 
parte la libre circulación de personas, capitales y mercancías en el 
territorio de la Unión que ha traído a España infinidad de empresas a las 
licitaciones contractuales públicas y de otra la promulgación de 
numerosas Directivas en materia contractual por la Comunidad Europea, 
gran parte de ellas se han incorporado a la nueva ley. García de Enterría 
ha criticado que no se hayan incorporado las Directivas 89/665 y 92,13 
sobre recursos en materia de contratos de las Administraciones Públicas.  

 
El tema que he escogido para mi disertación es el del retraso de la 

Administración en el pago del precio en los contratos administrativos, 
porque es asunto importante que preocupa fuertemente a los contratistas, 
angustiados económicamente ante la fuerte demora con la que las 
Administraciones pagan las certificaciones y deudas contractuales. 
También y muy especialmente por las novedades que la nueva 
regulación ofrece.  

 
Ante todo cabe preguntarse cuál sea la causa de estos retrasos ya 

que por principio todo contrato que se adjudica ha de contar con la 
financiación presupuestaria correspondiente. Es obligado pensar que la 
demora se produce o bien por lentitud y mal funcionamiento burocrático 
o por falta de tesorería o por haber dispuesto para otros fines de las 
consignaciones previstas para los contratos. El mal del retraso ha de 
combatirse en las causas que lo producen y en esto la Ley no ofrece las 
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medidas adecuadas para corregir este gran defecto de nuestras 
Administraciones aunque sí intenta corregir los efectos de dicho mal.  

 
La exposición tiene una primera parte dedicada a los precios en los 

contratos administrativos, otra que hace referencia al retraso en el pago 
de tales precios y una tercera en la que se estudian las distintas 
consecuencias de cada una de las clases de retrasos en el pago de los 
precios a los contratistas.  

 
II. IDEAS GENERALES SOBRE LOS PRECIOS EN LOS CONTRA 
TOS ADMINISTRATIVOS  

 
El precio cierto es un elemento esencial en los contratos 

administrativos y supone la contraprestación principal de una de las 
partes que corresponde a una ejecución de servicios, a la realización de 
obras o a la entrega de bienes realizada por la otra.  
 

Por lo general el cobro del precio en los contratos administrativos es 
un derecho fundamental del contratista tanto en los contratos de obras, 
como en los de prestación de servicios y en los de suministros pero no 
puede descartarse la posibilidad de contratos en los que el derecho a 
cobrar el precio corresponda a la Administración cuando es ella la que 
presta servicios, entrega bienes o realiza obras.  

 
La Ley 13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones 

Públicas, ha prestado especial atención al pago del precio a percibir por 
el contratista y ha regulado esta materia en su artículo 100, ubicado en el 
capítulo VIII del título III que tiene las rúbricas siguientes: De la 
ejecución y modificación de los contratos (el capítulo VIII) y De las 
actuaciones relativas a la contratación (título III). Curiosamente la 
materia de la revisión de precios, se sitúa en título independiente cuya 
poca extensión contrasta con la amplia del título III de la Ley.  

 
El pago del precio al contratista tiene en la Ley un trato unitario 

para toda clase de contratos que son objeto de la misma, habiendo 
parecido mejor este tratamiento común que no uno específico para cada 
clase de contrato.  

 
El artículo 100 remite la regulación del derecho del contratista al 

abono de la prestación realizada, a los términos establecidos en la Ley 
13/95 y en el contrato. Cabe plantearse la cuestión de si el contrato 
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puede regular este derecho de manera distinta a la forma en que lo hace 
la Ley ya que el referido precepto no establece una primacía entre la ley 
y los contratos. El problema radica en si la regulación de la ley queda 
como norma supletoria a lo establecido en el contrato o si por el 
contrario su regulación se antepone a éste que solo podrá desarrollar lo 
en ella ordenado.  

 
El principio de la libertad de pactos establecido en el artículo 4 de la 

Ley, invita a pensar en la posibilidad de que el contrato regule esta 
materia de forma distinta a como lo hace la ley, sin embargo en dicho 
artículo el ordenamiento jurídico aparece como un límite a la libertad de 
pactos y el artículo 100, en especial en sus apartados 4, 5 y 6, ofrece un 
marco de garantías para el contratista y unas claras obligaciones para la 
Administración que resulta difícil comprender que puedan desaparecer 
en la elaboración unilateral por la Administración de los contratos. 
Además dicho artículo tiene la condición de norma básica.  

 
Estos pueden establecer si el pago se realiza de manera total en 

relación con la plena ejecución de la obligación del contratista o si se 
realiza parcialmente mediante abonos a buena cuenta. En este caso 
deberán establecer los plazos en que deben efectuarse los pagos en 
función de la prestación del contratista. Esta modalidad de pago es la 
usual en los contratos de larga duración, en los que el contratista no 
puede esperar a la terminación del contrato para cobrar el precio 
estipulado. En estos casos se establece una liquidación final que para los 
contratos de obra se regula en el artículo 148 de la Ley.  

 
El apartado 3 del artículo 100 regula el derecho del contratista a 

percibir abonos a cuenta por el importe de las operaciones preparatorias 
de la ejecución del contrato y que estén comprendidas en el objeto del 
mismo, en las condiciones señaladas en los respectivos pliegos, 
debiéndose asegurar los referidos pagos mediante la prestación de 
garantía. Hay que relacionar este precepto con lo dispuesto en el artículo 
145.2 de la Ley.  

 
El precepto se presta a interpretaciones y en primer lugar hay que 

señalar que no se trata de operaciones previas a la celebración del 
contrato sino a la ejecución de un contrato ya celebrado. No es pues el 
caso de la realización de estudios o de ejecución de obras previas a la 
decisión de celebrar un contrato, sino de operaciones preparatorias a la 
ejecución de un contrato formalizado. Extraña que se establezca la 
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necesidad de asegurar los referidos pagos mediante la prestación de 
garantía ya que si el cobro lo realiza el contratista no parece que tenga 
que establecerse una garantía para asegurar su derecho. En cuanto a las 
garantías que ha de prestar el contratista serán las establecidas en el 
contrato y en la ley. El artículo 145.2 regula este supuesto en el contrato 
de obras y lo refiere a las instalaciones y acopio de materiales o equipos 
de maquinaria pesada adscritos a la obra.  

 
Además de lo establecido sobre el precio en el artículo 100 de la 

Ley, hay que tener en cuenta también lo dispuesto al respecto por otros 
preceptos de la misma. Así el artículo 14 ordena que exista siempre un 
precio cierto, expresado en moneda nacional y cuando el contrato 
implique pago en moneda extranjera habrá que indicarse también, 
además del precio total en moneda nacional, el importe máximo de 
aquella y la clase de divisas de que se trate. La posible incorporación de 
España a la moneda única europea afectará sin duda al precepto y serán 
necesarias medidas transitorias para los contratos vigentes de larga 
duración. El precio de los contratos será el adecuado al mercado y la 
revisión de aquél se ajustará a lo establecido en la Ley (título IV).  

 
Se prohíbe el pago aplazado del precio en los contratos, 

requiriéndose una Ley que expresamente autorice la excepción a esta 
regla que está en función del principio que inspira a la Ley de que la 
financiación de los contratos se ajuste al ritmo requerido en la ejecución 
de la prestación del contratista, principio que a su vez inspira al objetivo 
de evitar el retraso en el pago por la Administración a los contratistas 
que consagra el artículo 100 de la ley. El legislador pretende impedir 
que futuras generaciones paguen los contratos ejecutados en el presente 
y que se adeuden por esta vía a sucesivas Administraciones y Gobiernos.  

 
Esta simultaneidad entre la ejecución del contrato y el pago del 

precio late también en los artículos 68 y 70 de la ley que exigen la 
aprobación del gasto una vez completado el expediente de contratación 
y la acreditación en el mismo de la plena disponibilidad de las 
aportaciones financieras cuando estas tengan distinta procedencia. El 
principio de simultaneidad no debe confundirse con la posibilidad de 
contratos de larga duración que exijan el pago de diversas anualidades 
presupuestarias, supuestos regulados en los apartados 3 y 4 del artículo 
70.  
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También en relación con el precio de los contratos administrativos 
hay que resaltar la prohibición de fraccionamiento de los contratos para 
reducir el precio de los mismos y evitar los requisitos de publicidad o 
condicionar el procedimiento o forma de adjudicación que corresponda. 
Por ello el artículo 69 de la ley impone que el expediente de contratación 
abarque la totalidad del objeto del contrato y de todos y cada uno de los 
elementos que sean precisos para ello con el fin de evitar la desviación 
de poder que podría suponer el fraccionamiento del objeto y del precio 
del contrato. Por vía excepcional se permite este fraccionamiento, previa 
justificación, cuando la división en lotes sea susceptible de utilización o 
aprovechamiento separado o así lo exija la naturaleza del contrato.  

 
Sin embargo los contratistas no perciben el precio de los contratos 

solamente de la Administración; en especial los concesionarios de 
servicios públicos reciben su compensación económica de los usuarios 
de dichos servicios. Con independencia de la regulación general de estos 
contratos en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, los 
aspectos del pago del precio por los usuarios vienen regulados en la 
legislación de cada servicio en la que se recoge la posibilidad de 
interrupción del servicio en caso de impago de quienes los utilizan y el 
derecho al restablecimiento del suministro una vez verificado el pago 
del precio.  

 
III. EL RETRASO POR LA ADMINISTRACIÓN EN EL PAGO A 

LOS CONTRATISTAS  
 
Dada la importancia que el precio tiene en los contratos 

administrativos como elemento fundamental de la economía de los 
contratistas, se comprende que el legislador se haya preocupado de 
regular el pago puntual por la Administración del precio en los contratos 
públicos.  

 
La realidad enseña los graves quebrantos de los contratistas cuando 

la Administración se retrasa en el pago de las certificaciones parciales y 
periódicas en los contratos de obras públicas y suministros y las 
dificultades de aquellos para cobrar intereses de demora por dicho 
retraso. El lento funcionamiento de la jurisdicción contencioso-
administrativa hace que una condena al pago de intereses tarde mucho 
tiempo en producirse y no digamos nada de la imperfecta regulación de 
la ejecución de las sentencias de dicha jurisdicción. En muchas 
ocasiones hay que hablar de la procedencia de pagar intereses sobre los 
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intereses, dada la negativa de la Administración al pago de aquellos 
cuando se retrasa en el pago del principal.  

 
La experiencia muestra la grave situación de muchas empresas de 

contratos con la Administración, debida al retraso de ésta en el pago del 
precio de los contratos que celebra. Este retraso se traduce en la 
necesidad de una financiación sustitutiva de las empresas de altos 
intereses. Esta situación no puede ser superada por algunas de ellas.  

 
La regulación contenida en el artículo 100 de la nueva ley ofrece 

importantes novedades que como examinaremos más adelante, suponen 
la ruptura de un principio tradicional de nuestro Derecho Administrativo 
como es el de la continuidad del servicio público, reflejado en la 
imposibilidad del contratista de interrumpir sus prestaciones 
contractuales en base al retraso en el pago del precio por la 
Administración.  

 
La nueva regulación se fundamenta en los principios de 

simultaneidad del pago respecto a las prestaciones del contratista y en el 
de la prohibición de precios aplazados en los contratos administrativos. 
Tras proclamar el derecho del contratista al cobro del precio 
correspondiente a sus prestaciones, en los términos establecidos en la ley 
y en el contrato, el artículo 100 distingue por sus posibles 
consecuencias, tres supuestos distintos de retraso en el pago: el superior 
a los dos meses siguientes a la expedición de las certificaciones, el 
superior a cuatro meses y el superior a ocho meses. Examinemos por 
separado cada uno de estos supuestos ya que el legislador ha preferido 
matizar en cada uno de ellos, los efectos de la demora.  

 
IV. RETRASO SUPERIOR A DOS MESES  

 
El apartado 4 del artículo 100 de la Ley de Contratos de las 

Administraciones Públicas, establece que la Administración tiene la 
obligación de abonar el precio dentro de los dos meses siguientes a la 
fecha de la expedición de las certificaciones de obras o de los 
correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial 
del contrato y si se demorase deberá abonar al contratista, a partir del 
vencimiento de dicho plazo de dos meses, el interés legal del dinero 
incrementado en un 1,5 puntos, de las cantidades adeudadas.  
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El precepto transcrito contiene importantes soluciones al tema del 
pago del precio en los contratos administrativos y el primero de ellos el 
del plazo en que la Administración debe pagarlo que es el de dos meses. 
El cómputo inicial del plazo es el de la fecha de la expedición de las 
certificaciones en los contratos de obras o de los correspondientes 
documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato. No 
establece el precepto el tiempo en que deben emitirse las certificaciones 
o documentos y ello dependerá de los términos del contrato pero el 
artículo 145 establece para los contratos de obra que la Administración 
expedirá mensualmente certificaciones que comprendan la obra 
ejecutada durante dicho periodo de tiempo, salvo previsión en contrario 
del pliego de cláusulas administrativas particulares. Normas específicas 
sobre el pago del precio en los contratos de gestión de servicios públicos 
se contienen en los artículos 166 y 187 de la Ley.  

 
Pueden surgir problemas cuando se produzcan retrasos en la 

emisión de las certificaciones o de los documentos acreditativo s de la 
realización del contrato y también en relación con la interpretación del 
momento y de los requisitos que han de darse para considerar emitida 
una certificación. Cuando tales retrasos se produzcan deberían 
computarse también como retraso en el pago del precio ya que el 
contratista no debe ser víctima de estas demoras que impiden el inicio 
del cómputo del plazo de pago del precio por la Administración.  

 
Las consecuencias del retraso en el pago son la de pagar al 

contratista el interés legal del dinero incrementado en un 1,5 puntos de 
las cantidades adeudadas. La Ley debió imponer que el pago de los 
intereses se incluyera con el del pago de la cantidad principal ya que 10 
contrario supondrá en muchos casos una reclamación del contratista por 
los intereses, el silencio de la Administración y la necesidad de acudir a 
un largo proceso ante la muy lenta jurisdicción contencioso-
administrativa con los enojosos problemas de la ejecución de la 
sentencia. La verdad es que muchas instituciones del Derecho 
Administrativo no serán eficaces en la práctica mientras no se resuelva 
el de la lentitud de dicha jurisdicción y el de la eficaz ejecución de las 
sentencias que en ella se dicten.  

 
El artículo 100 apartado 4, ha optado, en cuanto al plazo, por una 

solución en cierto modo, más parecida a la del artículo 94 del 
Reglamento de Contratos de las Corporaciones Locales que a la del 
artículo 47 de la Ley de Contratos del Estado. En aquél el plazo del 
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retraso para el devengo de intereses 10 remitía al contrato y en su 
defecto era el de dos meses sin necesidad de interpelación previa ante la 
Administración. En el segundo el plazo era de tres meses con necesidad 
de interpelación previa. Lo que se añade es el incremento de 1,5 puntos 
para determinar la cuantía de los intereses.  

 
Durante mucho tiempo la Administración que ha incurrido con 

frecuencia en demora en el pago del precio a los contratistas, no se ha 
habituado al pago de interés de demora y la Ley de 1995, debió haber 
introducido más exigencias en la materia como la de la liquidación 
preceptiva conjunta de los intereses de demora con el pago del principal 
en los casos de retraso del pago de éste y la responsabilidad 
administrativa del culpable del retraso a quien debería la Administración 
repetir la cantidad pagada por los intereses. Hay que combatir las causas 
de los retrasos y no sólo sus efectos.  

 
Especial mención hay que hacer al pago del saldo de la liquidación 

final del contrato de obra, regulado en el artículo 148. A partir del acta 
de recepción, la Administración debe notificar al contratista dentro del 
plazo de seis meses, la liquidación correspondiente y abonarle el saldo 
resultante en su caso. De producirse demora en el pago el contratista 
tendrá derecho a percibir el interés legal incrementado en 1,5 puntos, a 
partir de los seis meses siguientes a la recepción. La obligación de pagar 
intereses se produce de forma automática, sin necesidad de 
requerimiento previo, por el simple transcurso del plazo de seis meses 
desde el acta de recepción.  

 
Hay también que señalar que ha desaparecido en los artículos 100 y 

101 de la Ley, la prohibición de embargo de las certificaciones que 
figuraba en el correspondiente artículo 47 de la Ley de Contratos del 
Estado. En este precepto la prohibición de embargo solo se 
excepcionaba cuando el embargo tenía el destino al pago de salarios 
devengados en la propia obra y al de las cuotas sociales derivadas de los 
mismos.  

 
V. RETRASO SUPERIOR A CUATRO MESES  

 
En este supuesto la Ley 13/95, aporta una importante novedad en el 

régimen de los contratos administrativos ya que el contratista podrá 
proceder, en su caso, a la suspensión del cumplimiento del contrato, 
debiendo comunicar a la Administración, con un mes de antelación, tal 
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circunstancia, a efectos del reconocimiento de los derechos que puedan 
derivarse de dicha suspensión, en los términos establecidos en la Ley.  

 
El precepto supone un cambio en el principio de continuidad de los 

servicios públicos que ha inspirado, por influencia del Derecho 
Administrativo francés, el régimen de los contratos públicos. El 
contratista no podía interrumpir la obligación de realizar sus 
prestaciones ni aún en el supuesto de retraso de la Administración en el 
pago del precio del contrato.  

 
En nuestro ordenamiento el artículo 56 del Reglamento de Servicios 

de las Corporaciones Locales, establece que por ningún motivo, ni aún 
por demora en el pago, podrá el contratista interrumpir el cumplimiento 
del contrato. Esta solución que no aparece en la Ley de Contratos del 
Estado ni en su Reglamento, era extensible a todos los contratos 
administrativos de las Administraciones Públicas, según la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Las sentencias de la Sala Tercera 
de 23 de mayo de 1989, 13 de julio de 1989, 3 de abril de 1990 y 4 de 
julio de 1990, sientan la siguiente doctrina:  

 
"Lo primero que es previo clarificar es que el artículo 56 del RCCL 

no es específico de los contratos de suministro de energía eléctrica que 
celebren las Corporaciones Locales en régimen de Derecho 
Administrativo con las Compañías autorizadas para prestar este servicio 
público sino que se trata de una norma aplicable a todos los contratos 
administrativos en los que aquella sea parte. Podría decirse incluso, en 
estrictos términos de economía legislativa, que se trata de un precepto 
superfluo, por ser mera aplicación singular de una prerrogativa con que 
cuenta la Administración Pública -no solo las Corporaciones Locales 
sino también el Estado y las Comunidades Autónomas- en sus contratos 
administrativos, el privilegio de decisión unilateral y ejecutoria para 
resolver las cuestiones litigiosas sobre la interpretación, modificación, 
resolución y efectos de tales contratos, expresamente reconocidos en el 
artículo 19 de la LEC y 54 del RCE y que tiene también reflejo en los 
artículos 66 y 77.2 del RCCL, prerrogativa que impone al contratista el 
deber de no interrumpir por un acto propio el cumplimiento del contrato, 
ni aún en el caso de que la Administración no cumpla puntualmente las 
obligaciones asumidas, arrojando sobre el mismo la carga de acudir a 
esta para exigir el cumplimiento del contrato o la resolución del mismo, 
cuando fuere legalmente posible, y que tiene su fundamento en la 
indispensable tutela del interés público, a salvo de la posibilidad de 
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acudir a los Tribunales de este orden jurisdiccional para discutir la 
legalidad de las decisiones tomadas por la Administración contratante".  

 
Es discutible la identificación del privilegio de la decisión unilateral 

y ejecutoria con la obligación del contratista de no interrumpir la 
prestación del contrato en caso de incumplimiento de la Administración 
de la obligación de pagar el precio y también lo es el pretendido carácter 
superfluo del artículo 56 del Reglamento de Contratación de las 
Corporaciones Locales, pero por encima de toda polémica, en la realidad 
de nuestra vida administrativa, el abandono unilateral del contratista de 
sus obligaciones de prestación carecía de posibilidades. La mejor 
demostración de que esta imposibilidad de suspensión no se identifica 
con el privilegio de decisión unilateral y ejecutoria, la tenemos en 
nuestro ordenamiento reciente en el que subsiste en favor de la 
Administración el referido privilegio y es posible al contratista 
suspender sus obligaciones contractuales en caso de impago del precio 
por la Administración.  

 
El extendido retraso de la Administración en el pago del precio en 

los contratos y la obligada continuidad de las obligaciones de los 
contratistas, determinaba una situación angustiosa para éstos, cuando el 
retraso en el pago se hacía crónico o al menos prolongado. Tener que 
continuar financiando el funcionamiento de lo contratos sin recibir nada 
a cambio, originaba la ruina de las empresas y algunas, en tales 
circunstancias, preferían abandonar sus obligaciones contractuales. Ante 
ello el artículo 100.5 de la Ley 13/95, ha abordado el problema y ha 
posibilitado que el contratista interrumpa el cumplimiento del contrato 
cuando la demora en el pago sea superior a cuatro meses.  

 
El precepto plantea algunos problemas de interpretación como el de 

la necesaria comunicación previa a la Administración, con un mes de 
antelación a la suspensión del deseo de interrumpir las prestaciones 
contractuales. La cuestión radica en el comienzo del cómputo a partir 
del cual puede realizarse tal comunicación. ¿Es necesario que se haya 
producido el retraso de los cuatro meses o por el contrario puede 
realizarse con anterioridad al transcurso de los cuatro meses? Si se 
acepta la primera solución el plazo del retraso se convertiría cuando 
menos en cinco meses y por el contrario de poder comunicarse la 
decisión de suspender con anterioridad al transcurso de los cuatro meses, 
podría producirse la interrupción justo al transcurrir los cuatro meses de 
retraso, siempre que la comunicación se hubiere realizado con un mes de 
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antelación a la suspensión. En este supuesto se trataría de una 
comunicación preventiva para el supuesto de que se produjera el retraso 
de los cuatro meses y, en cualquier caso, tendría que haberse producido 
por lo menos el retraso de dos meses. Con todo la lectura del precepto 
conduce a la conclusión de que la voluntad del legislador es que se trata 
de dos requisitos sucesivos, uno el del retraso de cuatro meses y otro, 
producido aquél, el de la comunicación posterior con un mes de 
antelación a la suspensión de las prestaciones.  

 
Otra cuestión que plantea el precepto es el de si la comunicación de 

la suspensión tiene que ser autorizada por la Administración o si basta 
que transcurra el mes para que automáticamente se pueda ejercitar el 
derecho de suspensión. N o se habla en aquél de autorización alguna 
pero si de que la comunicación ha de realizarse a efectos del 
reconocimiento de los derechos que puedan derivarse de dicha 
suspensión, en los términos establecidos en esta Ley. No se trata de 
reconocer el derecho a la suspensión sino de reconocer los derechos 
derivados de la suspensión. En este sentido es necesario recordar lo que 
establece el artículo 103 dela Ley, sobre la suspensión de los contratos 
que distingue entre la acordada por la Administración y la producida por 
lo dispuesto en el artículo 100. En ambos casos se levantará un acta en la 
que se consignarán las circunstancias que la han motivado y la situación 
de hecho en la ejecución de aquél. En el apartado 2 se establece que 
acordada la suspensión, la Administración abonará al contratista los 
daños y perjuicios efectivamente sufridos por éste.  

 
El examen de ambos preceptos permite llegar a las siguientes 

conclusiones: el derecho a la suspensión se produce en favor del 
contratista por el retraso en el pago durante cuatro meses y por la 
posterior comunicación a la Administración de la suspensión con un mes 
de antelación, sin que sea necesario autorización administrativa alguna y 
sin que el acta que deba levantarse sea constitutiva del derecho a la 
suspensión. En tales casos el contratista tiene derecho además del cobro 
de intereses legales incrementados con 1,5 puntos, a la indemnización de 
daños y perjuicios que ocasione la suspensión. Si la Administración 
paga el principal más los intereses y los daños y perjuicios se produce la 
reanudación del contrato y el levantamiento de la suspensión y si dicho 
pago se realiza con anterioridad a la suspensión en el plazo del mes a 
partir de la comunicación del contratista, se evitaría dicha suspensión.  
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VI. EL DERECHO DEL CONTRATISTA A LA SUSPENSIÓN DEL 
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO DE ENERGÍA 
ELÉCTRICA  

 
Una Ley inmediatamente anterior a la 13/95, la 40/94, de 30 de 

diciembre, ha regulado en su artículo 48.3 el derecho de suspender la 
prestación en los contratos de suministro de energía eléctrica. Los 
requisitos para ello son los siguientes: que se den las condiciones que 
reglamentariamente se determinen por la Administración del Estado, que 
no se haya realizado en plazo el pago de suministros anteriores, que lo 
autorice la Administración competente en materia eléctrica y que no 
resulten afectados servicios declarados como esenciales. La interrupción 
del suministro podía producirse en toda clase de usuarios cualquiera que 
sea su naturaleza o carácter. En esta generalización existe la intención de 
incluir a los contratos administrativos aunque debió realizarse más 
categóricamente.  

 
Al respecto hay que señalar como antecedente que el artículo 84 del 

Reglamento de Verificaciones Eléctricas de 12 de marzo de 1954, en la 
redacción que le dio el Real Decreto 1725/84, permitía suspender el 
suministro si no se hubiese satisfecho con la debida puntualidad, el 
importe del servicio. Esta posibilidad no se aplicó a los contratos 
administrativos de suministro celebrados entre las Corporaciones 
Locales y las Compañías Eléctricas, por lo establecido en el artículo 56 
del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, según 
interpretación jurisprudencial reiterada. Precisamente por ello y dada la 
enorme cuantía de la deuda de dichas Corporaciones con las Compañías 
suministradoras, el artículo 48.3 de la Ley 40/84, había extendido la 
posibilidad de suspensión a toda clase de usuarios cualquiera que sea su 
naturaleza o carácter.  

 
El referido artículo 48.3 de la Ley 40/84, plantea no pocos 

problemas de interpretación y el primero es el de la remisión al 
Reglamento de la regulación de las condiciones para que se produzca la 
interrupción del suministro. Ello da lugar a pensar si estamos ante una 
ley necesitada para su vigencia, de una norma reglamentaria. Sin 
embargo la disposición transitoria primera establece que en tanto no se 
dicten las normas de desarrollo de la ley que sean necesarias para la 
puesta en práctica de algunos de sus preceptos, continuarán aplicándose 
las correspondientes disposiciones en vigor en materia de energía 
eléctrica. Ello a pesar de que la disposición derogatoria declara derogado 
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el Reglamento de Verificaciones Eléctricas Regularidad en el 
Suministro de Energía, sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones 
transitorias. Ello permite pensar en la vigencia inmediata del artículo 
48.3 de la Ley mientras no se dicte la disposición reglamentaria a que se 
remite ya que el Reglamento de Verificaciones Eléctricas, 
transitoriamente vigente, regula la materia. Por otra parte el artículo 56 
del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales ha sido 
derogado por la Ley 13/95.  

 
También plantea problemas interpretativos la necesidad de 

autorización administrativa para interrumpir el suministro. La 
disposición adicional tercera establece que la autorización a que se 
refiere el artículo 48.3 podrá entenderse otorgada si no recae resolución 
expresa en el plazo que reglamentariamente se determine. También aquí 
existe una remisión a disposiciones reglamentarias pero el artículo 84 
del Reglamento de Verificaciones Eléctricas, transitoriamente vigente, 
establece para estos casos el silencio positivo en el plazo de doce días. 
Hay que destacar que la autorización a que se refiere el precepto no es 
otorgada por la Administración contratante sino por la competente en 
materia eléctrica.  

 
Asimismo plantea problemas lo relativo a la no suspensión de 

contratos que afecten a servicios declarados como esenciales. El 
concepto de servicios esenciales es una cuestión pendiente en nuestro 
ordenamiento que afecta al derecho de huelga consagrado en el artículo 
28.2 de la Constitución, al de plantear conflictos colectivos del artículo 
37 de la misma ya la reserva al sector público a que se refiere el 128. Por 
su parte el artículo 86.3 de la Ley 7/85, Reguladora de las Bases de 
Régimen Local, declara la posibilidad de reserva a favor de la Entidades 
locales de una serie de actividades o servicios esenciales que enumera.  

 
El proyecto de Ley de Huelga conectó el concepto de servicios 

esenciales con aquellos cuyo mantenimiento resulta necesario para 
garantizar los derechos fundamentales que enumeraba y ofrecía una lista 
de los sectores y actividades que podían considerarse como servicios 
esenciales. Sabido es que dicho proyecto no llegó a convertirse en ley 
aun cuando puede quedar como punto de referencia.  

 
Lo importante es afirmar que la falta de declaración de los servicios 

esenciales a efectos del artículo 48.3 de la Ley, no impide su aplicación, 
sin perjuicio de que en cada caso concreto pueda no autorizarse la 
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suspensión por afectar a un servicio que se considere esencial. En 
definitiva este es un concepto jurídico indeterminado que habrá que 
concretar en cada supuesto cuando, como en el caso del derecho de 
huelga, no exista una declaración que enumere cuales sean tales 
servicios.  

 
En un plazo muy corto se han promulgado dos leyes en las que se 

permite la interrupción de la prestación de los contratistas en los 
contratos administrativo por el retraso de la Administración en el pago 
del precio. Sin embargo ambas regulaciones, aún coincidiendo en ello, 
tienen divergencias importantes que resultan difíciles de explicar dada la 
escasa diferencia temporal de seis meses que media entre ellas. Vale la 
pena comentarlas. En la Ley 13/95, es necesario el retraso de cuatro 
meses para que se produzca el derecho a la suspensión, mientras que en 
la Ley 40/94, basta el no realizar en plazo el pago de suministros 
anteriores. En la primera de las Leyes citadas no hace falta autorización 
administrativa y sí en la segunda. En aquella no hay remisión a norma 
reglamentaria y sí en la segunda. La primera se refiere a la suspensión 
en todos los contratos administrativos y la segunda sólo a los de 
suministro de energía eléctrica sean administrativos o privados. En la 
primera no se establece salvaguarda en favor de los servicios esenciales 
y sí en la segunda. En aquella hay una prohibición de aplicada a los 
contratos vigentes y no en la segunda siendo por lo general los contratos 
administrativos de suministro de energía eléctrica, de larga duración.  

 
Esta doble duración y las diferencias existentes en las mismas 

plantean la cuestión de la preferencia en la aplicación de una u otra. De 
atenernos a un criterio temporal habría que proclamar la preferencia de 
la Ley 13/95, sobre la 40/94, pero si tenemos en cuenta el carácter 
especial y sectorial de esta última respecto al general en materia de 
contratación de la primera, habrá que dar preferencia a la Ley 40/94, 
máxime cuando ha sido derogado el artículo 56 del Reglamento de 
Contratación de las Corporaciones locales que era el gran obstáculo para 
la aplicación del artículo 84 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas 
a los contratos administrativos de suministro de energía eléctrica, entre 
Ayuntamiento y Compañías Eléctricas.  

 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo venía hasta ahora 

anteponiendo la norma general del artículo 56 del Reglamento de 
Contratación de las Corporaciones Locales, a la posibilidad de 
suspender los contratos por incumplimiento en el pago del usuario que 
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posibilitaba en general el artículo 84 del Reglamento de Verificaciones 
Eléctricas, pero ni está vigente el artículo 56 y tanto la Ley 13/95, como 
la 40/94, contemplan el derecho del contratista de suspender sus 
prestaciones en los contratos administrativos por retraso en el pago del 
precio por la Administración.  

 
Una y otra ley tienen distinto contenido pues mientras la de 

Contratos es una ley general, es paradójicamente más específica en 
materia de contratación que la Ley 40/94, de Ordenación del Sector 
Eléctrico, que sólo en muy pequeña parte se ocupa de los contratos de 
suministro de energía eléctrica. La Ley 13/95 regula y contempla a una 
Administración consumidora de prestaciones de los contratistas, 
mientras que la 40/94, regula y contempla a una Administración 
interventora y ordenadora del sector eléctrico, sin que se despreocupe de 
los contratos de suministro de energía eléctrica que no aparecen como el 
objeto principal de la Ley.  

 
En la materia concreta que nos ocupa cual es la suspensión de los 

contratos por los contratistas ante el impago del precio por la 
Administración, hay que considerar como norma más especial y 
prevalente a la Ley 40/94 que a la 13/95, pero no se comprenden algunas 
de las discordancias entre ellas existentes cuando proceden del mismo 
legislador con una diferencia de seis meses.  

 
VII. RETRASO EN EL PAGO POR PLAZO SUPERIOR A OCHO 
MESES  

 
Es el tercer supuesto contemplado en el artículo 100 de la Ley 13/95 

Y en él se da derecho al contratista a resolver el contrato y al 
resarcimiento de los perjuicios que como consecuencia de ello se le 
originan.  

 
Conviene analizar este supuesto en relación con los otros dos 

anteriores de retraso en el pago en dos y cuatro meses. Se trata de 
supuestos que no se excluyen ya que el contratista puede estar 
percibiendo intereses de demora o al menos tener derecho a ellos por el 
retraso superior a dos meses y tener derecho a la resolución si el retraso 
excede de los ocho meses.  

 
Por lo que respecta a la suspensión del contrato por retraso en el 

pago del precio superior a cuatro meses, el contratista ha podido ejercer 
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ese derecho o no ejercerlo antes de ejercitar el de resolución del 
contrato. En el primer caso se pasa de una suspensión del contrato a una 
resolución del mismo y en el segundo se ejercita el derecho a la 
resolución del contrato sin que se haya suspendido previamente. Cuando 
ello ocurra lo normal es que el contratista al pedir la resolución del 
contrato comunique a la Administración su voluntad de suspenderlo ya 
que no es probable que al contratista le interese resolver el contrato y 
mantenerlo vigente y eficaz mientras se tramita la resolución del mismo.  

 
Existe una importante diferencia entre el supuesto de suspensión y 

el de resolución. En el primero el pago del precio y de los intereses por 
la Administración, levanta la suspensión del contrato mientras que en el 
segundo el pago posterior a los ocho meses no extingue el derecho del 
contratista a la resolución del contrato siempre que dicho pago sea 
rechazado por éste.  

 
También existe otra diferencia cual es el carácter unilateral y 

automático de la suspensión, previa comunicación a la Administración 
con un mes de antelación, frente a la necesidad de que la resolución del 
contrato requiera un acto administrativo expreso o presunto que la 
acuerde o la rechace. En el primer supuesto se procederá a la liquidación 
del contrato y en el segundo el contratista se verá obligado a interponer 
un recurso contencioso-administrativo siendo los tribunales los que 
decidan sobre la procedencia de la resolución del contrato.  

 
Esta causa de resolución de los contratos administrativos viene 

también recogida en el apartado f del artículo 112 de la Ley 13/95, que 
consagra como tal la falta de pago por parte de la Administración en el 
plazo de ocho meses, conforme al artículo 100.6.  

 
Hay que señalar que la causa de resolución y el incumplimiento que 

la ocasiona se produce por el transcurso del referido plazo, sin que sea 
necesaria interpelación o requerimiento por parte del contratista.  

 
Asimismo hay que destacar que el incumplimiento de la 

Administración en el pago del precio en plazo inferior a ocho meses, no 
da lugar a la resolución del contrato y que ésta tiene una especie de 
franquicia de ocho meses antes de que su incumplimiento sea causa de 
la extinción del contrato.  
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El retraso en el pago por plazo superior a ocho meses es solo una de 
las causas de resolución de los contratos, existiendo otras comunes a 
todos los contratos que se contienen en el artículo 112 de la Ley y otras 
específicas de los contratos de obras, gestión de servicios y suministros, 
contenidas en los artículos 150, 168 Y 193 respectivamente.  

 
VIII. EL CARÁCTER BÁSICO DE LA REGULACIÓN DEL 
RETRASO EN EL PAGO DEL PRECIO POR PARTE DE LA 
ADMINISTRACIÓN  

 
El artículo 149.1.18 de la Constitución estableció como 

competencia exclusiva del Estado la legislación básica sobre contratos y 
concesiones administrativas y la Ley 13/95, se promulgó en base a dicho 
precepto constitucional, como proclama su Exposición de Motivos. Sin 
embargo no todos sus preceptos tienen dicho carácter básico por lo que 
alguno de ellos pueden ser variados por las Comunidades Autónomas.  

 
Resulta pues importante conocer el rango y grado de uniformidad 

de la regulación estudiada sobre el retraso en el pago del precio por la 
Administración en los contratos administrativos. Al respecto la 
disposición final primera de la Ley otorga el carácter de legislación 
básica a todos los preceptos de ella que no figuran en la lista que a 
continuación incluye. No figurando en ella el artículo 100 de la Ley, es 
evidente su carácter de norma básica de obligado cumplimiento en todo 
el territorio nacional.  

 
También hay que resaltar el carácter de legislación básica de la Ley 

40/94 de Ordenación del Sector Eléctrico, de acuerdo con lo establecido 
en el artículo 149.1.13 y 25 de la Constitución.  

 
IX. VIGENCIA DEL ARTÍCULO 100 DE LA LEY 13/95, RESPECTO 
A LOS CONTRATOS ADJUDICADOS CON ANTERIORIDAD A LA 
ENTRADA EN VIGOR DE LA MISMA  

 
Una cuestión de gran importancia es la de la aplicación de los 

apartados 4,5 Y 6 del artículo 100 de la Ley 13/95, a los contratos 
vigentes al momento de entrada en vigor de la misma. La disposición 
transitoria octava aborda el tema y ordena que 10 dispuesto en dichos 
apartados solo se aplicará a los contratos adjudicados a partir de la 
entrada en vigor de la Ley. Para los adjudicados con anterioridad 
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continuarán aplicándose, en este extremo, los preceptos de la legislación 
de contratos del Estado, vigentes en el momento de la adjudicación.  

 
La cuestión queda clara en relación con la aplicación de dichos 

apartados que solo la tendrán respecto a los contratos adjudicados con 
posterioridad a la vigencia de los mismos. Fundamentalmente libera de 
la posibilidad de suspensión por retraso en el pago del precio, a los 
contratos adjudicados con anterioridad a su vigencia. Llama la atención 
el que respecto a los contratos adjudicados con anterioridad a su 
vigencia se remita a los preceptos de la legislación de contratos del 
Estado, y omite la referencia al Reglamento de Contratación de las 
Corporaciones Locales por el que se regían los contratos de dichas 
entidades.  

 
También plantea otra cuestión y es la de si dicho precepto es 

aplicable a los contratos de suministro de energía eléctrica anteriores a la 
vigencia de la Ley 13/95 que no se regían por la Ley de Contratos del 
Estado sino más específicamente por el artículo 48.3 de la 40/94 y por el 
Reglamento de Verificaciones Eléctricas. Aquí la referencia a que 
continuarán rigiéndose por los preceptos de la legislación de contratos 
del Estado, carece de sentido cuando tales contratos tenían ya una 
regulación distinta de aquella. Ello evidencia que la disposición 
transitoria octava de la Ley 13/95, no contempla el supuesto de los 
contratos administrativos de suministro de energía eléctrica adjudicados 
con anterioridad a la Ley 40/94, ni el de los adjudicados con 
posterioridad a la vigencia de ésta y con anterioridad a la de la Ley 
13/95. Por cierto que la Ley 40/94, no contiene norma alguna que 
prohíba la aplicación de su artículo 48.3 a los contratos administrativos 
adjudicados con anterioridad a su vigencia.  

 
X. LA TRANSMISIÓN DE LOS DERECHOS DE COBRO POR EL 
CONTRATISTA  

 
Los contratistas que tengan derecho al cobro de precios de contratos 

administrativos, podrán cederlo a terceros conforme a derecho, según 
establece el artículo 10 1 de la Ley 13/95. Para que la cesión tenga plena 
efectividad frente a la Administración, será requisito imprescindible la 
notificación fehaciente a la misma del acuerdo de cesión. Ello quiere 
decir que mientras esto no ocurra el acuerdo producirá efecto entre las 
partes pero no frente a la Administración. Cuando la Administración 
tenga conocimiento del acuerdo de cesión, el mandamiento de pago será 
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expedido a favor del cesionario, con anterioridad a dicho conocimiento 
los mandamientos de pago a nombre del contratista surtirán efectos 
liberatorios.  

 
Los preceptos contenidos en el artículo 101 plantean una serie de 

cuestiones en tomo al derecho del contratista y del cesionario, en 
relación con los derechos que nacen del retraso en el pago del precio por 
la Administración. ¿Tiene el cesionario derecho al cobro de intereses o a 
la suspensión del contrato o a pedir la resolución del mismo? ¿Pueden 
considerarse estos efectos como accesorios del derecho al cobro del 
principal que ha sido cedido?  

 
Es fundamental al respecto el examen del documento de cesión ya 

que éste, en muchas ocasiones, no es más que una garantía del 
concesionario para lograr un préstamo o crédito que ha otorgado al 
cedente con su propio régimen de intereses que éste debe cobrar a aquél. 
En determinados recursos la Administración ha negado legitimación al 
contratista para reclamar intereses cuando ha cedido las certificaciones 
aun cuando el cesionario no los haya reclamado a la Administración y sí 
el cedente.  

 
Al respecto es importante la doctrina de la Sala de lo Contencioso - 

Administrativo de Sevilla de 11 de diciembre de 1995, que declaró que 
"sin desconocer que los Bancos, o en general cualquier persona a quien 
hayan sido endosadas las certificaciones de obra tienen legitimación 
activa para reclamar el pago de éstas y de sus intereses, tal cualidad 
procesal tampoco puede ser negada al acreedor originario de la deuda, 
que como a continuación veremos (y cita la sentencia del Tribunal 
Supremo de 28 de septiembre de 1993), tienen interés directo y legítimo 
en que prospere su reclamación de intereses. En efecto, el negocio 
mercantil en cuya virtud la entidad financiera y la constructora pactan el 
endoso de la certificación de la obra no desvincula a esta última de las 
vicisitudes de la deuda reflejada en dicho documento, sin que quepa 
olvidar que en la práctica bancaria el descuento que la entidad financiera 
hace a la constructora endosante no es ajeno al tiempo de demora en el 
pago de las certificaciones, razón por la cual quien realmente sufre el 
perjuicio económico de la mora es el propio endosante. Siendo todo ello 
así, mal puede sostenerse que la actora carece de legitimación para 
reclamar intereses de un crédito respecto de cuyo principal está tan 
directamente interesada. Nótese que en ningún momento la 
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Administración llega a afirmar que haya habido duplicidad de 
reclamaciones de intereses por estas certificaciones".  

 
Ciertamente cuando la transmisión del derecho de cobro no es más 

que una garantía entre el contratista y el concesionario y que éstos tienen 
su propio régimen de intereses ajeno al de la certificación frente al 
Ayuntamiento, éste tendría un enriquecimiento injusto al no pagar 
intereses ni al contratista ni al concesionario y el contratista sufriría en 
estos casos una lesión patrimonial de carecer de acción para reclamar 
intereses frente a la Administración morosa. Respecto a la cuestión de 
los intereses hay que estar por tanto al documento y verdadera 
naturaleza de la transmisión del contratista al concesionario. Aún 
cuando también se transmitiera el derecho al cobro de intereses, el 
contratista siempre estaría afectado por el cobro del principal por cuanto 
su retraso continuado podría dar lugar a la suspensión y a la resolución 
del contrato.  

 
Por lo que respecta a los derechos a la suspensión del contrato y, en 

su caso, a la resolución del mismo por retraso en el pago del precio por 
la Administración, consideramos que la cesión del crédito a un tercero 
por el contratista no le priva de tales derechos que son propios del titular 
del contrato y no del titular del crédito a cobrar el precio del contrato. El 
artículo 101 permite la cesión del derecho de cobro pero no de la 
transmisión a un tercero de los derechos a suspender o resolver el 
contrato. Tales derechos tal como los configuran los apartados 4 y 5 del 
artículo 100, son derechos del contratista y la Administración podría 
negar legitimación a un tercero titular de un derecho de cobro que 
pretendiere como tal, suspender o resolver el contrato.  

 
Así como el derecho a percibir intereses puede considerarse 

accesorio del derecho al cobro del principal, otro tanto no ocurre con los 
derechos a la suspensión o a la resolución del contrato que son 
principales aunque deriven de la demora de la Administración en el pago 
del precio. Cuestión distinta es la de si el contratista hubiera cedido a un 
tercero el contrato pero ello requeriría la expresa autorización de la 
Administración, algo que no exige la transmisión de los derechos de 
cobro.  



 

 

 
 
 
 

LÍMITES DE LA JUSTICIA COMO MEDIO 
DE SOLUCIÓN PACÍFICA DE 

CONTROVERSIAS INTERNACIONALES 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Ponencia presentada en la  
Sesión Privada de la Academia  

del día 5 de febrero de 1996  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO  
 



 

 

En su sentencia de 30 de junio de 1995, la Corte Internacional de 
Justicia ha reafirmado resueltamente uno de los principios esenciales de 
su Estatuto: no poder solucionar una controversia entre Estados más que 
si los Estados partes han aceptado su jurisdicción (CIJ, Asunto de Timor 
Oriental, Portugal c. Australia, Recueil 1995, parágrafo 26 de la 
sentencia).  

 
Esta afirmación servirá de base a la reflexión que sigue acerca de 

los límites y posibilidades de la justicia internacional como medio de 
solución pacífica de controversias internacionales.  

 
 

1. 
 
 
Los medios jurisdiccionales de solución pacífica de las 

controversias internacionales son dos: el arbitraje y el arreglo judicial. 
Uno y otro se caracterizan por los siguientes rasgos:  

 
1) intervención de un tercero imparcial, el órgano arbitral o el 

judicial; 2) la jurisdicción del órgano arbitral, como la del órgano 
judicial, se basa en la voluntad de los Estados partes en la controversia; 
3) naturaleza contradictoria del procedimiento, en el que las partes 
disponen de las mismas oportunidades de hacer valer sus pretensiones 
jurídicas; 4) solución de la controversia en función de la aplicación de 
normas jurídicas internacionales por el órgano arbitral o judicial, si bien 
excepcionalmente, y si las partes así lo convienen, el órgano arbitral o el 
judicial podrán resolver la controversia ex aequo et bono; 5) carácter 
obligatorio de la decisión, que adopta la forma de sentencia, también 
llamada laudo en el caso del arbitraje, y que ha de ser motivada y 
cumplida y ejecutada de buena fe por los Estados partes en la 
controversia.  

 
En un plano racional, una controversia internacional debería ser 

resuelta a través del procedimiento que resulte más conforme con su 
naturaleza, política o jurídica, ya que las partes deberían valerse de 
procedimientos de arreglo más adecuados con las circunstancias y la 
naturaleza de la controversia de que se trate.  

 
Pero la tirantez y la desconfianza existentes en las relaciones 

internacionales, así como la congénita dimensión política de la soberanía 
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estatal, hacen muy difícil determinar con precisión y objetivamente en 
qué casos una controversia tiene carácter jurídico y podría, por tanto, ser 
resuelta mediante la aplicación del Derecho a través de procedimientos 
jurisdiccionales de solución pacífica, y en qué casos, por el contrario, el 
carácter político del conflicto no permite, o dificulta al menos, la 
sumisión de la controversia a un tribunal arbitral o a la Corte 
Internacional de Justicia.  

 
Sin embargo, como la Corte Internacional de Justicia ha puesto de 

manifiesto en sus sentencias de 8 de abril de 1949,24 de mayo de 1980, 
27 de junio de 1986 y 20 de diciembre de 1988, el mero hecho de que 
una controversia presente aspectos políticos no es razón para que un 
tribunal arbitral o la Corte Internacional de Justicia tengan que desistir 
de conocer del fondo de la misma y decidir con arreglo a Derecho sobre 
las pretensiones de las partes.  

 
La Corte Internacional de Justicia (que en los términos del párrafo 6 

del artículo 36 de su Estatuto debe decidir «en caso de disputa en cuanto 
a si la Corte tiene o no jurisdicción») se ha mostrado muy progresiva 
respecto de su misión en el arreglo judicial de las controversias y ha 
sostenido que, aunque las controversias entre Estados soberanos, por su 
propia, naturaleza, suelen presentarse en un contexto político y a 
menudo las dimensiones jurídicas sólo representan un elemento en una 
diferencia política más amplia y vasta, la Corte puede y debe ejercer su 
jurisdicción en tales casos. Si contrariamente a su jurisprudencia 
constante la Corte estimara que debe inhibirse, ello supondría una 
considerable e injustificada restricción de su papel en la solución 
pacífica de las controversias internacionales.  

 
Pero como ha puesto de manifiesto la sentencia de 30 de junio de 

1995, a la que antes me referí, la función judicial y los procedimientos 
jurisdiccionales de solución pacífica de controversias tienen límites que 
no pueden ser ignorados. En esta nota me referiré exclusivamente a los 
límites de la justicia internacional como procedimiento de solución 
pacífica de controversias internacionales.  

 
 
 

2. 
 
 



121          LÍMITES DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL COMO MEDIO DE.... 
 

 

La mayor fragilidad de la justicia internacional, como del arbitraje, 
radica en el carácter voluntario de la sumisión de una controversia al 
arreglo judicial. La sentencia de la Corte Internacional de Justicia, en 
efecto, como . el laudo arbitral, obliga jurídicamente a los Estados partes 
en la controversia; pero la jurisdicción contenciosa de la Corte y el 
recurso al arreglo judicial, como la competencia del tribunal arbitral y el 
recurso al arbitraje, se basan en el consentimiento de los Estados, en la 
voluntad de los Estados partes en la controversia.  

 
En 1920, el Comité de Juristas que preparó el Estatuto de la Corte 

Permanente de Justicia Internacional propuso un sistema de jurisdicción 
obligatoria; pero esta idea encontró la fuerte oposición de las grandes 
potencias de la época, por lo que no fue aceptada. De ahí que 
únicamente fuese posible una solución de compromiso, expresada en el 
artículo 36.2, del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia 
Internacional.  

 
Según esta disposición, los Estados partes en el Estatuto podían 

declarar en cualquier momento que reconocían como obligatoria ipso 
facto y sin acuerdo especial la jurisdicción de la Corte Permanente de 
Justicia Internacional en todas las controversias de orden jurídico que 
tuvieran por objeto:  

 
a) la interpretación de un tratado; b) cualquier cuestión de Derecho 

internacional; c) la realidad de cualquier hecho que, de ser comprobado, 
constituiría la violación de una obligación internacional; d) la naturaleza 
o extensión de la reparación debida por la violación de una obligación 
internacional.  

 
La jurisdicción de la Corte Permanente de Justicia Internacional no 

era por tanto obligatoria, ya que requería la concurrencia, respecto de 
una determinada controversia, de las declaraciones unilaterales de dos 
Estados, declaraciones que como acabo de señalar eran facultativas u 
opcionales y no obligatorias.  

 
A este ingenioso y complicado mecanismo de compromiso entre la 

jurisdicción obligatoria, que no se aceptó y fue rechazada, y la 
jurisdicción voluntaria, se le llamó cláusula opcional de aceptación de la 
competencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional.  
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3. 

 
 
En la Conferencia de San Francisco, en 1945, la tesis de la 

jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, órgano 
judicial principal de las Naciones Unidas, tampoco fue aceptada.  

 
Una propuesta egipcia intentó cambiar el sistema de la solución de 

compromiso expresada en el artículo 36.2 del Estatuto del Tribunal 
Permanente de Justicia Internacional, en el sentido de que la regla 
general sería la jurisdicción obligatoria si bien se permitiría a los 
Estados que no la aceptasen formular una declaración unilateral que les 
excluiría del sistema de jurisdicción obligatoria (sistema de contracting-
out en lugar de contracting-in, recogido en el arto 36.2 del Estatuto de la 
c.P.J.I.). La propuesta egipcia, claramente favorable a la jurisdicción 
internacional aunque respetuosa con la soberanía estatal, no fue aceptada 
por los recelos de muchos Estados, y entre ellos las Grandes Potencias, a 
la justicia internacional.  

 
El informe del Comité IV /1 de la IV Comisión de la Conferencia 

de San Francisco pone de manifiesto que el debate de la cuestión mostró 
la existencia de una clara divergencia de puntos de vista: la mayoría de 
los Estados participantes era partidaria de la jurisdicción obligatoria de 
la Corte Internacional de Justicia a fin de reforzar el orden jurídico 
internacional; varias delegaciones, sin embargo, declararon que sus 
Gobiernos podían encontrar difícil, e incluso imposible, la aceptación de 
la jurisdicción obligatoria del Tribunal, que se apoyaría en una base más 
sólida, a juicio de estas delegaciones, si su jurisdicción dependía de la 
libre aceptación de los Estados partes en la controversia.  

 
El deseo de instaurar la jurisdicción obligatoria de la Corte 

Internacional de Justicia predominó por tanto en la Conferencia de San 
Francisco; pero se temió que este ideal podía comprometer las 
posibilidad de un acuerdo general, y de ahí que, finalmente, prevaleciera 
como solución mantener el sistema del artículo 36.2 del Estatuto del 
Tribunal Permanente de Justicia Internacional, ligeramente retocado, 
ante la imposibilidad de imponer la jurisdicción obligatoria de la Corte 
Internacional de Justicia, prescindiendo de la cláusula opcional y 
haciendo del Estatuto la manifestación del consentimiento de los 
Estados.  
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4. 
 
 
De este modo, el artículo 36.2 del Estatuto de la Corte Internacional 

de Justicia, como antes el del Tribunal Permanente de Justicia 
Internacional, consagra una solución de compromiso entre la 
jurisdicción obligatoria y la voluntaria, al disponer que  

 
«los Estados partes en el presente Estatuto podrán 

declarar en cualquier momento que reconocen como 
obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto 
de cualquier otro Estado que acepte la misma 
obligación, la jurisdicción de la Corte en todas las 
controversias de orden jurídico».  
 
La jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia es pues 

voluntaria y tiene que ser aceptada por los Estados partes en la 
controversia. Tal aceptación puede manifestarse a través de alguna de 
las siguientes modalidades:  

 
i) por medio de la aceptación tácita de la 

competencia de la Corte (principio del forum 
prorrogatum), si el Estado demandado contesta ala 
demanda, realiza actos de procedimiento distintos ala 
presentación de la excepción de incompetencia de la 
Corte, o lleva a cabo comportamientos que sirven de 
base a la Corte para estimarse con jurisdicción; ii) por 
medio de un acuerdo especial llamado compromiso, que 
se utiliza respecto de una controversia surgida antes de 
que las partes hayan decidido someterla a la Corte;  

iii) por medio de tratados en los que se prevé el 
sometimiento a la Corte de las controversias que 
puedan suscitarse en el futuro (cláusula compromisoria, 
existente tanto en tratados bilaterales como en 
convenios multilaterales, bien en el mismo texto del 
tratado multilateral o en protocolos anejos al mismo);  

iv) por medio de las declaraciones unilaterales 
contempladas en el artículo 36.2 del Estatuto de la 
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Corte Internacional de Justicia (cláusula facultativa u 
opcional).  
 
En este último caso, las declaraciones de los Estados adhiriéndose a 

la cláusula facultativa pueden hacerse incondicionalmente o bajo 
condición de reciprocidad, si bien este principio de reciprocidad preside 
todo el funcionamiento de la cláusula opcional.  

 
 
 

5. 
 
 
Es muy frecuente, además, que los Estados hagan uso de la 

limitación en el tiempo de la aceptación de la jurisdicción de la Corte, 
así como de reservas mediante las que excluyen de la aceptación de la 
jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia las controversias 
relativas a determinadas materias, tales como las referentes a situaciones 
o hechos anteriores a la aceptación de la jurisdicción de la Corte; a 
hechos de guerra; a la seguridad nacional; a cuestiones que dependen 
esencialmente de la competencia nacional de los Estados (domestic 
jurisdiction, domaine réservé); etcétera.  

 
Así, por ejemplo, la declaración unilateral de España en aceptación 

de la jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, 
depositada en la sede de las Naciones Unidas el 29 de octubre de 1990, 
es del siguiente tenor:  

 
"1. Tengo el honor de declarar, en nombre del Gobierno español, 
que el Reino de España reconoce como obligatoria ipso facto, y sin 
necesidad de convenio específico, la jurisdicción del Tribunal 
Internacional de Justicia, conforme a lo dispuesto en el párrafo 2 del 
artículo 36 del Estatuto de dicho Tribunal, respecto a cualquier otro 
Estado que haya aceptado la misma obligación, bajo condición de 
reciprocidad, en las controversias de orden jurídico no 
comprendidas en los supuestos y excepciones siguientes:  
a) Controversias respecto de las cuales el Reino de España y la otra 
u otras partes hayan convenido o convengan recurrir a un medio 
pacífico distinto de arreglo de la controversia.  
b) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la 
jurisdicción obligatoria del Tribunal únicamente en lo que concierne 
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a la controversia de que se trate o para los fines exclusivos de la 
misma.  
c) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la 
jurisdicción obligatoria del Tribunal con menos de doce meses de 
antelación a la fecha de presentación de la solicitud escrita incoando 
el procedimiento correspondiente ante el Tribunal.  
d) Controversias surgidas antes de la fecha de remisión de la 
presente declaración al Secretario General de las Naciones Unidas 
para su depósito, o relativas a hechos o situaciones acaecidas con 
anterioridad a dicha fecha, aunque dichos hechos o actuaciones 
pueden seguir manifestándose o surtiendo efectos con posterioridad 
a la misma. 2) El Reino de España podrá completar, modificar o 
retirar, en cualquier momento, en todo o en parte, las reservas arriba 
mencionadas, así como cualesquiera otras que pudiese formular en 
el futuro, mediante notificación al Secretario General de las 
Naciones Unidas. Estas modificaciones tendrán efectos a partir de la 
fecha de su recepción por el Secretario General de las Naciones 
Unidas.  
3) La presente declaración, que se remite para su depósito al 
Secretario General de las Naciones Unidas, de conformidad con lo 
dispuesto en el párrafo 4 del artículo 36 del Estatuto del Tribunal 
Internacional de Justicia, permanecerá en vigor mientras no sea 
retirada por el Gobierno español o reemplazada por otra declaración 
de dicho Gobierno.  
 
La retirada de la declaración tendrá efectos una vez transcurrido un 

período de seis meses, contados a partir de la recepción por el Secretario 
General de las Naciones Unidas de la notificación correspondiente del 
Gobierno español. Sin embargo, respecto a Estados que hubieran 
establecido un período inferior a seis meses entre la notificación y la 
producción de efectos de la retirada de su declaración, la retirada de la 
declaración española surtirá efectos una vez transcurrido dicho plazo 
más breve (B.O.E. de 16 de noviembre de 1990 p. 33862).  

 
 
 

6. 
 
 
Los datos de la práctica ponen de manifiesto que muy pocos 

Estados han aceptado sin reservas el sistema de la cláusula opcional.  
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Esta frecuente actitud de los Estados -aceptar la jurisdicción 

obligatoria de la Corte Internacional de Justicia a través del cauce de la 
cláusula opcional, pero restringiendo mediante reservas el alcance de su 
aceptación-, es bien expresiva de los límites de la jurisdicción 
internacional. La comunidad internacional está formada por Estados 
soberanos, y parece claro que los Estados prefieren métodos de arreglo 
pacífico de controversias más flexibles que la justicia internacional. 
Como gráficamente dijera el profesor argentino José María Ruda, 
antiguo Presidente de la Corte Internacional de Justicia, en muchos de 
sus problemas los Estados prefieren «un mal arreglo a un buen pleito». 
En otras palabras, prefieren no perder el control de la controversia: 
cuando un asunto se somete a la Corte, es ella la que controla el caso; 
cuando se negocia entre Estados, éstos tienen el control de la situación, 
para poder saber hasta dónde pueden llegar y hasta dónde no pueden 
llegar.  

 
Los Estados que se sienten en una posición jurídica débil no quieren 

someter la controversia a la Corte Internacional de Justicia, pues 
prefieren la solución negociada con la esperanza de obtener algo en la 
negociación sin correr el riesgo de un rechazo total de sus pretensiones.  

 
Existen también casos en los que ocurre lo contrario, esto es, 

supuestos en los que el Estado tiene casi la seguridad de ganar el pleito, 
pero el asunto es una cuestión de gran sensibilidad política y no puede 
asumir riesgo alguno. «La seguridad absoluta, matemática, de triunfo --
escribe Ruda -- no existe en ningún pleito ante un tribunal.» En dichas 
hipótesis, «se opta por otros métodos de solución pacífica, donde el 
acuerdo final depende del consentimiento de las partes, en vez de la 
decisión obligatoria del juez».  

 
En todo caso, sólo una minoría de los Estados partes en el Estatuto 

de la Corte han formulado la declaración unilateral de aceptación de la 
jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, 
confirmando así lo que la doctrina denomina (a partir de un célebre 
artículo de un antiguo Presidente de la Corte, Sir Humphrey Waldock, 
publicado en 1949), «declive de la cláusula opcional».  

 
Por otra parte, los hechos ponen de manifiesto que a pesar de la 

existencia de numerosos tratados, muchos de ellos de carácter 
económico o financiero, que establecen en sus cláusulas finales la 
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jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia (cláusulas 
compromisorias de sumisión de controversias a la Corte), ésta no ha sido 
prácticamente llamada a intervenir bajo el régimen de dichos tratados a 
pesar de la jurisdicción que en ellos le ha sido conferida.  

 
 
 

7. 
 
 
Estos hechos prueban la voluntariedad de la justicia internacional, 

en el sentido de que la jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia 
está basada en el consentimiento de los Estados soberanos, y perfilan 
nítidamente los límites del arreglo judicial en el Derecho internacional 
contemporáneo: en efecto, más que órgano judicial principal de las 
Naciones Unidas, como enfáticamente proclama el artículo 92 de la 
Carta, la realidad parece confirmar que el recurso a la Corte 
Internacional de Justicia es escaso y que el ámbito del arreglo judicial es 
reducido en la práctica contemporánea.  

 
La Corte Internacional de Justicia ha intentado remediar esta 

situación, mejorando su procedimiento y tratando de facilitar 
técnicamente el recurso por parte de los Estados al arreglo judicial. En 
este sentido, el Reglamento de la Corte ha autorizado el establecimiento 
de Salas ad hoc para conocer de una determinada controversia y ha 
permitido que la elección de los magistrados que compongan dichas 
Salas podrá basarse en un acuerdo entre la Corte y los Estados partes en 
la controversia, con lo que la Corte llega incluso a perder algo de su 
dimensión institucional para parecerse a un tribunal arbitral en el que 
los miembros han sido elegidos con el acuerdo de las partes.  

 
Una primera aplicación de esta posibilidad técnica fue la sentencia 

de 12 de octubre de 1984, en el asunto de la delimitación de la frontera 
marítima de la región del golfo del Maine, Canadá c. Estados Unidos de 
América, en el que la Sala estuvo compuesta por cuatro magistrados de 
la Corte Internacional de Justicia y un juez ad hoc designado por 
Canadá. Una sala de la Corte decidió igualmente, el 22 de diciembre de 
1986, la controversia entre Burkina Fasso (antiguo Alto Volta) y la 
República de Malí, relativa al trazado de la frontera entre los dos países. 
En 1986, El Salvador y Honduras sometieron a una Sala de la Corte una 
controversia sobre problemas de soberanía territorial y delimitación de 
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fronteras; la Sala estuvo integrada por jueces de la Corte y dos jueces ad 
hoc, designados por los Estados partes. Más tarde, los Estados Unidos 
de América e Italia sometieron en 1987 a una Sala de la Corte 
Internacional de Justicia, mediante compromiso, su controversia en el 
asunto de la Elettronica Sicula.  

 
Estos ejemplos demuestran el éxito de la reforma del Reglamento 

de la Corte Internacional de Justicia. Pero el problema no es meramente 
técnico, sino más complejo y con innegables aspectos de fondo que, 
esencialmente, se relacionan con el postulado de la soberanía: la 
jurisdicción internacional sigue siendo voluntaria por lo que, en última 
instancia, el recurso al arbitraje judicial depende de la voluntad de los 
Estados partes en la controversia, y en especial del consentimiento del 
Estado demandado.  

 
Resulta significativo en este orden de cosas que, al ocuparse de las 

funciones de la Corte Internacional de Justicia como órgano judicial 
principal de la Organización, la Asamblea General de las Naciones 
Unidas se haya limitado a reconocer la conveniencia de que los Estados 
estudien la posibilidad de aceptar la jurisdicción obligatoria de la Corte 
Internacional de Justicia de conformidad con el artículo 36 de su 
Estatuto.  

 
En este sentido, la Resolución 37/10, adoptada por la Asamblea 

General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 1982, en la que 
se contiene la Declaración de Manila sobre el arreglo pacífico de 
controversias internacionales, se contentaba con afirmar que:  

 
«Los Estados deberían tener plenamente en cuenta la función de la 
Corte Internacional de Justicia, que es el órgano judicial principal 
de las Naciones Unidas. Se señalan a su atención los medios que 
ofrece la Corte Internacional de Justicia para la solución de las 
controversias de orden jurídico, sobre todo desde que se revisó el 
Reglamento de la Corte. Los Estados podrán encomendar la 
solución de sus diferencias a otros tribunales en virtud de acuerdos 
ya existentes o de los que pueden concertarse en el futuro.  
 
Los Estados deberían tener presente:  
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a) que las controversias de orden jurídico, por regla general, deben 
ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de Justicia, de 
conformidad con las disposiciones del Estatuto de la Corte;  
b) que es conveniente que: i) consideren la posibilidad de incluir en 
los tratados, cuando proceda, cláusulas en las que se disponga la 
presentación a la Corte Internacional de Justicia de las controversias 
que puedan surgir acerca de la interpretación o aplicación de tales 
tratados; ii) estudien la posibilidad de optar, en el marco del libre 
ejercicio de su soberanía, por reconocer la jurisdicción obligatoria 
de la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con el artículo 
36 de su Estatuto; iii) estudien la posibilidad de determinar los 
casos en que se puede recurrir a la Corte Internacional de Justicia.  
Los órganos de las Naciones Unidas y los Organismos 
Especializados deberían estudiar la conveniencia de aprovechar la 
posibilidad de solicitar opiniones consultivas de la Corte 
Internacional de Justicia sobre las cuestiones jurídicas que surjan 
dentro de la esfera de sus actividades siempre que estén 
debidamente autorizados para ello. El recurso al arreglo judicial de 
las controversias jurídicas, en particular su remisión a la Corte 
Internacional de Justicia, no debería ser considerado un acto 
enemistoso entre los Estados.»  
 
 
 

8. 
 
 
En mi opinión, es necesario perseverar en los esfuerzos tendentes a 

consolidar la solución jurisdiccional de las controversias mediante el 
recurso al arbitraje o a la justicia internacional, procedimientos que, por 
su independencia e imparcialidad, son una garantía de la igualdad 
soberana de los Estados, grandes y pequeños. En este sentido, la 
declaración unilateral de aceptación de la jurisdicción obligatoria de la 
Corte Internacional de Justicia hecha por España en 1990 me parece 
muy positiva, a pesar de las reservas que en ella se contienen.  

 
Reconozco, sin embargo, que los hechos ponen de manifiesto una 

cierta reticencia, cuando no hostilidad, de los Estados hacia el arbitraje y 
la justicia internacional, como muestran los trabajos llevados a cabo 
desde 1991 en el seno de la Conferencia sobre la Seguridad y la 
Cooperación en Europa: frente a la clara preferencia por los 
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procedimientos jurisdiccionales mostrada por una minoría de Estados 
(entre ellos, algunos de los Estados de Europa Central), la gran mayoría 
fue partidaria de los métodos no jurisdiccionales.  

 
Acaso exista una causa estructural que contribuye a explicar esta 

actitud: el hecho que los Estados no se sienten realmente seguros sobre 
el contenido concreto de ciertas normas básicas a aplicar por el árbitro o 
por el juez internacional, lo que trae consigo una innegable situación de 
incertidumbre y duda por parte de los Estados. Además, han surgido 
algunos aspectos altamente confusos o discutidos a medida que el 
Derecho internacional ha ido regulando nuevas materias a través de 
principios no siempre claros y precisos, muchas veces calificados de 
Derecho «blando» o «en agraz».  

 
En este orden de cosas, basta mencionar los siguientes ejemplos 

para comprender los límites de la justicia internacional como medio de 
solución pacífica de controversias internacionales:  

 
1: ¿Cuáles son las disposiciones del Derecho internacional en 
materia de prevención y represión de las actividades terroristas?  
2: ¿Cómo se aplica el principio de no intervención con relación a la 
protección internacional de derechos humanos?;  
3: ¿Qué es el Nuevo Orden Económico Internacional?; ¿de qué se 
trata?; ¿es un Derecho obligatorio?;  
4: ¿ Cuál es el contenido del llamado «derecho al desarrollo» ?  
5: ¿Cuál es el contenido jurídico preciso del Derecho internacional 
del medio ambiente?  
 
En todas estas cuestiones, el problema no es sólo de solución 

jurisdiccional de las controversias, sino también, y acaso sobre todo, de 
desarrollo progresivo del Derecho internacional mediante principios 
generalmente aceptados y de contenido jurídico preciso. De ahí la 
imperiosa necesidad de proseguir los esfuerzos tendentes a vincular el 
arreglo jurisdiccional de las controversias con el proceso de 
codificación y desarrollo progresivo del Derecho internacional.  

 
 
 

9. 
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El propósito de relacionar la codificación y desarrollo progresivo de 
normas jurídicas internacionales con la solución pacífica de las 
controversias que la aplicación e interpretación de dichas normas 
pudiera suscitar ha supuesto, efectivamente, un reforzamiento de la 
solución judicial de controversias en ciertos sectores del Derecho 
internacional contemporáneo.  

 
Ya en la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el 

Derecho del Mar, la delegación suiza sostuvo que toda codificación del 
Derecho internacional exige, como corolario indispensable, el 
establecimiento de un sistema de arbitraje o de solución judicial 
obligatoria. Esta tesis no fue aceptada en Ginebra, en 1958, ni en las 
Conferencias de Viena sobre relaciones diplomáticas y sobre relaciones 
consulares, en las que se adoptaron las Convenciones de Viena de 1961, 
sobre relaciones diplomáticas, y 1963, sobre relaciones consulares. En 
todos estos supuestos, la solución que prevaleció finalmente consistió en 
la adopción de protocolos facultativos sobre arreglo pacífico de 
controversias, abiertos a la firma de los Estados partes en los Convenios.  

 
La práctica registra más recientemente dos líneas de progreso, de 

sentido y significado diferentes, que en mi opinión muestran los límites, 
pero también las potencialidades, de la jurisdicción obligatoria. Me 
refiero a las soluciones adoptadas en la Convención de Viena sobre el 
Derecho de los Tratados y en la Convención de las Naciones unidas 
sobre el Derecho del Mar.  

 
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en 

efecto, establece en su parte V una solución muy equilibrada en la 
regulación de la nulidad de los tratados, y dispone que si la causa 
invocada de nulidad de un tratado es que éste se encuentra en 
contradicción con una norma imperativa de Derecho internacional 
general, y la alegación no es aceptada por los Estados partes en el 
tratado, la controversia ha de ser resuelta por medios pacíficos y, en 
última instancia, mediante arbitraje o arreglo judicial, a fin de que sea un 
laudo arbitral o una sentencia de la Corte Internacional de Justicia los 
que establezcan que el tratado en cuestión es nulo por hallarse en 
contradicción con una norma de ius cogens internacional. De este modo, 
el artículo 66 de la Convención de Viena ha introducido un supuesto de 
jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, para los 
casos en que las partes en la controversia no la sometan de mutuo 
acuerdo al arbitraje.  
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En la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la 

delegación suiza propuso ir aún más lejos, al sostener que tratándose de 
la elaboración de un tratado multilateral general sobre el conjunto del 
Derecho de los Tratados, no era posible invocar la soberanía de los 
Estados como pretexto para rechazar la jurisdicción obligatoria de la 
Corte Internacional de Justicia. En la práctica, además, insistió el 
embajador Ruegger, muchos Estados han aceptado quedar vinculados 
por cláusulas compromisorias que figuran en numerosos convenios 
multilaterales tales como la Constitución de la Organización 
Internacional del Trabajo, el Convenio para la prevención y sanción del 
delito de genocidio, el Convenio internacional sobre eliminación de 
todas las formas de discriminación racial, etcétera.  

 
El proyecto suizo llegó a contar con el apoyo de la mayoría simple 

de los Estados participantes en la Conferencia, pero al no obtener la 
necesaria mayoría de dos tercios, no pudo ser adoptado. En todo caso, 
aunque la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados no ha 
establecido el arbitraje obligatorio ni la jurisdicción obligatoria de la 
Corte Internacional de Justicia respecto de todas las controversias que 
pudiera suscitar la interpretación y aplicación de la Convención, y en 
particular las relativas a su Parte V, sí aceptó en cambio la 
obligatoriedad de la solución jurisdiccional cuando la causa invocada 
de nulidad de un tratado sea su eventual contradicción con una norma 
imperativa de Derecho internacional general, reconocida y aceptada 
como tal por la comunidad internacional de Estados en su conjunto.  

 
La Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 

por su parte, ha supuesto un paso importante en relación con la solución 
jurisdiccional de las controversias internacionales, ya que en su propio 
texto (y no en un Protocolo facultativo anexo, como ocurrió con los 
cuatro Convenios adoptados por la Primera Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre Derecho del Mar), contiene disposiciones sobre solución 
de controversias, establece como principio general la solución 
jurisdiccional obligatoria, crea nuevos órganos y procedimientos, e 
instaura un mecanismo especial de naturaleza jurisdiccional para las 
controversias derivadas de las actividades en la zona internacional de los 
fondos marinos oceánicos y su subsuelo, más allá de la jurisdicción 
nacional de los Estados.  
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El artículo 287 de la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Derecho del Mar, entrada en vigor en 1994, prevé, en efecto, una 
pluralidad de soluciones jurisdiccionales, al disponer que:  

 
«1. Al afirmar o ratificar esta Convención o al adherirse a ella, o en 
cualquier momento ulterior, los Estados podrán elegir libremente, 
mediante una declaración escrita, uno o varios de los medios 
siguientes para la solución de las controversias relativas a la 
interpretación o la aplicación de la Convención:  
a) el Tribunal Internacional del Derecho del Mar constituido de 
conformidad con el Anexo VI;  
b) la Corte Internacional de Justicia;  
c) un tribunal arbitral constituido de conformidad con el anexo VII;  
d) un tribunal arbitral especial, constituido de conformidad con el 
Anexo VIII, para una o varias de las categorías que en él se 
especifican. 2. Ninguna declaración hecha conforme al párrafo 1 
afectará a la obligación del Estado Parte de aceptar la competencia 
de la Sala de controversias de los Fondos Marinos del Tribunal 
Internacional del Derecho del Mar en la medida y en la forma 
establecida en la sección 5 de la parte XI, ni resultará afectada por 
esa obligación.  
3. Se presumirá que el Estado Parte que sea parte en una 
controversia no comprendida en una declaración en vigor ha 
aceptado el procedimiento de arbitraje previsto en el Anexo VIII.  
4. Si las partes en una controversia han aceptado el mismo 
procedimiento para la solución de la controversia, ésta sólo podrá 
ser sometida a este procedimiento, a menos que las partes 
convengan en otra cosa. S. Si las partes en una controversia no han 
aceptado el mismo procedimiento para la solución de la 
controversia, ésta podrá ser sometida al procedimiento de arbitraje 
previsto en el anexo vn, a menos que las partes convengan en otra 
cosa.»  
 
¿Se ha realizado, por fin el milagro del arbitraje o del arreglo 

judicial obligatorios? No. Hubiera sido utópico esperar que todas las 
controversias relativas a la interpretación o a la aplicación de la 
Convención quedasen sometidas a la jurisdicción obligatoria. En las 
negociaciones que llevaron a la adopción de la Convención, el arreglo 
jurisdiccional obligatorio se aceptó como base de partida, y quedó 
inscrito en el artículo 286 de la Convención, pero, lógicamente, hubo 
fuertes resistencias e importantes y numerosas delegaciones se negaron a 
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someter al arbitraje o a la justicia internacional las controversias que 
consideraban más sensibles. La nI Conferencia de las Naciones Unidas 
sobre Derecho del Mar se vio así obligada a admitir, en los artículos 297 
y 298 de la Convención, importantes limitaciones y excepciones a la 
jurisdicción obligatoria, que socavan de manera considerable el 
principio establecido en el artículo 286 y desarrollado en el 287.  

 
 
 

10. 
 
 
Estos precedentes me parecen de excepcional relevancia respecto de 

una de las líneas más progresivas de cambio de las que actualmente se 
dibujan en el Derecho de la responsabilidad internacional: me refiero a 
la distinción entre crímenes y delitos internacionales, esto es, a la 
distinción entre dos tipos de relación jurídica de responsabilidad 
internacional en razón del contenido de la obligación violada y de la 
gravedad de la violación, aceptada por la Comisión de Derecho 
Internacional de las Naciones Unidas en su Proyecto de Artículos sobre 
la responsabilidad internacional de los Estados.  

 
La calificación de un hecho ilícito internacional como ilícito contra 

la comunidad internacional (es decir, como crimen internacional), es de 
excepcional importancia: en primer lugar porque la responsabilidad del 
Estado al que dicho ilícito sea atribuible podrá ser exigida no sólo por el 
Estado víctima, sino además por cualquier otro Estado ya que la relación 
jurídica de responsabilidad se establece entre el Estado autor del crimen 
internacional y la comunidad internacional en su conjunto; en segundo 
lugar, porque las consecuencias jurídicas no se limitan al deber de 
reparar sino que pueden dar lugar, también, a eventuales sanciones.  

 
Pero si tanto la calificación del hecho ilícito como crimen 

internacional como la determinación de las sanciones se llevan a cabo 
unilateralmente por cada Estado, individual y discrecionalmente, es 
obvio que todo el sistema quedará debilitado por la influencia de 
factores políticos y por el subjetivismo de los Estados. En otras palabras, 
la vieja técnica de la autoprotección no es suficiente, y resulta 
imprescindible que existan mecanismos institucionalizados que, con 
criterios jurídicos, determinen cuándo existe un crimen internacional y 
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qué sanciones son aplicables al autor del mismo, como reacción de la 
comunidad internacional en su conjunto.  

 
Este fue el sentido de mi propuesta al Instituto Hispano-Luso-

Americano de Derecho Internacional, en 1979, y éste igualmente el 
significado de la resolución adoptada por el I.H.L.A.D.I. en su sesión de 
Mérida (Venezuela), en septiembre de 1980, del siguiente tenor:  

 
«1. La violación grave por un Estado de una obligación establecida 
por una norma imperativa de Derecho internacional, aceptada y 
reconocida como esencial por la comunidad internacional en su 
conjunto, constituye un hecho o acto ilícito contra la comunidad 
internacional.  
2. El hecho o acto ilícito contra la comunidad internacional, cuyas 
consecuencias jurídicas no se limitan necesariamente a la restitución 
o a la indemnización, genera nuevos deberes para el Estado 
responsable del mismo, nuevos derechos para el Estado o Estados 
directamente perjudicados, y derechos y deberes respecto de los 
Estados terceros. En consecuencia, todo Estado puede 
legítimamente exigir la responsabilidad que se derive de los hechos 
o actos ilícito s contra la comunidad internacional.  
3. Sin perjuicio de las competencias que correspondan a órganos 
internacionales, universales o regionales, en orden al mantenimiento 
de la paz y seguridad internacionales o al arreglo pacífico de 
controversias, toda controversia que surja acerca de la existencia de 
un hecho o acto ilícito contra la comunidad internacional debe ser 
sometida a la Corte Internacional de Justicia, a otros Tribunales 
internacionales o al arbitraje.  
4. Los deberes del Estado responsable del hecho o acto ilícito contra 
la comunidad internacional así como los derechos del Estado o 
Estados directamente perjudicados y los derechos y deberes de los 
Estados terceros, serán determinados por la sentencia internacional, 
el laudo arbitral o, en su caso, por la resolución que válidamente 
adopte un órgano internacional competente.  
5. La sentencia internacional o el laudo arbitral que determinen la 
comisión de un hecho o acto ilícito contra la comunidad 
internacional podrán establecer igualmente, de acuerdo con el 
Derecho internacional y en los casos en que aquél revista especial 
intensidad, la responsabilidad penal internacional del individuo o 
individuos que en nombre del Estado imputado hubieran decidido el 
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comportamiento u omisión calificados como hecho o acto ilícito 
contra la comunidad internacional.»  
 
En el mismo sentido, y con el propósito de superar los 

inconvenientes de las calificaciones unilaterales de los Estados, el 
profesor Arangio- Ruiz, Relator Especial de la Comisión de Derecho 
Internacional de las Naciones Unidas sobre el tema de la 
Responsabilidad de los Estados, ha propuesto una solución que estaría 
caracterizada por los siguientes rasgos: 1) competencias preliminares de 
dos órganos políticos, la Asamblea General de las Naciones Unidas y el 
Consejo de Seguridad, para examinar, en el marco del Capítulo VI de la 
Carta (Arreglo pacífico de controversias) si un determinado 
comportamiento de un Estado es o no un crimen internacional; 2) tras el 
dictamen político de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad 
en cuanto a la existencia y atribución de un crimen internacional, 
cualquier Estado que fuese parte en la futura Convención sobre 
responsabilidad internacional de los Estados podría someter 
unilateralmente la controversia a la Corte Internacional de Justicia, para 
que ésta decida si existe o no una violación grave de una obligación de 
importancia esencial para la comunidad internacional de Estados en su 
conjunto; 3) la decisión de la Corte será necesaria para que los Estados 
partes en la futura Convención sobre responsabilidad internacional de 
los Estados puedan poner en práctica las consecuencias jurídicas 
especiales que los crímenes internacionales traen consigo.  

 
Esta importante propuesta, sin embargo, no ha sido bien acogida por 

los Estados que parecen inclinados a un sistema menos innovador para 
la solución de controversias que la aplicación e interpretación de la 
futura Convención pudiera originar, y que por ello prefieren combinar 
los medios no jurisdiccionales de arreglo de controversias (negociación, 
buenos oficios, mediación y conciliación) con el arbitraje voluntario. 
Esta tendencia a no reconocer la jurisdicción obligatoria de la Corte 
Internacional de Justicia pone una vez más de manifiesto los límites de 
la justicia internacional como medio de solución pacífica de 
controversias internacionales.  
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SUMARIO: l. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA 
REFORMA DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA SOCIEDAD DE 
RESPONSABILIDAD LIMITADA. A) La introducción entre los tipos 
societarios de la figura de la sociedad de responsabilidad limitada. B) La 
Ley sobre régimen jurídico de las sociedades de responsabilidad 
limitada de 17 de julio de 1953. C) La reforma de 1989 del Derecho de 
las sociedades anónimas y limitadas. D) La "reforma" de la reforma de 
1989. E) Divergencias y paralelismos entre el régimen de las sociedades 
anónimas y el régimen de las sociedades de responsabilidad limitada. El 
problema del valor supletorio del primero respecto del segundo. 11. LA 
SOCIEDAD UNIPERSONAL. A) La exigencia comunitaria del 
reconocimiento de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada. 
La empresa unipersonal de responsabilidad limitada. La sociedad 
anónima unipersonal. B) La constitución unipersonal de la sociedad -
unipersonalidad originaria- y la concentración en un solo socio de 
todas las cuotas o fracciones del capital social-unipersonalidad 
sobrevenida -. C) Las cautelas impuestas por la Ley en las situaciones de 
unipersonalidad. a) Publicidad. 1) Registral. 2) Complementaria. b) 
Formalización de las decisiones del socio único. c) Disciplina especial 
aplicable a la contratación de la sociedad con su socio único.  

 
I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA REFORMA 

DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA SOCIEDAD DE 
RESPONSABILIDAD LIMITADA.  

 
A)    La introducción entre los tipos societarios de la figura de la 

sociedad de responsabilidad limitada.  
 

La figura de la sociedad de responsabilidad limitada presenta, al 
menos para la singular percepción que del tiempo tienen los juristas, una 
relativa novedad. Frente a la rancia tradición de otros tipos sociales (la 
societas hunde sus raíces en la tradición romana, las compañías 
colectivas y comanditarias en la Edad Media, la sociedad anónima tiene 
claros antecedentes en las Compañías privilegiadas por acciones de los 
siglos XVII y XVIII, ... ), la sociedad de responsabilidad limitada 
aparece a finales del siglo XIX. En España pueden citarse los hitos del 
Proyecto Fabra (quien en 1883, durante la discusión parlamentaria del 
Proyecto que pasó en 1885 a convertirse en el Código de comercio 
vigente en la actualidad, defendió la introducción en nuestro Derecho de 
la figura de la "sociedad colectiva de responsabilidad limitada"), el 
Reglamento del Registro mercantil de 1919 y la Ley del Impuesto de 
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Utilidades de 1920. Entre los textos más significativos extranjeros deben 
recordarse la Ley alemana de 1892 y la Ley inglesa de 1907.  

 
B)  La Ley sobre régimen jurídico de las sociedades de 

responsabilidad limitada de 17 de julio de 1953.  
 
La consagración formal en la legislación mercantil española de la 

nueva figura de la sociedad de responsabilidad limitada se produjo por 
la Ley de 17 de julio de 1953 (que, en algunos extremos relativos a las 
cuentas anuales, conserva su vigencia respecto de las correspondientes a 
los ejercicios sociales que se hayan iniciado con anterioridad al 1 de 
enero de 1995 -vid. disposición final 2ª de la Ley 2/1995, de 23 de 
marzo-).  

 
Mérito indiscutible de este texto legal fue la incorporación al elenco 

de tipos societarios de nuestro Derecho positivo de una figura que, por 
combinar rasgos personalistas y capitalistas, se consideró que podía 
constituir un instrumento adecuado para la vertebración jurídica de las 
pequeñas y medianas empresas.  

 
Algunos significativos defectos o limitaciones de la Ley de 17 de 

julio de 1953 pueden encontrarse en la imperfección técnica de la 
regulación establecida y, sobre todo, en la existencia dentro de ella de 
importantes lagunas.  

 
Como consecuencia de estos defectos y limitaciones, y, sobre todo, 

a causa de la atracción que el viejo tipo de la sociedad anónima ejercía 
sobre los operadores económicos, desconocedores y recelosos de la 
nueva fórmula de la sociedad limitada, cuyo nombre, por otra parte, 
parecía apuntar una "restricción" o "modestia" poco atractiva, la figura 
social dominante en el panorama jurídico español durante los casi 
cuarenta años que transcurren desde la promulgación de las Leyes de 
régimen jurídico de las sociedades anónimas de 17 de julio de 1951 y 
sobre régimen jurídico de las sociedades de responsabilidad limitada de 
17 de julio de 1953 hasta 1990 es la sociedad anónima. Un porcentaje 
del orden del 80% de las sociedades mercantiles que se constituyen en 
dicho período son anónimas, frente a un escaso 20% de limitadas (los 
restantes tipos sociales alcanzan una presencia en la práctica meramente 
testimonial).  
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C)     La reforma de 1989 del Derecho de las sociedades anónimas y 
limitadas.  

 
Esta situación ha cambiado radicalmente en virtud de la "reforma 

parcial y adaptación de la legislación mercantil española a las 
Directivas de la CEE en materia de sociedades" determinada por la Ley 
19/1989, de 25 de julio.  

 
En esta Ley, como consecuencia de la recepción del principio de 

exigencia de un "capital mínimo" para la constitución de una anónima 
establecido en el artículo 6° de la Directiva 77/911CEE, de 13 de 
diciembre de 1976 (la Segunda Directiva en materia de sociedades), se 
modificó radicalmente el sistema de "distribución" o de "coexistencia 
entre los tipos sociales configurado en 1951 y 1953 (conforme al cual la 
sociedad limitada tenía un techo máximo de cinco millones de pesetas, 
elevado a cincuenta millones en 1968, mientras que la anónima podía 
constituirse con cualquier cifra de capital). El nuevo sistema instituido 
por la reforma de 1989 establece un suelo, un capital mínimo, de diez 
millones de pesetas para la sociedad anónima y de quinientas mil pesetas 
para la limitada, y elimina el techo o capital máximo anteriormente 
fijado para este último tipo social. De esta forma, la sociedad de 
responsabilidad limitada se ha convertido en una fórmula organizativa 
apta tanto para la pequeña como para la mediana y la gran empresa, 
mientras que la utilización de la sociedad anónima va quedando 
reducida a la gran empresa y, si se quiere precisar aún más el ámbito en 
el que por las características de su régimen presenta una idoneidad 
específica, la anónima resulta sólo insustituible en el caso de que la 
organización económica en función de la cual se constituye ofrezca un 
carácter abierto en su estructura social y tenga vocación de presencia en 
el mercado de capitales (de que sus acciones sean objeto de cotización 
bursátil). Consecuencia inmediata de ello ha sido un importante cambio 
en los términos de frecuencia de utilización de los tipos sociales. Según 
los datos estadísticos facilitados por el Registro Mercantil Central, en 
1990 se constituyeron en España 10,563 sociedades anónimas (con un 
capital suscrito de 323,980.528,886 pesetas -desembolsado en 
268,329.223,771 pesetas-) frente a 41,746 sociedades de responsabilidad 
limitada (con un capital suscrito y desembolsado -necesariamente 
desembolsado: vid. artículo 3, párrafo primero, de la Ley sobre régimen 
jurídico de las sociedades de responsabilidad limitada en la redacción 
dada por el artículo 11 de la Ley 19/1989, de 25 de julio-, de 
131,901.036,034 pesetas); y en 1995 sólo se constituyeron 3,653 
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sociedades del primer tipo (con un capital suscrito de 243,029.195,081 
pesetas -desembolsado en 202,765.002,181 pesetas-) y 102,363 del 
segundo (con un capital suscrito y desembolsado mente desembolsado, 
puesto que el artículo 4 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades 
de responsabilidad limitada, mantiene la exigencia del total desembolso 
del capital desde el origen en este tipo social- de 353,828.746,726 
pesetas). Las sociedades de los restantes tipos constituidas en 1990 
fueron 1,417 (con un capital suscrito de 148,984.307,950 pesetas -
desembolsado en 25,656.678, 137 pesetas-) y 1,776 en 1995 (con un 
capital suscrito de 91,428.791,207 pesetas -desembolsado en 
58,287.836,893 pesetas-).  

 
La reforma de 1989 determinó una modificación formalmente muy 

llamativa en la regulación de las sociedades anónimas. El conjunto de 
modificaciones y adiciones introducidas en la Ley de 1951 obligó a 
dictar un Texto refundido de Ley de sociedades anónimas en el que los 
ciento setenta y un artículos de la anterior Ley de régimen jurídico de las 
sociedades anónimas pasaron a ser trescientos diez (desde el 1 de junio 
han llegado a alcanzar la cifra de trescientos once, puesto que la 
disposición adicional2a .23 de la Ley 2/1995 ha añadido a la Ley de 
sociedades anónimas un nuevo Capítulo, el XI, con un artículo, el 311, 
dedicado a la regulación, por remisión a la Ley de sociedades de 
responsabilidad limitada, de la sociedad anónima unipersonal). Por el 
contrario, si seguimos manteniendo nuestra mirada fija en la perspectiva 
formal, los cambios que en 1989 se introdujeron en la regulación de la 
sociedad de responsabilidad limitada fueron de mucha menor extensión, 
por lo que no necesitaron de la promulgación de ningún texto refundido 
para su correcto encuadramiento en la Ley de 1953, cuya extensión de 
treinta y dos artículos se mantuvo inalterada.  

 
Sin embargo, sería incorrecto entender que en el plano sustancial la 

reforma introducida en el régimen jurídico de la sociedad limitada por la 
Ley 19/1989 fue menor que la determinada en relación a la normativa de 
la anónima. Más bien podría afirmarse lo contrario. La nueva regulación 
afecta a la disciplina aplicable a los actos y contratos celebrados en 
nombre de la limitada antes de su inscripción, al régimen de la nulidad 
de la sociedad, a la administración, a la junta general, al régimen de las 
participaciones sociales, a las cuentas anuales, a la fusión, a la escisión y 
a la disolución. Y, sobre todo, como ya he indicado, elimina el techo o 
cifra de capital máximo de este tipo social e introduce un suelo o capital 
mínimo (de quinientas mil pesetas) para él, lo que ha conducido al claro 
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predominio de la figura de la sociedad de responsabilidad limitada entre 
las sociedades constituidas desde 1990.  

 
D)   La "reforma" de la reforma de 1989.  

 
Ahora bien, por amplio que sea el alcance de este conjunto de 

reformas, la regulación establecida para la limitada en la Ley 19/1989 
resulta claramente insatisfactoria. Utilizando las palabras de la 
Exposición de motivos de la Ley 2/1995, de 23 de marzo (cfr. apartado 
1.2, primer párrafo):  

 
" ... esas reformas, preparadas con urgencia, no son suficientes 

porque, a pesar de ellas, muchos de los problemas planteados bajo la 
vigencia de la Ley de 17 de julio de 1953 permanecen todavía sin 
solución. Además, las modificaciones introducidas no siempre tienen en 
cuenta las particularidades de la forma social, contentándose con 
remisiones globales que, aunque colman algunas lagunas, suscitan 
nuevas dificultades de interpretación."  

 
Como se ha dicho ya por varios autores, tanto en los años 1951-

1953 como en 1989, el legislador, al acometer la tarea de la doble 
regulación de las sociedades anónimas y de las sociedades de 
responsabilidad limitada, e iniciar su labor por el régimen del primero de 
dichos tipos sociales, llegó "cansado" a la fase de establecerla disciplina 
del segundo, en la que, si se permite el recurso a un símil taurino, se 
contentó con llevar a cabo una "faena de aliño", particularmente 
insuficiente al haberse convertido la figura así tratada en la de más 
generalizada utilización en la práctica.  

 
Para ofrecer una vía de superación de la objetivamente criticable 

situación creada, la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión 
General de Codificación se sintió obligada a acometer, ya en el último 
trimestre de 1989, la tarea de elaborar un Anteproyecto de nueva Ley de 
sociedades de responsabilidad limitada (en primer lugar unas "Bases", 
posteriormente un Texto articulado), que completara y perfeccionara la 
insatisfactoria regulación que sobre este tipo social contenía la Ley 
19/1989. El resultado obtenido se publicó el 25 de junio de 1993 como 
"Borrador de Anteproyecto de Ley de sociedades de responsabilidad 
limitada" en un suplemento al n° 1675 del Boletín de Información del 
Ministerio de Justicia. Fue objeto de una importante revisión (en la que, 
por ejemplo, desapareció la disciplina preconizada para el tratamiento de 
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la "infracapitalización") por una Comisión constituida ad hoc e 
integrada por autorizadas representaciones (con presencia significativa 
de varios Departamentos ministeriales). Y, finalmente, fue remitido por 
el Gobierno a las Cortes como Proyecto de Ley, respecto de cuya 
oportunidad la Exposición de motivos que acompañaba al texto 
presentado (cfr. apartado 12, párrafo primero, in fine) se pronunciaba en 
los siguientes términos:  

 
"Se impone, ... [dados los defectos de la regulación existente] ... , 

una reforma global del derecho español de las sociedades de 
responsabilidad limitada, en la que, desde una concepción más ajustada 
a las exigencias de la realidad, se ofrezca un régimen jurídico suficiente 
y preciso."  

 
Tras la correspondiente tramitación parlamentaria, en el curso de la 

cual el Proyecto remitido por el Gobierno fue objeto de diversas 
rectificaciones por el Congreso de los Diputados y por el Senado, resultó 
definitivamente aprobado el texto de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de 
sociedades de responsabilidad limitada, que, en virtud de lo establecido 
en su disposición final 1ª, entró en vigor ell de junio de 1995 (fecha en 
la que, conforme a 10 preceptuado en la disposición derogatoria la, 
quedó derogada la Ley sobre régimen jurídico de las sociedades de 
responsabilidad limitadas de 1953 -con las modificaciones introducidas 
por la Ley 19/1989-).  

 
E)   Divergencias y paralelismos entre el régimen de las sociedades 
anónimas y el régimen de las sociedades de responsabilidad 
limitada. El problema del valor supletorio del primero respecto del 
segundo.  

 
Se ha indicado en alguno de los primeros comentarios sobre la 

nueva regulación de la sociedad de responsabilidad limitada que ésta 
presenta un alto grado de coincidencia con la de la anónima, del que se 
diferencia básicamente por los siguientes rasgos:  

 
* Ante todo, por las singularidades que derivan del carácter 

"cerrado" del tipo social de la limitada. Entre ellas merecen 
destacarse la negación del carácter de valores a las 
participaciones sociales y la prohibición de que se representen 
"por medio de títulos o de anotaciones en cuenta" o de que se 
denominen "acciones" (vid. artículo 5.2 de la Ley 211995); la 
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declaración de nulidad de "las cláusulas estatutarias que hagan 
prácticamente libre la transmisión voluntaria de las 
participaciones sociales por actos inter vivos" (vid. artículo 
30.1); la exigencia de "documentación pública" de la transmisión 
de las participaciones y de la constitución de derechos reales 
sobre ellas (vid. artículo 26 -que exige la constancia en escritura 
pública de la constitución de cualquier derecho real distinto del de 
prenda [como veremos, infra, II.C).a).1), el artículo 126 impone 
que la situación de unipersonalidad sobrevenida se haga constar 
en escritura pública, pero no que las transmisiones de las 
participaciones sociales que den lugar a dicha situación de 
unipersonalidad hayan de solemnizarse en tal instrumento]-); o la 
inicial referencia legal a que la representación en la Junta General 
de un socio se efectúe "por medio de otro socio, su cónyuge, 
ascendientes, descendientes o persona que ostente poder general 
conferido en documento público con facultades para administrar 
todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio 
nacional" (vid. artículo 49.2).  

 
* En segundo lugar, por los aspectos normativos que evidencian el 

sustrato o raíz "personalista" de la configuración básica de la 
sociedad de responsabilidad limitada, tales como la regulación de 
la separación y de la exclusión de los socios (vid. artículos 95 a 
103 de la Ley 2/1995).  

 
* En tercer término, por la prohibición de acudir a la financiación 

del mercado "abierto" de capitales mediante la emisión de 
obligaciones (vid. artículo 9 de la Ley 2/1995) Y la exigencia del 
pleno desembolso del capital suscrito (vid. artículo 4).  

 
* Y, finalmente, por algunos otros aspectos concretos en los que se 

manifiestan valoraciones o decisiones "de política legislativa" en 
los que la normativa establecida en 1995 se ha separado de las 
orientaciones impuestas en la reforma de 1989. Cabe citar, como 
ejemplos de estas desviaciones, el sistema de responsabilidad por 
la realidad y la valoración de las aportaciones no dinerarias (vid. 
artículo 21 de la Ley 2/1995); la posible flexibilización estatutaria 
del procedimiento de convocatoria de la Junta General (vid. 
artículo 46.2); la duración del cargo de los administradores (vid. 
artículo 60.1); o el severo régimen impuesto para la adquisición 
de las propias participaciones (vid. artículos 39 a 42).  
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Con las especialidades señaladas, el régimen establecido por la Ley 

2/1995 presenta un evidente paralelismo con el configurado por la Ley 
de sociedades anónimas, que innegablemente resulta de la proximidad (o 
incluso identidad de dicción) del texto de numerosos artículos de una y 
otra Ley (vid., por ejemplo, artículos 1,2,5,6, ." de la Ley de sociedades 
anónimas y 1,2,6,7 ... de la Ley de sociedades de responsabilidad 
limitada) y, todavía más, de las numerosas e importantes remisiones 
expresas que la Ley 2/1995 efectúa a la regulación de la Ley de 
sociedades anónimas (vid., por ejemplo, los artículos 11.3 -respecto del 
régimen de la sociedad en formación y la sociedad irregular-, 20.2 -
respecto de la entrega y saneamiento de las aportaciones no dinerarias-, 
20.5 -respecto del procedimiento de valoración pericial de las 
aportaciones no dinerarias-, 36.3 -respecto de la liquidación del 
usufructo de participaciones sociales y el ejercicio del derecho de 
asunción de nuevas participaciones-, 40.3 -respecto del régimen 
aplicable en los supuestos de tenencia de participaciones propias-, 41 -
respecto de las participaciones recíprocas-, 56 -respecto de la 
impugnación de los acuerdos de la Junta General-, 69 -respecto de la 
responsabilidad de los administradores-, 70.2 -respecto de la tramitación 
de la impugnación de los acuerdos del Consejo de Administración-, 84 -
respecto de las cuentas anuales- o 94.1 -respecto de la fusión y la 
escisión-).  

 
Esta situación, que evidencia una cierta "pereza" del legislador (así 

como también, desde luego, de los componentes de los cuerpos u 
órganos "paralegislativos", como la Comisión General de Codificación, 
y que, en mi personal criterio -hecho expresamente constar en las actas 
de la Comisión-, merece una fundada censura -extensible incluso al caso 
en el que la remisión se produce "a la inversa", como en el artículo 311, 
añadido a la Ley de sociedades anónimas por la disposición 
adiciona12a.23 de la Ley 2/1995 para establecer, por remisión a su 
Capítulo XI, la regulación de la sociedad anónima unipersonal-), podría 
abrir paso a la idea de que el texto normativo que en cierto modo resulta 
configurado como "cuerpo básico de referencia", la Ley de sociedades 
anónimas, pudiese ser valorado como "ordenamiento supletorio" (en 
extremos no formalmente invocados al efecto), del otro, de la Ley de 
sociedades de responsabilidad limitada; idea a la que coadyuvaría la 
supresión (conforme a la reforma introducida por la Ley 19/1989) de la 
referencia expresa que el artículo 3, párrafo segundo, de la Ley sobre 
régimen jurídico de las sociedades de responsabilidad limitada, en su 
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redacción original de 1953, hacía al valor "subsidiario" de las 
disposiciones del Código de comercio "comunes a toda clase de 
sociedades" para la regulación de la limitada.  

 
Tal construcción, que establecería una relación de Derecho general 

a Derecho especial entre la regulación de las sociedades anónimas y la 
de las sociedades de responsabilidad limitada más allá de lo dispuesto 
expresamente por la Ley, y que alteraría el "orden normativo" 
configurado por los artículos 2 y 50 del Código de comercio, resulta 
terminantemente rechazada por la Exposición de motivos de la Ley 
2/1995 (cfr. apartado 1.2, párrafo segundo), en los siguientes términos:  

 
"La pretensión de ofrecer un marco jurídico adecuado para esta 

forma social exime de introducir en la Ley la previsión del derecho 
supletorio aplicable, cuya inutilidad e insuficiencia habían sido 
reiteradamente denunciadas bajo la vigencia del derecho anterior. 
Ciertamente, en algunas materias el texto legal reproduce -a veces, con 
precisiones técnicas- determinados preceptos de la Ley de Sociedades 
Anónimas, o contiene remisiones a concretos artículos de la misma. 
Pero ni esta ley, ni cualquier otra mercantil especial, tienen el carácter 
de derecho supletorio."  

 
II. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL.  

 
A) La exigencia comunitaria del reconocimiento de la sociedad 

unipersonal de responsabilidad limitada. La empresa unipersonal 
de responsabilidad limitada. La sociedad anónima unipersonal.  
 
Como advierte la Exposición de motivos de la Ley de sociedades de 

responsabilidad limitada (cfr. apartado IV, párrafo primero): "uno de los 
aspectos más delicados de la reforma es el relativo a la sociedad 
unipersonal". La admisión de esta paradójica figura, aberrante a juicio 
de algunos, venía impuesta a nuestro Derecho interno por la Directiva 
89/667/CEE, de 21 de diciembre de 1989 (la Duodécima Directiva del 
Consejo, en materia de Derecho de sociedades, relativa a las 
sociedades de responsabilidad limitada de socio único), motivada por la 
conveniencia de favorecer a las pequeñas y medianas empresas. Pero el 
legislador español, como consecuencia de una enmienda admitida en la 
tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno, 
ha ido más allá, configurando un régimen que permite "que se alberguen 
bajo la unipersonalidad iniciativas de grandes dimensiones, sirviendo 
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así a las exigencias de cualquier clase de empresas" (cfr. Exposición de 
motivos, apartado IV, segundo párrafo) y legalizando la situación de 
unipersonalidad (originaria o sobrevenida) tanto en la sociedad de 
responsabilidad limitada como en la sociedad anónima (vid. disposición 
adicional 2ª.23).  

 
La Duodécima Directiva, sin embargo, no exige más que el 

reconocimiento en el Derecho interno de los Estados componentes de la 
Unión Europea de la sociedad de responsabilidad limitada unipersonal. 
E incluso dispensa de la necesidad de proceder a tal reconocimiento (cfr. 
artículo 7°) a aquellos Estados cuya "legislación prevea, para los 
empresarios individuales, la posibilidad de constituir empresas de 
responsabilidad limitada al patrimonio afectado a una actividad 
determinada, siempre y cuando se prevean, con respecto a estas 
empresas, unas garantías equivalentes a las impuestas en la" ... 
Directiva ... "así como en las demás disposiciones comunitarias que se 
aplican a las sociedades" de responsabilidad limitada. Ciertamente 
contempla la posibilidad de la admisión del fenómeno de la 
unipersonalidad en el campo de la anónima, pero sin imponerla (es 
decir, con un cierto carácter "residual"); en este sentido estatuye que 
"cuando un Estado miembro admita también para la sociedad anónima 
la sociedad unipersonal definida en el apartado 1 del artículo 2°(es 
decir, tanto la sociedad unipersonal «originaria» como la «sobrevenida») 
se aplicarán las disposiciones de la presente Directiva" (cfr. artículo 
6°).  

 
La recepción de las normas contenidas en la Duodécima Directiva 

por los diversos Ordenamientos de los países comunitarios se ha 
efectuado por regla general mediante la regulación, de acuerdo con el 
sistema básico configurado en el texto comunitario, de la sociedad de 
responsabilidad limitada unipersonal. Quizá la excepción más 
significativa sea la que representa el caso de Portugal, país que no ha 
introducido dicha figura en su Derecho al haber optado (conforme a lo 
establecido en el Decreto-Ley 248/86, de 25 de agosto) por el 
reconocimiento legal del "Establecimiento individual de responsabilidad 
limitada", patrimonio autónomo de afectación empresarial cuya 
constitución permite alcanzar los mismos objetivos que la de una 
sociedad limitada unipersonal (y cuya regulación, en definitiva, 
reproduce sustancialmente la disciplina societaria, suscitando inevitables 
riesgos de apertura de lagunas legales y algunos problemas de 
coordinación normativa).  
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En España hemos seguido el modelo casi universalmente adoptado 

de incorporar la figura de la sociedad unipersonal, con preferencia a la 
solución de la "empresa unipersonal de responsabilidad limitada", y 
hemos admitido esta figura tanto en el campo de la sociedad limitada 
como en el de la anónima. Una vez más hemos sido extremistas, 
llegando más allá de donde han llegado otros países, en los que el 
legislador ha sido menos resuelto. La opción seguida, sin duda, es 
valiente y avanzada. Pero, por lo mismo, puede ser objeto de algunos 
reparos. Cierto es que, como advierte la Exposición de motivos de la 
Ley 2/1995 (cfr. apartado IV), la solución seguida permite "que se 
alberguen bajo la unipersonalidad iniciativas de grandes dimensiones, 
sirviendo así a las exigencias de cualquier clase de empresas", y que 
ello hace especialmente funcional el instrumento de la unipersonalidad 
en el mundo de los "grupos de sociedades", lo que se ha entendido que 
justifica plenamente la extensión del régimen de la unipersonalidad a la 
figura de la sociedad anónima. Mas también es verdad que, dado el 
carácter polivalente del tipo social regulado en la Ley 2/1995, la 
sociedad unipersonal de responsabilidad limitada puede cumplir (y quizá 
con ventaja, dada la menor rigidez de la regulación de la sociedad 
limitada respecto de la anónima -cfr., por ejemplo, los artículos 60 de la 
Ley 2/1995 y 126 de la Ley de sociedades anónimas-) el papel que se 
reclama dentro de la estructura y la dinámica de los grupos. Por otra 
parte, podría parecer lógico que la situación de unipersonalidad se 
hubiera instrumentado en un tipo "cerrado" o no vocado a la libre y 
abierta circulación de las fracciones representativas de su capital social, 
como es la sociedad de responsabilidad limitada. La utilización, como 
cauce normal para el establecimiento de la situación de unipersonalidad 
societaria, de la anónima, figura abierta en principio a la libre y ágil 
circulación de las cuotas o posiciones sociales, representadas por las 
acciones, resulta sorprendente y conduce, en definitiva, a revestir de 
apariencia de normalidad una situación que, desde una óptica más 
clásica, debería considerarse básicamente excepcional.  

 
En todo caso, digna de censura o de elogio, la opción efectuada por 

la Ley 2/1995 somete a un mismo régimen a la sociedad anónima 
unipersonal y a la sociedad de responsabilidad limitada unipersonal 
(claro es, tan sólo en aquellos aspectos concretos y específicos a los que 
afecta el régimen de la unipersonalidad; por lo demás, evidentemente, la 
sociedad unipersonal anónima o la sociedad unipersonal de 
responsabilidad limitada, como tal sociedad anónima o limitada, resulta 
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sujeta a la regulación propia del tipo social de que se trate) y no admite, 
como sistema utilizable con carácter general para limitar o excluir las 
consecuencias del principio básico de la responsabilidad universal de 
las personas físicas (consagrado en el artículo 1911 del Código civil) 
dentro del tráfico empresarial, la posibilidad de afectar una masa 
patrimonial al ejercicio de una actividad determinada (solución que 
queda reservada, por tanto, únicamente para aquellos sectores en los 
cuales ya era tradicionalmente admitida por disposiciones especiales, 
como las que delimitan el contenido propio y las responsabilidades 
específicas de la fortuna de mar -vid., por ejemplo, artículos 587, 590, 
837 y 838 del Código de comercio- del naviero inscrito -vid. artículo 
19.3 del Código de comercio-).  

 
B) La constitución unipersonal de la sociedad -unipersonalidad 

originaria- y la concentración en un solo socio de todas las 
cuotas o fracciones del capital social -unipersonalidad 
sobrevenida-.  
 
El régimen establecido por la Ley 2/1995 legitima o legaliza tanto 

la sociedad unipersonal (limitada o anónima, ¡ningún otro tipo social!, ni 
siquiera el de la comanditaria por acciones, puesto que en éste resultaría 
"incompatible con las disposiciones" específicas propias de su estructura 
corporativa, que requieren la existencia de al menos un socio 
comanditario y otro colectivo -vid. artículos 152 y 151 del Código de 
comercio-) "originaria" como la "sobrevenida".  

 
Es decir:  
 
* En primer término, admite la constitución de la sociedad por un 

único socio. Y, de acuerdo con el propósito de "extender" el 
marco en el que puede jugar la unipersonalidad (de facilitar, a 
través de ella, la constitución de grupos de sociedades), no 
establece ninguna disposición especial para el caso de que el 
''fundador único" sea una persona jurídica, cuya actuación se 
equipara a la de la persona natural o física (vid. artículo 125.a) de 
la Ley 2/1995, que no hace uso de la posibilidad contemplada por 
el artículo 2°.2.b) de la Duodécima Directiva de introducir 
disposiciones especiales o sanciones "cuando una sociedad 
unipersonal o cualquier otra persona jurídica sea socio único de 
una sociedad").  
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La admisión de la "constitución unipersonal" de la sociedad 
implica que no siempre haya de tener naturaleza o estructura 
contractual el acto constitutivo de una sociedad anónima o 
limitada. Pero, en todo caso, dicho acto constitutivo sí ha de ser 
considerado un acto negocial. La ausencia de la voluntad efectiva 
de constituir la sociedad por parte "del socio fundador cuando se 
trate de sociedad unipersonal" constituye una de las causas de 
nulidad tasadas que enumera el artículo 16.1 de la Ley 2/1995; 
concretamente, está recogida en la letra b) de este apartado, junto 
a la no concurrencia en el acto constitutivo de "la voluntad 
efectiva de, al menos, dos socios fundadores, en el caso de 
pluralidad de éstos". En este mismo sentido ha sido modificado el 
texto del artículo 34.1.d) de la Ley de sociedades anónimas. 
(Obsérvese que, en el caso de que la constitución de la sociedad 
se produzca en virtud del otorgamiento de la correspondiente 
escritura por una pluralidad formal de fundadores, la inexistencia 
real de la voluntad efectiva de al menos dos de éstos continúa 
constituyendo una causa de nulidad; la Ley no otorga virtualidad 
constitutiva de la sociedad a la voluntad unilateral más que 
cuando la actuación del fundador único se verifica formalmente 
con tal carácter).  

 
* Y, en segundo lugar, considera legítima la concentración en un 

único socio de todas las participaciones sociales (o de todas las 
acciones) del capital de una sociedad originariamente constituida 
por dos o más socios. Con ello elimina definitivamente la 
posibilidad de considerar causa de disolución de la sociedad 
dicha reducción de su base o sustrato social, conclusión que, por 
otra parte, ya había sido proclamada por el apartado VIII de la 
Exposición de motivos de la Ley de régimen jurídico de las 
sociedades anónimas de 1951 en los siguientes términos: "la Ley 
... rindiendo tributo a realidades que no pueden desconocerse, no 
considera causa de disolución la reunión de todas las acciones en 
una sola mano ... la omisión, que a muchos parecerá 
inexplicable, de aquella causa de disolución que a primera vista 
viene impuesta por la naturaleza de la sociedad, como resultante 
del acuerdo de varias voluntades y aun por la misma estructura 
de un organismo que presupone pluralidad de actividades, no es 
otra cosa que un homenaje a la sinceridad, de que todo 
legislador debe hacer gala cuando advierte un divorcio entre la 
realidad y el Derecho legislado; y la realidad es que, aun en los 
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supuestos de reunión de acciones en una sola mano, que con 
harta facilidad puede eludirse mediante la interposición de 
verdaderos testaferros, no debe producirse la inmediata 
disolución de la sociedad, por lo menos, mientras subsista la 
posibilidad de que la normalidad se produzca, restableciéndose 
la pluralidad de socios".  

 
Conforme alo establecido en el artículo 125.b) de la Ley 2/1995:  

 
+ Se entiende verificado el supuesto de unipersonalidad 

sobrevenida cuando todas las cuotas de participación en el capital 
social "hayan pasado a ser propiedad de un único socio". La 
sencillez de la regla (cuya formulación literal no coincide 
exactamente con la quizá más afortunada de los artículos 2° y 3° 
de la Duodécima Directiva) deja planteados algunos serios 
problemas cuando se produzcan supuestos de cotitularidad de 
derechos reales sobre dichas cuotas o algunas de ellas.  

 
# ¿Quid en caso de copropiedad sobre todas las participaciones 

(vid. artículo 35 de la Ley 2/1995)? Entiendo que, aun cuando 
la Ley imponga que como consecuencia de la situación de 
comunidad deba existir una única persona legitimada para el 
ejercicio de los derechos sociales, en el supuesto planteado no 
cabe considerar que se dé el presupuesto básico de la situación 
de unipersonalidad, dado que existe una pluralidad de socios, 
los copropietarios de las participaciones (no hay un solo socio. 
la comunidad, porque ésta no tiene personalidad jurídica).  

 
# ¿ Quid en caso de existencia de un derecho real de usufructo 

sobre alguna, algunas o todas las participaciones (vid. artículo 
36 de la Ley 2/1995)? En principio, puesto que la Ley atribuye 
la condición de socio al nudo propietario, la concentración en él 
de la titularidad dominical de todas las participaciones parece 
que hace indiscutible el hecho de la unipersonalidad 
sobrevenida de la sociedad, pero la atribución "salvo 
disposición contraria de los estatutos" del ejercicio de la mayor 
y más significativa parte de los derechos sociales al 
usufructuario hace menos clara la solución. ¡Tanto más en la 
hipótesis de que existan varios usufructuarios (bien por darse 
una situación de comunidad entre ellos, bien por existir 
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diferentes derechos de usufructo sobre distintas 
participaciones) !  

 
# ¿Quid en caso de que se hayan constituido prendas o embargos 

sobre alguna, algunas o todas las participaciones (vid. artículos 
37 y 38 de la Ley 2/1995)? Pueden extenderse a estos supuestos 
las consideraciones desarrolladas respecto de la hipótesis de 
existencia del derecho real de usufructo, matizadas por el dato 
de que en estas nuevas hipótesis la regla legal, que deja desde 
luego a salvo la introducción de otras disposiciones en los 
estatutos, es la atribución al socio-propietario del ejercicio de 
los derechos correspondientes a las participaciones.  

 
+ A efectos de apreciar la existencia de la "concentración" de las 

participaciones, "se consideran propiedad del único socio las 
participaciones sociales que pertenezcan a la sociedad 
unipersonal". La regla supone la superación de la que podría 
presentarse como una situación de dualidad de titulares, dado el 
carácter meramente formal de la misma. Pero no agota todos los 
supuestos pensables. ¿Quid, por ejemplo, en el supuesto de un 
único socio real, pero que diluyese formalmente esta situación a 
través de un conjunto de participaciones cruzadas o recíprocas 
entre varias sociedades? Sin duda tal supuesto presenta evidente 
analogía con el contemplado en forma expresa en el inciso final 
del artículo 125.b), por lo que el texto del Proyecto de Ley 
remitido a las Cortes Generales por el Gobierno cerraba así el 
artículo 126.b): "Se consideran propiedad del único socio las 
participaciones sociales que pertenezcan a la sociedad 
unipersonal o a sociedades del mismo grupo". Sin embargo, 
durante el curso de la tramitación del Proyecto en el Congreso de 
los Diputados se propuso una enmienda transacccional con el 
objeto de suprimir "el inciso final «o a sociedades del mismo 
grupo»; que no se considere sociedad unipersonal aquella cuyas 
participaciones sean propiedad de varias sociedades, aunque 
sean del mismo Grupo". Y, como justificación de esta propuesta, 
que fue finalmente aceptada por la Cámara, se argumentó que la 
norma a suprimir no respondía a ningún requerimiento de la 
Duodécima Directiva y que "mantener ese inciso implicaría un 
cambio importante de otros preceptos de esta ley que creemos es 
innecesario" (Sesión celebrada el miércoles 2 de noviembre de 
1994; cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 
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COMISIONES, Año 1994, V Legislatura, Núm. 335, pág. 10231). 
La opción expresa tomada por e1 1egis1ador parece que excluye 
toda posibilidad de extender analógicamente (vid. artículo 4.1 del 
Código civil) el tratamiento de la situación de titularidad por la 
sociedad de sus participaciones al supuesto de que tales 
participaciones pertenezcan a otras sociedades, aunque formen 
parte de un mismo grupo.  

 
C) Las cautelas impuestas por la Ley en las situaciones de 

unipersonalidad.  
 
En atención a la especial peligrosidad inherente a los fenómenos de 

unipersonalidad, la admisión de la licitud o corrección de las situaciones 
de unipersonalidad originaria o sobrevenida se acompaña por la Ley de 
una serie de precauciones o cautelas.  

 
a) Publicidad.  
 

La Ley 2/1995 exige que se exterioricen las situaciones de 
unipersonalidad de las sociedades limitadas o anónimas a través de una 
publicidad que contempla en una doble perspectiva:  

 
1) Registral.  
 
Conforme a lo prescrito en el artículo 126.1 de la Ley 2/1995, "la 

constitución de una sociedad unipersonal de responsabilidad limitada" 
y “la declaración de tal situación como consecuencia de haber pasado 
un único socio a ser propietario de todas las participaciones sociales" 
deberán hacerse "constar en escritura pública que se inscribirá en el 
Registro mercantil. En la inscripción se expresará necesariamente la 
identidad del socio único" (las sociedades anónimas o de 
responsabilidad limitada que a la entrada en vigor de la Ley 2/1995 
estuvieran en alguna de las situaciones a que se refiere el artículo 125 
han debido presentar en el Registro mercantil antes del día 1 de enero de 
1996, "para su inscripción, una declaración suscrita por persona con 
facultad certificante -vid. artículos 109 Y 111 del Reglamento del 
Registro mercantil- y firma legitimada -vid. artículo 93.1, párrafo 
primero, del Reglamento del Registro mercantil- en la que se indicará la 
identidad del socio único" -vid. disposición transitoria ga.l de la Ley de 
sociedades de responsabilidad limitada- ).  
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Dentro de la necesaria reforma del Reglamento del Registro 
mercantil habrá de contemplarse la legitimación a efectos del 
otorgamiento de la escritura pública en que se declare la situación de 
unipersonalidad sobreevenida. En un Proyecto elaborado por el 
Ministerio de Justicia e Interior y pendiente de aprobación por el 
Consejo de Ministros se atribuye dicha legitimación, si la sociedad 
unipersonal es de responsabilidad limitada, a "quienes tengan la facultad 
de elevar a públicos los acuerdos sociales ... exhibiendo al Notario 
como base para el otorgamiento el Libro-registro de socios, testimonio 
notarial del mismo en lo que fuera pertinente o certificación de su 
contenido" (texto del artículo 203.1 del Reglamento del Registro 
mercantil en la redacción propuesta por el artículo 8 del "Proyecto de 
Real Decreto por el que se modifican determinados artículos del 
Reglamento del Registro mercantil” de 12 de junio de 1995) [si la 
sociedad unipersonal es anónima, el citado Proyecto -cfr. el texto del 
artículo 174 del Reglamento del Registro mercantil en la redacción que 
propone- atribuye la legitimación a "quienes tengan la facultad de 
elevar a públicos los acuerdos sociales ... Si las acciones son 
nominativas, se exhibirá al Notario el Libro-Registro de las acciones, 
testimonio notarial del mismo en lo que fuera pertinente o certificación 
de su contenido. Si las acciones están representadas por medio de 
anotaciones en cuenta, se incorporará a la escritura certificación 
expedida por la entidad encargada de la llevanza del Registro contable. 
Si las acciones son al portador, se exhibirán al Notario los títulos 
representativos de las mismas o los resguardos provisionales; si no se 
hubiesen emitido los títulos o los resguardos, lo hará constar así el 
otorgante bajo su responsabilidad con exhibición del título de 
adquisición o transmisión"].  

 
La omisión de esta publicidad es objeto de una severa sanción: 

"Transcurridos seis meses desde la adquisición por la sociedad del 
carácter unipersonal sin que esta circunstancia se hubiere inscrito en el 
Registro Mercantil, el socio único responderá personal, ilimitada y 
solidariamente de las deudas sociales contraídas durante el periodo de 
unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad, el socio único no 
responderá de las deudas contraídas con posterioridad" (vid. artículo 
129 y disposición transitoria 88.2 de la Ley 2/1995 -evidentemente, 
aunque algún autor haya sostenido lo contrario, la responsabilidad del 
socio único se predica con el carácter de solidaria, no de subsidiaria 
respecto de la correspondiente a la sociedad; la regla especial 
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establecida en el artículo 237 del Código de comercio no es aplicable al 
caso-).  

 
La misma publicidad registral se exige también en caso de cambio 

de socio único como consecuencia de haberse transmitido las 
participaciones (vid. artículo 126.1 de la Ley 2/1995, que impone el 
otorgamiento de escritura pública como base de la inscripción en el 
Registro mercantil; adviértase que la escritura se requiere para hacer 
constar el cambio de socio único, para la transmisión de las 
participaciones bastará la formalización en documento público -vid. 
artículo 26.1, párrafo primero-). Al no estar comprendido el 
incumplimiento de esta exigencia en el supuesto de hecho que 
desencadena la sanción del artículo 129 (y dado el sentido restrictivo 
que debe presidir la interpretación de las normas penales) la falta de 
publicidad del cambio de socio único no debe considerarse que 
determine la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria por las 
deudas sociales de ninguno de los dos socios (transmitente y adquirente 
de la titularidad de las participaciones) relacionados con esta omisión, 
que únicamente quedarán sometidos a la obligación de reparar los daños 
causados por la culpa o negligencia en que puedan haber incurrido (vid. 
artículos 1101 y 1902 del Código civil).  

 
Finalmente, a los mismos requisitos de publicidad en el Registro 

mercantil queda sometida la desaparición de la unipersonalidad, "la 
pérdida de tal situación" como consecuencia de haberse transmitido 
alguna o algunas de las participaciones (vid. artículo 126.1). Es claro 
que la falta de esta publicidad no desencadena la sanción del artículo 
129.  

 
2) Complementaria.  
 
De acuerdo a lo prevenido en el artículo 126.2 de la Ley 2/1995, 

que introduce unos sistemas de exteriorización o divulgación de la 
situación de unipersonalidad no contemplados (ni, por tanto, exigidos) 
en el artículo 3° de la Duodécima Directiva, en tanto subsista dicha 
situación "la sociedad hará constar expresamente su condición de 
unipersonal en toda su documentación, correspondencia, notas de 
pedido y facturas, as( como en todos los anuncios que haya de publicar 
por disposición legal o estatutaria".  
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Dicho reflejo de la situación de unipersonalidad no requiere, desde 
luego, el cambio de la denominación social, que puede permanecer 
inalterada pese al cambio de la composición de su base o sustrato de 
socios. ¿Está sometida a alguna sanción especial (fuera de la que en todo 
caso correspondería ex artículo 1902 del Código civil) la omisión de los 
deberes legalmente impuestos? Parece difícil admitir que resulte 
correcto extender a tal supuesto la sanción establecida por el artículo 
24.2 del Código de comercio, por 10 que la conclusión que en buena 
técnica se impone a la cuestión abierta es la negativa.  

 
b)    Formalización de las decisiones del socio único.  

 
La concentración en un único titular de todos los derechos 

correspondientes a las diversas cuotas o fracciones del capital social 
hace innecesarios, e incluso disfuncionales, los normales procedimientos 
establecidos por la Ley y los estatutos para la formación de la voluntad 
corporativa. Por eso el primer inciso del artículo 127 de la Ley 2/1995 
declara que "en la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada el 
socio único ejercerá las competencias de la Junta General”.  

 
Pero, para proteger a los terceros frente a los posibles abusos en que 

podría incurrir el socio único como consecuencia de su titularidad sobre 
todos los derechos atribuidos por las diferentes cuotas o fracciones del 
capital social, el mismo artículo citado requiere seguidamente que las 
decisiones adoptadas por el socio en el ejercicio de sus facultades 
corporativas (a las que resulta evidente que hay que atribuir la naturaleza 
de declaraciones unilaterales de voluntad, no la de acuerdos colegiales) 
se sometan a una formalización especial: dichas "decisiones se 
consignarán en acta (en la que parece no habrán de expresarse otras 
circunstancias que las 1ª, 4ª -para manifestar la condición de socio único 
o de representante del socio único de quien hace consignar sus 
decisiones en el acta-, 6ª y -en su caso- 8ª contempladas en el artículo 
97.1 del Reglamento del Registro mercantil), bajo su firma o la de su 
representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por el propio 
socio o por los administradores de la sociedad”.  

 
Esta norma plantea una "cuestión de competencias" que puede 

sintetizarse en las siguientes preguntas: ¿cuál es el alcance de la 
ejecución de las decisiones que puede asumir por sí el socio único?; 
¿cabe que dicho socio se inmiscuya, en virtud de su facultad de ejecutar 
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y formalizar las decisiones adoptadas en su calidad de titular de las 
competencias de la junta general, en las funciones administrativas?  

 
Si se considera, como entiendo que debe hacerse, que el principio 

de responsabilidad de los administradores (vid. artículo 69 de la Ley 
2/1995) resulta esencial en el régimen de las sociedades de capital, y que 
este principio, y la limitación (con mayor corrección técnica debería 
decirse la exclusión) de la responsabilidad del socio (de la que también 
se beneficia, excepto en el caso contemplado por el artículo 129 de la 
Ley 2/1995, el socio único), han de apoyarse en la afirmación de una 
esfera de competencia propia y exclusiva del órgano de administración, 
tiene que concluirse que tal competencia ha de mantenerse incluso en el 
supuesto de sociedad unipersonal.  

 
Tal conclusión se refuerza si consideramos que el artículo 127 de la 

Ley 2/1995 atribuye al socio único "las competencias de la Junta 
General” (es decir, aquellas a las que también se hace referencia en el 
artículo 43.1) Y no otras. Lo que, por consiguiente, corresponde al socio 
único (así como a los administradores) son las actuaciones de ejecución 
y formalización (respecto de la facultad de certificar, el artículo 109.3 
del Reglamento del Registro mercantil, en la redacción propuesta por el 
artículo 5 del "Proyecto de Real Decreto por el que se modifican 
determinados artículos del Reglamento del Registro mercantil” de 12 de 
junio de 1995, la atribuye, respecto de "las actas en las que se consignen 
las decisiones del socio único" "a éste o, en la forma dispuesta en el 
apartado 1, a los administradores de la sociedad con cargo vigente") de 
los acuerdos de la Junta que no inciden en el ámbito propio y específico 
de la actuación administrativa: otorgamiento de escrituras para elevar a 
públicos las decisiones que así lo requieran, presentación de las 
escrituras en el Registro mercantil, etcétera (vid., sobre este tema, los 
artículos 108 y 109 del Reglamento del Registro mercantil).  

 
c)    Disciplina especial aplicable a la contratación de la sociedad con 
su socio único.  

 
El cuadro de previsiones establecidas para precaver los peligros 

inherentes a la legalización de las situaciones de unipersonalidad en las 
sociedades de capital se completa con la sumisión de la contratación de 
la sociedad con su socio único a una específica y exigente disciplina.  
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La Duodécima Directiva exige que" los contratos celebrados entre 
el socio único y la sociedad representada por el mismo" consten en acta 
o se consignen por escrito (cfr. artículo 5°.1). La Ley 2/1995 extiende el 
régimen especial que establece a todos los contratos celebrados entre el 
socio único y la sociedad (es decir, comprende en el supuesto de hecho 
contemplado tanto a los contratos realizados asumiendo la 
representación de la sociedad los administradores -que en principio 
podrían considerarse no comprendidos en la exigencia establecida por el 
artículo 5°.1 de la Directiva-, como "a las operaciones corrientes 
celebradas en condiciones normales" -que podrían haberse exceptuado 
haciendo uso de la facultad reconocida en el artículo 5°.2 de la 
Directiva-) y aumenta las exigencias o requerimientos formales 
previstos en el texto comunitario en los siguientes términos: "Los 
contratos celebrados entre el socio único y la sociedad deberán constar 
por escrito o en la forma documental que exija la Ley de acuerdo con su 
naturaleza, y se transcribirán a un libro-registro de la sociedad que 
habrá de ser legalizado conforme a lo dispuesto para los libros de actas 
de las sociedades. En la memoria anual se hará referencia expresa e 
individualizada a estos contratos, con indicación de su naturaleza y 
condiciones" (cfr. artículo 128.1 de la Ley 2/1995).  

 
La omisión de lo preceptuado a efectos de conseguir la máxima 

transparencia en la contratación contemplada no determina la nulidad o 
ineficacia de los contratos celebrados entre el socio único y la sociedad 
unipersonal, sino que es objeto de una sanción especial (vid. artículo 6.3 
del C.c.): "En caso de insolvencia provisional o definitiva del socio 
único o de la sociedad, no serán oponibles a la masa aquellos contratos 
comprendidos en el apartado anterior que no hayan sido transcritos al 
libro-registro y no se hallen referenciados en la memoria anual o lo 
hayan sido en memoria no depositada con arreglo a la Ley" (cfr. 
artículo 128.2 de la Ley 2/1995, que asigna así una muy importante 
consecuencia al incumplimiento del deber de depositar las cuentas 
anuales en el Registro mercantil-vid. artículos 34.1 del Código de 
comercio, 172.1,218,220 y 221 de la Ley de sociedades anónimas y 84 
de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada-).  

 
De estos contratos no debe seguirse, en todo caso, perjuicio para la 

sociedad: "Durante el plazo de dos años a contar desde la fecha de 
celebración de los contratos a que se refiere el apartado 1, el socio 
único responderá frente a la sociedad de las ventajas que directa o 
indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia 
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de dichos contratos" (cfr. artículo 128.2 de la Ley 2/1995). 
Naturalmente la responsabilidad que establece esta norma no puede 
nacer del hecho de que el socio obtenga algún tipo de beneficio de la 
operación realizada, pues tal consecuencia no resulta en principio 
ilegítima. Lo que se sanciona es que el posible beneficio se produzca en 
función de un quebranto o perjuicio patrimonial de la sociedad, puesto 
que ello supondría una disminución del haber de ésta que podría afectar 
a terceros o a futuros adquirentes de cuotas o fracciones de capital social 
como consecuencia (según habría observado el maestro BIGIA VI) de la 
actuación tiránica de un socio que hace uso de sus facultades para 
conseguir objetivos contrarios a la jerarquización de intereses 
establecidos por la Ley.  

 
Desde luego, si la sociedad no ejercita la acción que le asiste para 

exigir del socio la indemnización en que debe traducirse su 
responsabilidad por las ventajas obtenidas en perjuicio del patrimonio 
social, los acreedores de aquélla podrán reclamar por vía subrogatoria el 
importe de dicha indemnización cuando así resulte necesario para la 
satisfacción de sus créditos (vid. artículo 1111 del C.c.).  
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I. - Desde los tiempos más remotos y en las más antiguas culturas la 

función de administrar Justicia, el "juicio" -utilizando el término en su 
expresión más gráfica- se ha configurado como un acto público 
enmarcado en los más variados escenarios, tales como las plazas y 
puertas de las ciudades, mercados, edificios religiosos, etc.; el pueblo 
acudía a presenciar el acto, generalmente ceremonioso y dominado por 
las formas, y en el que, con algunas excepciones, predominaba la 
oralidad y la contradicción. Era, que duda cabe, y acertadamente señala 
COUTURE1 "el más precioso instrumento de fiscalización popular 
sobre la obra de magistrados y defensores; en último término el pueblo 
es juez de los jueces". No obstante, necesario se hace matizar que no 
estamos en presencia de un control inmediato, y sí "desde el 
espectáculo", es decir desde la presencia y la observación directa, pero 
sin participación, lo que, en buena medida, coadyuvaba a velar por la 
imparcialidad de los jueces, y la transparencia del procedimiento.  

 
Ya BECCARIA recomendaba la publicidad de los juicios y las 

pruebas de los delitos para que la opinión imponga un freno a la fuerza 
ya las pasiones, advirtiendo que" el secreto es el escudo más fuerte de la 
tiranía"2 • El liberalismo potenciará la publicidad procesal, propiciando 
su incorporación a los textos constitucionales más progresistas, 
acentuando su exigencia en el proceso penal, por cuanto en su marco era 
mayor el riesgo de lesionar derechos y libertades. Conectado con esta 
fundamental preocupación, la publicidad del juicio se ofrece como 
garantía social en pro de lo que denominaríamos "neutralidad de la 
Justicia" al tiempo que instrumento de control de la aplicación de la Ley 
por parte de la Sociedad actuante3.  

 
A esta realidad histórica, a esta innegable constatación de una 

sociedad que reclama su proximidad a la Justicia, no se ha sustraído 
nuestro propio Tribunal Constitucional al reconocer y concretar la 

                                                 
1 COUTURE, E. J. "Fundamentos de Derecho Procesal Civil", pág. 192 Y ss. B. Aires 
1962 
2 BECCARIA, C. "De los delitos y las penas". Edit. Alianza, pág. 50 
3 En el sentido propiciado es de sumo interés PEDRAZ PENAL VA, E. "La Jurisdicción 
en la teoría de la división de poderes de Montesquieu" en Rev. Iber. D.P. 1976. 
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publicidad del Juicio, entre otros aspectos, como "derecho a la efectiva 
posibilidad de presenciar tales actuaciones lo que implica la obligación 
de habilitar los locales necesarios y, además, con las condiciones 
precisas para una plena virtualidad" 4.  

 
Sin embargo se hace necesario precisar el concepto de publicidad 

procesal en su aplicación a lo jurídico y más específicamente al área de 
las actuaciones judiciales, singularmente las penales, cualquiera que sea 
su naturaleza o carácter, y en el que su utilización lingüística 
indiscriminada suele producir notorias confusiones. Así, conviene 
distinguir entre publicidad general, erga omnes, cuyos destinatarios o 
beneficiarios son todos los miembros del cuerpo social, y en la que, a su 
vez, cabe diferenciar la inmediata (la percepción de los actos procesales 
se adquiere por asistencia personal a su desarrollo) de la mediata en la 
que el conocimiento se forma por otro medio que no exige la presencia 
física (prensa, televisión, radio, etc. )5 y publicidad procesal en sentido 
estricto o restringida que viene exclusivamente reservada a las partes en 
el proceso6. En el sentido que proponemos el concepto de publicidad por 
tanto e históricamente tiene que ser entendido como percepción directa 
de las actuaciones desarrolladas por y ante el Tribunal, por otras 
personas que no forman parte de este7. Y este derecho ha sido 
tradicionalmente reconocido en nuestro sistema, básicamente en la 
Constitución de 19 de Marzo de 1812 -la de Cádiz-, la de 1837, la de 
1869 y la de 1876. La primera8, la popular "Pepa", que si bien mantenía 
el secreto hasta prestar declaración el imputado ante el Juez, en su arto 
302 declaraba que "de allí en adelante el proceso será público en el 
modo y formas que determinen las leyes"9; la Constitución de 18 de 

                                                 
4 Sentencia 96/l987 de 10 de Junio (FJ 3°) 
5 También son distinguibles publicidad activa y pasiva según que las personas que las 
presencien puedan intervenir o no. FAIREN GUILLEN, V. obra citada 
6 Se suele, incluso, distinguir una publicidad intermedia con referencia a testigos y Peritos, 
que sin ser partes, actúan en el mismo; en tal sentido FAIREN GUILLEN, V. "Ideas y 
textos sobre el principio de publicidad del proceso" en Temas del Ordenamiento Procesal, 
Madrid, 1969; pág. 522 Y ss. 
7 Aceptamos el punto de vista del ilustre procesalista FAIREN GUILLEN, V. "Ideas y 
textos sobre el principio de publicidad del proceso"; en Temas del Ordenamiento Procesal, 
Tomo 1, pág. 565 Y ss. Madrid, 1969. 
8 Resulta curioso observar que ya en el Estatuto de Bayona de 8 de Julio de 1808 se 
proclamaba que "el proceso criminal será público". 

9 resulta interesante resaltar que, entre otros, la Constitución de 1812 abolió la 
"confesión" penal al suprimir el "juramento" del arrestado (art. 291); prohibió la tortura y 
los apremios (art. 300), así como los procesos arbitrarios (art. 244).  
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Junio de 183710 y que como la anterior, declaró el sistema del fuero 
único, proclamó la publicidad de los juicios criminales "en la forma que 
determinen las Leyes" (art. 65); la promulgada el 30 de Junio de 187611, 
tras la restauración de la monarquía borbónica, que en su arto 79 
rotundamente declaraba que "los juicios en materias criminales serán 
públicos en la forma que determinen las Leyes" y sin que sea necesario 
recordar que bajo su autoridad, verán la luz nuestras más importantes 
Leyes procesales, a saber la de Enjuiciar Civil y la Procesal Penal, 
cuerpos legales que, pese al transcurso del tiempo y la torpeza de la 
acción de los legisladores posteriores muy especialmente sobre la Ley 
Criminal, básicamente siguen en vigor en la actualidad. Baste recordar 
que el arto 680 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de 
Septiembre de 1882 proclama como regla general que "Los debates del 
juicio oral serán públicos, bajo pena de nulidad”; se anudan, por tanto, 
oralidad y publicidad, no siendo gratuita la expresión de MONTERO 
AROCA, J. de que "solo un proceso oral y concentrado permite la 
publicidad y con ella la fiscalización de popular del funcionamiento de 
la Justicia"12. Principio de publicidad que no es ilimitado y que, como 
veremos seguidamente, pese a su reconocimiento constitucional, sufre 
restricciones en sede de legalidad ordinaria13.  

 
La C.E. de 1978, recogiendo la señalada tradición 

constitucionalista, ha elevado a la categoría de derecho fundamental en 
el arto 24. 2, entre otros, que "todos tienen derecho a un proceso 
público", reiterando en el arto 120.1 que "las actuaciones judiciales 
serán públicas, con las acepciones que prevean las leyes del 
procedimiento" (por más que sea polémica que ambas normas se 
refieran a la misma publicidad procesal14), y así, de forma invariable ha 

                                                 
10 en algunos períodos, volvió a regir la de 1812.  
11

 anteriormente y tras la caída de la monarquía borbónica como consecuencia de la 
revolución de 1968, las Cortes Constituyentes promulgaron el6 de Junio de 1869 una 
Constitución que si bien trata detenidamente las garantías del debido proceso, no contiene 
alusión alguna a la publicidad del juicio y del proceso en general. 
12 Derecho Jurisdiccional, Valencia 1993, pág. 541. 
13 El párrafo segundo del arto 680 de la L.E.Crm. dispone en cuanto al Juicio Oral que 
"Podrá, no obstante, el Presidente mandar que las sesiones se celebren a puerta cerrada 
cuando así lo exijan razones de moralidad o de orden público, o el respeto debido a la 
persona ofendida por el delito o a su familia". 
14 Sobre esta interesante cuestión, de extraordinario interés resultan las observaciones del 
Prof. PEDRAZ PENAL V A, así como los comentarios sobre la Sentencia núm. 30/1986 
del T. C. en "Notas sobre publicidad y proceso", Poder Judicial, Tomo 11, pág. 121. 
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sido reiteradamente declarado por el Tribunal Constitucional, que ya en 
su Sentencia núm. 30/1982, de 1 de Junio reconoció la importancia de la 
presencia de los medios de comunicación en los juicios, como forma de 
adquirir la información que posteriormente divulgaría para conocimiento 
de quienes no pudieran asistir al acto, proyectándose de este modo la 
publicidad más allá del circulo de los presentes.  

 
A través de una constante y no menos fecunda jurisprudencia ha 

perfilado este derecho, señalando su carácter preferencial15 y de mayor 
valor o preferente posición (preferred position), que goza de protección 
reforzada por imperativo del arto 53.1 de la C.E., viniendo 
encomendada particularmente a Jueces y Magistrados su garantía16, de 
aplicación inmediata y directa sin exigir previo desarrollo legislativo17 y 
de naturaleza imprescriptible y carácter irrenunciable18. De las notas 
que caracterizan este derecho, resulta evidente que su restricción 
mediante resolución judicial ha de estar debidamente motivada para 
conocimiento del afectado titular de tal derecho, de donde se concluye, a 
su vez, que la ausencia o insuficiencia de motivación, conllevaría 
paralelamente la infracción del derecho a la tutela efectiva reconocido 
en el arto 24.1 de la C.E.19 

 
El reconocimiento de nuestra Ley de Leyes a este derecho, 

obviamente encuentra su antecedente y complemento inmediato en el 
marco supra constitucional que integran principalmente la Declaración 
Universal de los Derechos del Hombre de 10 de Diciembre de 1948 (art. 
1020 y 1121), en el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de 

                                                 
15 entre otras Ss. 66/1985, de 23 de Mayo y 115/1987 de 7 de Julio. 
16 Ss. 2/1987, de 21 de Enero; 144/1987 y 148/1988 de 
17 Ss. 81/1982 de 21 de Diciembre; 39/1983 de 17 de Mayo; 144/1987, de 23 de 

Septiembre; 148/1988, de 14 de Julio. 
18 Ss. 7/83 de 14 de Febrero; 58/84, de 9 de Mayo; 5/81 de 13 de Febrero. 
19 En este sentido es de citar la S. 2/1982, de 15 de Octubre. 
20 Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída 

públicamente y con justicia, por un Tribunal independiente e imparcial, para la 
determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación 
contra ella en materia penal. 

21 Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia 
mientras no se prueba su culpabilidad, conforme a la Ley y en juicio público en el que se 
hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa. 
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Noviembre de 1950 (art. 6°22), Y el Pacto Internacional de los Derechos 
Civiles y políticos de 16 de Diciembre de 1966 (art. 14.123 normas que 
expresa, y terminantemente, reconocen el derecho a un juicio público, 
normas en definitiva que resultan de aplicación directa por imperativo 
del arto 10.2 Y 96.1 de la C. E., al formar parte del ordenamiento 
interno).  

 
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos 

(T. E. D. H.), respecto del que España tiene reconocida la obligatoriedad 
de pleno derecho de sus resoluciones24 -al igual que respecto del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (T.J.C.E.)-, ha sido 
rotundo y preciso en la interpretación de este derecho. La Sentencia de 8 
de Diciembre de 1983 (Caso AXEN)25 en el núm. 25 de sus 
Fundamentos de Derecho perfila la exacta naturaleza del derecho a un 
juicio público, a través de una interesante doctrina, en al decir que:  

 
"El carácter público de los procedimientos ante los 

Tribunales, previsto en el arto 6.1, protege a los litigantes 
frente a una Administración de Justicia secreta y sin control 
por la opinión pública; constituye igualmente uno de los 
medios para preservar la confianza ante los Juzgados y 
Tribunales. Mediante la consecución de una Administración 
de Justicia transparente la publicidad contribuye a lograr la 
finalidad del arto 6.1: el derecho a un juicio equitativo, cuya 

                                                 
22 Toda persona tiene derecho a que su causa sea vista equitativa y públicamente en 

un plazo razonable y por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, 
que decidirá sea sobre sus derechos y obligaciones civiles, sea sobre el fundamento de 
cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella 

23
 .... Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas 

garantías por un Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la Ley, 
en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella ...  

La Prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por 
consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad 
democrática, cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida 
estrictamente necesaria en opinión del Tribunal, cuando por circunstancias especiales del 
asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la Justicia ...  

24 España y en virtud del arto 46 del Convenio de Roma, reconoció dicha 
obligatoriedad y por tiempo de tres años desde el 15 de Octubre de 1979; en 1982 prorrogó 
por otros tres años y, en 14 de Octubre de 1985, por otros cinco años; desde la finalización 
de esta última, el convenio se prórroga tácitamente por períodos de cinco años. 

25 Jurisprudencia del T.E.D.H. 1959-1983, pág. 1.015. Boletín de Jurisprudencia 
Constitucional. Cortes Generales. 
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garantía constituye uno de los pilares fundamentales de una 
sociedad democrática en el sentido del Convenio".26 
 
Como vemos, el Alto Tribunal europeo y frente a la aparente 

insularidad de este derecho, lo considera integrado en un objetivo 
superior, en un concepto más amplio: el derecho a un juicio equitativo, y 
respecto del que ejerce una función garantista, criterio que más adelante, 
en el El 26 reforzará, tras reconocer que si bien todos los Estados 
miembros del Consejo de Europa suscriben el principio de publicidad, 
sus sistemas legislativos y prácticas judiciales son distintos (ámbito de 
aplicación, celebración de vistas orales, pronunciamiento de las 
Sentencias, etc.), no dudando en afirmar seguidamente la importancia 
secundaria de estos aspectos formales atendiendo a "la finalidad 
subyacente al principio de publicidad requerido por el arto 6.1.", 
finalidad que no es otra, como hemos visto, que la de alcanzar un juicio 
justo como elemento esencial en una sociedad democrática.27  
 

En la Sentencia de 22 de Febrero de 1984 (Caso SUTTER)28 el 
T.E.D.H. nuevamente examina la publicidad, esta vez con referencia al 
Recurso de Casación29; la Sentencia, tras reproducir los mismos 

                                                 
26 En síntesis, el ciudadano alemán Sr. Axen y como consecuencia de las 

reclamaciones deducidas contra terceros ante los Tribunales alemanes, como consecuencia 
de un accidente de tráfico, agotando las distintas vías procesales, llegó hasta el Tribunal 
Federal de Justicia competente para conocer del Recurso de Casación interpuesto, Tribunal 
que previo rechazar la solicitud de vista oral formulada por el recurrente, desestimó su 
Recurso, contra cuya decisión el Sr. Axen acudió ante el Tribunal Constitucional Federal, 
que por distintas razones inadmitió a trámite el Recurso. Ante el T.E.D.H. el Sr. Axen 
invocó los arts. 1,6.1,17 Y 18 del Convenio. La Comisión expresó su opinión mayoritario 
(12 votos contra tres) de que no había existido violación del arto 6.1; el Tribunal por 
unanimidad declaró no existir violación de dicha norma. 

27 Esta misma doctrina se reproduce literalmente en otra Sentencia de la misma 
fecha, 8/diciembre/l983, del citado Tribunal, "caso PRETTO y otros", en la que se 
examinaba la violación del arto 6.1 en el particular concreto de "pronunciamiento público 
de la Sentencia", y previo acoger en sus F.J. 20 y 21 literalmente la misma doctrina sobre 
la publicidad del juicio del "Caso AXEN”, se insiste en el F. J. 27 en que la finalidad que 
persigue el párrafo 1º del arto 60 no es otra que la de "asegurar el control del poder 
judicial por el público para salvaguardar el derecho a un juicio justo". 

28 Jurisprudencia del T.E.D.H. 1984-1987, pág. 29 y ss. Boletín de Jurisprudencia 
Constitucional. Cortes Generales. 

29 El Sr. Sutter presentó demanda contra Suiza sobre violaciones del arto 6.1 del 
Convenio, como consecuencia de su enjuiciamiento penal militar. Tras diversas instancias, 
formalizó Recurso de Casación ante el Tribunal Militar de Casación, denunciando, entre 
otros particulares, que los procedimientos seguidos hasta su condena habían sido escritos 
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argumentos de carácter general expuestos en el "Caso Axen" y en el 
"Caso Pretto", al analizar el supuesto de autos, previo recordar que la 
instancia ante el Tribunal de División había sido pública mientras que la 
celebrada en trance casacional fue de naturaleza escrita -y en el que solo 
se examinaba la interpretación de las disposiciones legales discutidas, 
pero sin entrar en el fondo del asunto y conocer de la culpabilidad y 
sanción impuesta aunque afirma que si bien el juicio ante el Tribunal de 
División cumplía las exigencias del arto 6 (pese a reconocer que "si se 
tienen en cuenta las especiales circunstancias del caso se comprenderá 
que los debates en público ante el Tribunal Militar de nación habrían 
asegurado mejores garantías de los principios fundamentales del arto 6 
º”), es lo cierto que rechaza por unanimidad la petición fundada en la 
falta de audiencia pública, argumentando que "no hay pues ningún 
motivo para entender que el interesado no ha contado ante el Tribunal 
Militar de Casación con un procedimiento tan justo como el seguido 
ante el Tribunal de División"30 

 
Finalmente, la Sentencia del citado Tribunal Europeo de 26 de 

Mayo de 1988 (Caso EKBATANI)31; la cuestión que contempla puede 
resumirse en si la falta de audiencia pública en el procedimiento ante el 
Tribunal de Apelación (tras ser oído en primera instancia en sesión oral 
y pública) integra violación del art 6.1 del Convenio. El Gobierno 
demandado argumentaba, entre otros, que entre las garantías del arto 6 
no se contempla la necesidad de un nuevo juicio oral en la segunda 
instancia, por lo que, si el demandante ya había contado en la instancia 
con un juicio justo, no era preciso concederle una segunda ocasión de la 
misma naturaleza, entre otras razones y como argumento, a su entender, 
                                                                                                   
(lo que a su entender no se ajustaba al arto 6 del Convenio) y reclamando por lo menos una 
audiencia y que se dictase Sentencia públicamente, petición que fue rechazada. 

30 La Sentencia al mismo tiempo y por once votos contra cuatro, rechaza la alegación 
de violación del arto 61 del Convenio, en el particular de no pronunciamiento público de la 
Sentencia dictada por el Tribunal Militar de Casación. A ese respecto, resulta altamente 
interesante e ilustrativa la lectura de las "Observaciones complementarias" presentadas por 
el Juez Sr. Ganshof van der Meersch en apoyo de su voto particular discrepante (emitido 
con otros tres jueces más); en el mismo se dice: "siento no poder admitir que se distinga 
en la Sentencia, en lo que se refiere alas condiciones de publicidad en el procedimiento, 
entre los «Tribunales de Casación» (apartado 33 de la Sentencia) y las restantes 
instancias judiciales", para seguir mas adelante afirmando que" con mayor motivo, no 
puedo aceptar las condiciones en que la Sentencia admite que la publicidad cumple las 
exigencias del arto 6 del Convenio tratándose de materia penal (acusación y condena a 
«diez días de prisión»), ámbito en el cual las garantías de publicidad se deben cumplir 
estrictamente". 

31 Boletín de Jurisprudencia Constitucional, 1989 Pág 1667 y ss. 
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decisivo por cuanto el Tribunal de Apelación no podía agravar la pena 
en virtud de la prohibición de la reformatio in peius. El Tribunal tras 
examinar, como en todos los supuestos, la legislación interna aplicable, 
en su F.J. 31 trae a colación su doctrina sobre la innecesariedad de vista 
pública en segunda o tercera instancia cuando este requisito se cumplió 
en la primera, y recuerda que no se viola el arto 6 si el Tribunal de 
Apelación o de Casación no concede nuevamente al justiciable la 
facultad de ser oído, si bien precisa que ello sólo se justifica cuando su 
labor se refiera exclusivamente a cuestiones de Derecho y no a las de 
hecho; en definitiva, cuando en tales instancias en vía de recurso no les 
corresponda "declarar los hechos probados, sino tan sólo interpretar los 
preceptos legales litigiosos", para seguidamente y en relación con el 
caso concreto sentar como doctrina que  

 
"En el caso de autos, el Tribunal de Apelación conocía tanto 

de las cuestiones de hecho como de las de Derecho. En especial 
tenía que estudiaren su conjunto la culpabilidad o la inocencia 
del demandante. La única limitación de su competencia era que 
no podía aumentar la pena impuesta en primera instancia ... 
Ahora bien dadas las circunstancias, no se podía resolver en un 
proceso justo sin un examen directo y personal del (ahora) 
demandante -quien protestaba que no había cometido la acción 
considerada punible- y del reclamante. El nuevo examen por el 
Tribunal de Apelación, de la declaración de culpabilidad que 
impugnaba el Sr Ekbatani exigía por tanto una nueva y total 
audiencia en presencia de los dos interesados.  
 
En consecuencia y de lo examinado es evidente que en el parecer 

del T.E.D.H. si bien la Vista Oral y pública singularmente en las causas 
penales es un derecho esencial, exigible e irrenunciable por el 
justiciable, sin embargo el mismo ha de enmarcarse, como antes 
decíamos, en un concepto superior: el derecho a un proceso justo y 
respecto del que aquél (publicidad) se supedita y ofrece como una 
garantía más. De ahí que se entienda cumplida la exigencia de 
publicidad en los términos del arto 6.1 del Convenio en una causa penal, 
siempre que en la primera instancia se . haya celebrado vista pública, no 
siendo preciso, a los efectos de satisfacción del citado derecho, que en 
segunda o tercera instancia exista audiencia pública si en las mismas 
solo se han de discutir cuestiones de Derecho ("Caso SUTTER", a 
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propósito del Recurso de Casación)32. No obstante lo anterior, cuando 
las circunstancias del Recurso imponga que el Tribunal superior haya de 
conocer de los hechos y con ello entrar a conocer de la culpabilidad o 
inocencia del justiciable, el derecho a un juicio justo implica que el 
acusado sea oído nuevamente en audiencia pública.33 

 
La Sentencia del Caso EKBATANI invita a una breve reflexión 

sobre el Recurso de Apelación penal en el polémico Procedimiento 
Abreviado introducido en nuestra centenaria Ley de procedimiento 
criminal por Ley Orgánica núm. 711988, de 28 de Diciembre y 
específicamente al disciplinar el Recurso de Apelación contra la 
Sentencia dictada en primera instancia por el Juez de lo Penal (art. 795), 
recurso que, entre otros motivos, contempla la revisión de los hechos 
probados por error en la apreciación de la prueba y, además, permite en 
segunda instancia la practica de aquellas pruebas que no se pudieron 
proponer en la primera instancia, de las que propuestas fueron 
indebidamente denegadas y, finalmente, las que habiendo sido admitidas 
no pudieron practicarse por causas no imputables al proponente, siempre 
que ello le haya ocasionado indefensión y así se razone (art. 795.3), para 
cuyo supuesto se disciplina un trámite de vista oral con práctica de la 
prueba e informe de las partes sobre el resultado de la misma y 
pretensiones; de la misma forma y para los demás supuestos, la Ley 
previene que la Audiencia si lo estima necesario para la formación de 
una convicción fundada, podrá acordar la celebración de vista (art. 

                                                 
32 Tal doctrina tuvo efectos inmediatos en la substanciación de nuestro Recurso de 

Casación; en efecto el arto 882 bis y 893 bis (introducidos por la Ley de 16/julio/1949) que 
disponían como regla general la celebración de Vista, por Ley21/1988 de 19 de Julio 
someten con carácter general dicho acto a la previa petición de parte siempre que la pena 
impuesta o que pueda imponerse fuera superior a seis años, o lo estime necesario el 
Tribunal y potestativamente a voluntad del Tribunal, medie o no solicitud de parte, cuando 
en atención a las circunstancias concurrentes o la trascendencia del asunto se haga 
aconsejable la publicidad de los debates y en todo caso, cualquiera que sea la pena, 
tratándose de delitos contemplados en los Títulos I (seguridad exterior del Estado), II 
(seguridad interior del Estado), IV (contra la Administración de Justicia) y VII (de los 
funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos. La exposición de Motivos de la Ley 
21/1988 solo alude como justificación de la modificación operada "el elevado número de 
asuntos en los que la vista oral del recurso resulta innecesaria". 

33 La citada Sentencia, por los votos contra seis, falló que se había producido 
violación del arto 6.1; tuvo tres votos discrepantes, de los Jueces Sres. Thor Vilhjalmsson, 
Sr. Matscher (al que se unió el Sr. Pinheiro Farinha y aprobaron la Sra. Bindscheddler-
Robert y el Sr. Golcüklü) y el del Sr. Bernhardt. Resulta de extraordinario interés la lectura 
del Informe de la Comisión que por once votos contra uno, igualmente consideró que se 
había producido violación del arto 6. 1 del Convenio. 
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795.6). Pues bien, en la práctica diaria de los Tribunales es normal 
constatar que buen número de los recursos denuncian errónea 
apreciación de la prueba, proponiéndose la práctica de aquellas 
contempladas en los supuestos antes referidos, siendo 
insatisfactoriamente frecuente la denegación por las Audiencias de su 
práctica34 a lo que se une, como norma de actuación generalizada, la 
denegación de Vista en todo supuesto, lo que justifica la crítica de 
sectores doctrinales denunciando la resistencia de los Tribunales 
españoles a admitir los criterios del Tribunal de Estrasburgo.  

 
II.- Pero si el "juicio" históricamente se ofrece como un "acto 

público", su preparación, es decir la fase de investigación e instrucción, 
tradicionalmente y por contra, ha sido presidida por el secretismo y el 
ocultismo, justificado siempre como medio de evitar la impunidad pero 
en la realidad -y en la mayoría de los supuestos- exclusivamente 
sirviendo y garantizando la represión.  

 
Ni siquiera el triunfo de las ideas liberales del siglo XIX en pro de 

la transparencia de la función de juzgar, logró extenderse a, pese a todo, 
nuestro modélico y excelente Texto Procesal Penal, y singularmente a la 
regulación de la fase instructora del proceso. Reveladores resultan los 
términos en que se expresa la Exposición de Motivos de nuestra Ley 
Penal de Enjuiciar, firmada por él Ministro ALONSO MARTÍNEZ, 
cuando dice  

 
"todas estas concesiones al principio de libertad que a una 
parte de nuestros Jueces y Magistrados parecerán sin duda 
exorbitantes, no contentarán aún probablemente a ciertas 
escuelas radicales que intentan extender al sumario, desde el 
momento mismo en que se inicia, las reglas de publicidad, 
contradicción e igualdad que el proyecto de Código establece 

                                                 
34 Se evidencia en esta práctica de las Audiencias un cierto mimetismo respecto de la 

actitud que en los últimos años se viene observando en la Jurisprudencia de la Sala II del 
T.S. a propósito del Recurso de Casación por Quebrantamiento de Forma amparado en el 
núm. lo del arto 850 de la L.E.Crm. (denegación de algún medio de prueba que propuesto 
en tiempo y forma por las partes, se Considere pertinente), motivo que ha devenido a la 
categoría de lo ilusorio y ello como Consecuencia del reconocimiento y reforzamiento que 
el Tribunal de Casación viene dando a la discrecionalidad del Tribunal de la Instancia en 
materia de denegación de pruebas, incluso en supuestos de previa admisión en el Auto 
previo y de señalamiento del Juicio Oral (art. 659 Y 792), lo que ha generado la apertura 
de una nueva vía impugnativa residenciada en el arto 5.4 de la L.O.P.J., por violación del 
art. 24.1 de la C.E., prohibición de indefensión. 
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desde que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia 
firme. No niega el infrascrito que insignes escritores 
mantienen esta tesis con ardor y con fe, pero hasta ahora no 
puede considerársela más que como un ideal de la ciencia al 
cual tienden a acercarse progresivamente la legislación 
positiva de los pueblos modernos. ¿Se realizará algún día por 
completo? EL MINISTRO que suscribe LO DUDA 
MUCHO". (cursiva /may. /nuestras).  
 
Congruente con tal justificación transcrita, nuestra centenaria Leyes 

coherente en su arto 301, norma que a lo largo del tiempo y hasta la 
fecha ha mantenido su redacción originaria: "Las diligencias del 
sumario serán secretas hasta que se abra el juicio oral ... "; es evidente 
que la vocación del legislador en nuestra ley de procedimiento penal era 
inequívoca: mientras la fase del Juicio Oral era y es presidida por la 
regla de la publicidad general o erga omnes, somete las fase 
investigadora o de instrucción y preparación del Juicio Oral al principio 
de publicidad restringida, es decir su conocimiento queda limitado a las 
partes; en suma, esta fase de descubrimiento del delito, identificación de 
sus autores, práctica de diligencias, debía sustraerse al conocimiento 
público generalizado, garantizándose con ello y en definitiva la eficacia 
de una investigación alejada de elementos perturbadores35 , sancionando 
disciplinariamente con multa a los Abogados y Procuradores que lo 
revelen y remitiendo al Código Penal la responsabilidad del funcionario 
público que incidiera en la dicha infracción. La Exposición de Motivos 
de la Ley viene a dar cumplida justificación, recordando la posición de 
desventaja en que se encuentra el Estado frente al delincuente que antes 
de cometer el delito ya ha estudiado" la forma de sustraerse a la acción 
de la Justicia y coloca al Poder Público en una posición análoga a la de 
la víctima, la cual sufre el golpe por sorpresa, indefensa y desprevenida. 
Para restablecer, pues, la igualdad en las condiciones de la lucha. .. 
menester es que el Estado tenga alguna ventaja en los primeros 
momentos, siquiera para recoger los vestigios del crimen y los indicios 
de la culpabilidad de su autor".  

 
                                                 

35 La Real Orden de 25 de Mayo de 1927 (Gaceta de 1926) que vino a 
interpretar este artículo, entre otros particulares, disponía que: 1º Que la declaración que el 
arto 301 de la L.E.Crm. hace que las diligencias del sumario sean secretas hasta que se 
abra el juicio oral, se entienda en el sentido de que, una vez llegado el sumario a ese 
estado de publicidad, puedan los que tienen el sumario a su cargo expedir testimonios de 
cualquieera de las diligencias que lo integran. 
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Esta idea de garantizar el éxito de la investigación se reforzaba con 
el secreto sumarial en sentido estricto, previsto en el arto 302, mediante 
el cual y en los supuestos de investigación de los delitos públicos puede 
el Juez, a iniciativa propia o de las partes, declarar el sumario secreto, 
total o parcialmente, por tiempo no superior a un mes y debiendo alzarlo 
necesariamente con diez días de antelación a la Conclusión, decisión que 
debía de adoptar la forma de Auto. En su Consecuencia el párrafo 
segundo del arto 302 de la LE. Crm. es una excepción al principio de 
publicidad restringida consagrado en el primer párrafo de la citada 
norma -"las partes personadas podrán tomar conocimiento de las 
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento"- y 
su corolario representado por el arto 118 de la misma Ley adjetiva36 y 
el arto 234 de la LO.P.J.37 y por ende, también excepción al principio 
de publicidad general.  

 
Sin embargo, la promulgación de nuestro Texto Constitucional ha 

supuesto un serio replanteamiento de lo que ha de entenderse por secreto 
de la fase sumarial o instructora, muy especialmente al entrar en 
Colisión con el derecho a informar y recibir información38, que hace de 
todo punto insostenible mantener un concepto de secreto inquisitivo 
propio del tiempo en que se elabora la Ley de Ritos. Sin olvidar que ya 
los primeros comentaristas de la Ley Procesal limitaban la razón de ser 
del secreto sumarial, racionalizándolo al estricto ámbito de lo 
imprescindible y necesario a los fines de la investigación del delito, no 
puede ignorarse el rango y autoridad superior del arto 120.1 de la C.E. e, 
incluso del arto 229 de la L.O.P.J., pero ante todo y sobre todo que aun 
admitiendo la constitucionalidad genérica del secreto sumarial que, no 
se olvide, no viene reconocida expresamente en nuestro Texto Magno, y 
por tanto que la misma es una excepción a la garantía constitucional de 
la publicidad (art. 120. 1), esta garantía -como reconoce la Sentencia 

                                                 
36 Redactado conforme a la L. 53178, de 4 de Diciembre y que permite al imputado 

tomar conocimiento de las actuaciones desde el momento de su detención o de 
comunicación de su existencia. 

37 Los Secretarios y personal competente de los Juzgados y Tribunales facilitaran a 
los interesados cuanta información soliciten sobre el estado de las actuaciones, que podrán 
examinar y conocer, salvo que sean o hubieren sido declaradas secretas conforme a la Ley. 

38 Precisamente y en relación con la publicidad y el secreto de actuaciones penales, 
la mayor parte de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional han sido en Conexión 
Con el derecho de información; así las Sentencias núms.. 30/1982, de 1 de junio; 62/1982 
de 15 de octubre; 30/1986, de 20 de febrero; 96/1987 de 10 de Junio; 176/1988, de 4 de 
octubre, etc. etc. 
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núm. 13/1985 de 31 de Enero del T.C.39, bajo ponencia del Excmo. Sr. 
Tomás y Valiente- "está inmediatamente ligada a situaciones jurídicas 
subjetivas de los ciudadanos, que tienen la condición de derechos 
fundamentales: Derecho a un proceso público, en el arto 24. 2 de la 
Constitución, y derecho a recibir libremente información ... ", lo que 
justifica según la citada Sentencia "una interpretación estricta (se 
refiere al secreto sumarial), no siendo su mera alegación fundamento 
bastante para limitar más derechos -ni en mayor medida de lo 
necesario-que los estrictamente afectados por la norma entronizadora 
del secreto".  

 
Pues bien, la citada Sentencia terminantemente afirma que el arto 

301 es un impedimento al conocimiento por cualquiera de las 
actuaciones seguidas en esta etapa (fase sumarial o instructora) del 
procedimiento penal, para contundentemente afirmar, sin solución de 
continuidad, que "lo que persigue la regla impositiva del secreto es 
impedir tal conocimiento y ello en aras de alcanzar, de acuerdo con el 
principio inquisitivo antes aludido, una segura represión del delito".  

 
La Sentencia va a reconocer seguidamente que sólo aquellos datos 

sumariales a los que no se tiene acceso legítimo son los alcanzados por 
la prohibición, es decir, los que han sido obtenidos ilegítimamente, 
"quebrando el secreto mismo del sumario, esto es, en la medida en que 
se esté ante lo que llama la ley procesal misma «revelación indebida»". 
Más adelante hará una significativa afirmación: "En consecuencia, una 
información obtenida antes y al margen del sumario no puede 
considerarse atentatoria al secreto sumarial, que sólo limita la libertad 
de información en cuanto para informar haya previamente que 
quebrantarlo".  

 
Sin embargo, la citada Sentencia no clarifica Con precisión a que 

materia alcanza la condición de secreto. Una reciente Sentencia de la 
Sala II del Tribunal Supremo, la de 19 de Octubre de 1995, dictada bajo 
ponencia del Excmo. Sr. Martín Pallín40, aborda el tema frontalmente y 
en un ejercicio interpretativo que parece apoyarse en el arto 3. 1 del 
Código Civil, al constatar el hecho hoy habitual en asuntos relevantes de 
como las partes hacen declaraciones a medios de comunicación, 
relatando con mayor o menor minuciosidad el contenido de las 
                                                 

39 Jurisprudencia Constitucional. Tribunal Constitucional; 1985, Tomo XI. 
40 Repertorio de Jurisprudencia. Edit. Aranzadi, 1995; ref. 7.722, pág. 10.296 Y ss. 
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diligencias en que acaban de intervenir, aborda lo que denomina 
"replantear cual es el alcance y verdadero significado actual del secreto 
sumarial". Así y tras afirmar que lo que debe ser resguardado es todo 
aquello que pueda perjudicar el éxito de la investigación o afectar a la 
intimidad o seguridad de las personas inmersas en su proceso penal, 
con apoyo en el arto 299 de la L.E.Crm. entiende que el secreto sumarial 
"se circunscribe por tanto, al contenido de las declaraciones del 
imputado y testigos, documentadas en los folios correspondientes, así 
como los dictámenes periciales y demás documentos que se incorporan 
a la causa", excluyéndose en su razón de tal concepto las resoluciones 
interlocutorias o de fondo que resuelven cuestiones relativas a la 
situación personal de los imputados, las relacionadas con las 
responsabilidades civiles, los autos de inhibición, o los informes y 
exposiciones elevados a la superioridad para solventar los pertinentes 
recursos.  

 
Desgraciadamente la realidad social que se observa, relega la 

declaración jurisprudencial anterior a un puro eufemismo. Los medios 
de comunicación prodigan día a día no ya comentarios que afectan a 
tales materias amparadas por el secreto, sino que se transcriben 
literalmente los textos de las declaraciones, cuando no se acude al 
descarado expediente de reproducir fotográficamente los folios en que 
obran tales manifestaciones y todo ello ante la pasividad de quienes 
vienen obligados a reprimir tan censurables conductas difícilmente 
justificables con la invocación del derecho a informar. El nuevo C. P. en 
su arto 466. 1 tipifica como delito la conducta "del abogado o 
procurador que revelare actuaciones procesales declaradas secretas 
por la autoridad judicial”, al tiempo que en el núm. 2, igualmente, 
perfecciona el tipo del arto 367 del antiguo Código, precisando aún más 
los sujetos activos que en su condición de funcionarios de la 
Administración de Justicia, pueden cumplir este tipo específico.  

 
Como antes señalábamos el arto 302 de la L.E.Crm. supone una 

excepción al principio de publicidad restringida propio de la fase 
instructora. El Tribunal Constitucional en su Sentencia núm.176/88 de 
4 de Octubre, bajo ponencia del Excmo. Sr. Díaz Eimil, tras recordar 
que su constitucionalidad y su compatibilidad con los derechos 
fundamentales en que pueda incidir han sido reconocidos por el propio 
Tribunal en su Sentencia núm. 13/85, precisa que "el Secreto Sumarial 
tiene por objeto impedir que el conocimiento e intervención del acusado 
en las actuaciones judiciales pueda dar ocasión a interferencias o 
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manipulaciones dirigidas a obstaculizar la investigación en su objetivo 
de averiguación de la verdad de los hechos y constituye una limitación 
del derecho de defensa, que no implica indefensión, en cuanto que no 
impide a la parte ejercitarlo plenamente, cuando se deja sin efecto el 
secreto por haber satisfecho su finalidad". En definitiva en el parecer de 
la sentencia comentada se está en presencia de una temporal suspensión 
del "derecho de defensa" en el particular concreto de conocer e 
intervenir en las actuaciones que se practiquen durante el tiempo de 
secreto sin que ello implique violación de tal derecho por cuanto y según 
se dice, "éste encuentra su límite en el «interés de la justicia», valor 
constitucional que en nuestro ordenamiento se concreta en el arto 302 
de la L.E. Crm., norma que autoriza el Juez a suspender temporalmente 
el derecho que a las partes concede el propio artículo de tomar 
conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del 
procedimiento".41  

 
Como vemos, el Máximo Tribunal viene a enlazar en su criterio con 

los postulados mantenidos en orden a la justificación del secreto 
sumarial en sentido estricto que ya se argumentaba en la exposición 
motivadora de la Ley Procesal Penal. Sin embargo hoy como ayer, la 
facultad judicial de decretar el secreto de las actuaciones, en muchas 
ocasiones y bajo la excusa de asegurar la investigación, se ha convertido 
en un instrumento inquisitorial que permita al instructor llevar a cabo la 
instrucción sumarial a espaldas de las partes, naturalmente excluido el 
Ministerio Fiscal, a las que se veta toda posibilidad de intervención y a 
las que se aísla de la preparación del juicio mediante prórrogas sucesivas 
del mismo, a lo largo de las cuales se acopia material de cargo contra el 
justiciable, generalmente con estrepitoso y flagrante olvido de las. 
prescripciones del arto 20 de la L.E.Crm., para finalmente concluir la 
causa sin dar tiempo ni oportunidad, a quienes sufrieron la medida 
restrictiva, de defenderse frente a las diligencias probatorias ya 
practicadas. La Fiscalía del Tribunal Supremo en su Circular núm. 
8/1978 de 30 de Diciembre literalmente exponía que "el secreto solo 
podrá mantenerse como máximo durante un mes y siempre deberá 
alzarse diez días antes de la conclusión del Serio, sin que en recta 
interpretación, sea permitido reiterarlo, cualesquiera sean las 
circunstancias que sobrevengan". La Sentencia que venimos 
comentando, 176/1988, si bien exige que el secreto de las actuaciones 
venga objetiva y razonablemente justificada en circunstancias 
                                                 

41 Jurisprudencia Constitucional. Tribunal Constitucional 1988, pág. 176 y ss. 
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evidenciadoras de que la medida resulte imprescindible para asegurar el 
valor constitucional de la justicia, considera que la prórroga del mismo 
no afecta al derecho de defensa, pese a no venir prevista de precepto 
legal alguno, si el plazo ha resultado insuficiente para hacer efectiva 
plenamente el interés de la justicia como valor constitucional digno de 
protección.  
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I. AGRADECIMIENTO PREVIO.  

 
El presente acto tiene para mi una especial significación, pues esta 

Real Corporación ha tenido la generosidad de recibirme como 
Académico Correspondiente y debo dejar constancia de mi gratitud ya 
que esta recepción es la primera que se produce en esta categoría de 
Académicos que no tienen su residencia en Sevilla.  

 
En este sentido constituye para mi un honor especial que la Real 

Academia Sevillana de Jurisprudencia haya acordado concederme este 
honor, que debo de agradecer en primer lugar, en este acto público y 
solemne, en que se constituye la Academia para celebrar la primera 
recepción de un Académico Correspondiente, por cuya razón ruego al 
Excmo. Sr. Presidente, Don Ángel Olavarría Téllez que deje constancia 
de mi agradecimiento en la correspondiente documentación del presente 
acto, a la vez que también agradezco de forma sincera la presencia de 
los Ilustres Sres. Académicos de Número que se encuentran presentes en 
el día de hoy, así como a las Autoridades que nos acompañan, y al resto 
del selecto público que nos honra con su presencia.  

 
Creo que se trata realmente de una manera de manifestar el sentido 

de fraternidad y colaboración, que une a la Real Academia Sevillana, 
con la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de Granada, que 
en estos momentos presido.  

 
Espero que este acto académico sea un eslabón más de las 

actividades de colaboración que vienen manteniendo ambas Reales 
Academias andaluzas, y que se produzcan espléndidos frutos en el 
futuro.  

 
Es antigua mi preocupación respecto de la tutela del Patrimonio 

Artístico y Cultural, así como los problemas jurídicos que plantean su 
protección, y de los que me he ocupado en diversas ocasiones. Las 
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"circunstancias ambientales" influyen de forma directa en el ser humano, 
en cuanto habita en una ciudad concreta, y de forma especial si se trata 
de ciudades cuya estructura histórica y estética, configuran una forma de 
ser especial, como es el supuesto de Sevilla y Granada, no sólo en lo que 
se refiere a la tutela de monumentos específicos, e individualmente 
considerados, sino la importancia que tiene la conservación de su 
carácter, y de la forma de ser de un importante sector de la ciudad, sin 
que tengamos que remitimos a tiempos pretéritos, pues basta tener 
presente los fenómenos de arquitectura popular espontánea, que en los 
últimos doscientos años se han producido en ambas ciudades.  

 
Así pues, era relativamente fácil la elección del tema, si bien su 

extensión desborda los límites de una intervención como la que ha de 
producirse en el día de hoy, por lo que había que limitar la misma al 
estudio de un aspecto concreto de la tutela monumental.  

 
Nuestra normativa contempló inicialmente, desde el punto de vista 

del monumento como bien inmueble, la existencia de este bien como 
cosa individualizada, y sin valorar la influencia que el mismo podía 
tener en el ambiente que le rodea. Fenómeno que tiene también un 
carácter inverso, es decir, el ambiente, o realidad física urbanística que 
rodea al bien inmueble monumental, tiene una clara incidencia sobre el 
mismo. De esta forma se produce una interrelación entre monumento y 
entorno, de tal forma que habrá de transcurrir un largo periodo de 
tiempo, y deberá evolucionar nuestra legislación monumental, hasta que 
se reconozca en el derecho positivo este fenómeno, a fm de proteger no 
sólo el monumento sino también él entorno que le rodea, y a este 
problema interrelacional voy a dedicar el tiempo que 
reglamentariamente se me concede con motivo de mi ingreso como 
Académico Correspondiente de esta Real Corporación.  

 
II. ANTECEDENTES NORMATIVOS.  

 
Existen escasos antecedentes normativos en nuestra legislación 

histórica respecto del Patrimonio Histórico-Artístico, refiriéndose la 
misma. inicialmente, a bienes inmuebles, a los que no se hace referencia 
expresa hasta la Real Cédula de 6 de Junio de 1803 (que se recoge en la 
Novísima Recopilación, Ley 3a, Título XX, Libro VID) y se refiere "a 
los Monumentos antiguos", integrando en los mismos tanto a los bienes 
inmuebles como a los muebles y los elementos decorativos, extendiendo 
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la denominación a "cualesquiera cosas aún desconocidas, reputadas por 
antiguas".  

 
Durante el Siglo XIX se produjo una dispersa normativa que se 

refiere a todo tipo de bienes: construcciones, edificaciones, pinturas, 
esculturas, yacimientos arqueológicos, etc., sin que se configure el bien 
inmueble individualmente considerado, ni su entorno, o la realidad física 
que lo rodea, con la consiguiente relación e interacción.  

 
En el siglo actual se pueden destacar, en primer lugar, la Ley de 

Excavaciones de 7 de Julio de 1911 y la Ley de Monumentos de 4 de 
Marzo de 1915, comenzando a configurarse la idea de monumentalidad, 
en esta segunda norma, a través de la declaración de la misma respecto 
de inmuebles concretos, de tal forma que la idea de monumento en esta 
ley es de carácter arquitectónico y considerados de forma 
individualizada.  

 
El R. D. Ley de 9 de agosto de 1926 introdujo importantes 

innovaciones, ya que contempla tanto los inmueble s individualizados 
como los conjuntos de edificios a que puede afectar la monumentalidad, 
comenzando a delimitarse así un ámbito espacial en que se sitúan, como 
dice el arto 2, las "edificaciones o conjuntos de ellas, sitios y lugares ... 
cuya protección y conservación sean necesarios para mantener el 
aspecto típico, artístico y pintoresco característico de España", 
existiendo la posibilidad de acordar "la declaración de ciudades y 
pueblos artísticos" (art. 20), previendo el levantamiento de planos 
topográfico s a escala no inferior 1 :5.000, en los que se acotarían "por 
medio de Círculos las superficies sujetas a servidumbres de no edificar 
libremente, marcándose con distintas tintas los edificios artísticos o 
históricos, lugares, calles, plazas y barriadas pintorescas" (art. 21).  

 
El citado precepto abrió la vía para diferenciar el monumento como 

objeto aislado, de realidades espaciales que implican la existencia de un 
ámbito o entorno de protección. Sin embargo, este precepto no tuvo una 
gran trascendencia en la realidad práctica, pues el citado R. D. Ley no 
contemplaba directamente el entorno como una realidad efectivamente 
diferenciada del inmueble monumental, aunque de forma más o menos 
directa el mismo se refiere a las áreas inmediatas a los monumentos, 
destacando que el Estado podía expropiar por causa de utilidad pública 
los edificios que impidan la contemplación o dañen a un monumento del 
Tesoro Artístico Nacional, o los adosados a murallas, castillos, 
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torreones, etc., (art. 12), disponiendo que las Administraciones Locales 
y Técnicos de la Administración, redactarían la oportuna relación de 
bienes afectados indicando si existen edificaciones que les afecten o se 
encuentren adosadas a tales bienes (art. 17), prohibiendo, en el siguiente 
artículo, que en el futuro se realicen o adosen construcciones a los 
bienes inmuebles de carácter monumental, las cuales serían reputadas 
como clandestinas e inmediatamente demolidas, incurriendo en 
responsabilidad los autores de tales obras.  

 
III. MONUMENTO Y SU VALORACIÓN AMBIENTAL.  

 
Aunque los preceptos citados no definen la existencia del entorno, 

sin embargo ponen de relieve los siguientes aspectos:  
 
- Que existen una serie de valores que deben ser protegidos aunque 

no integran el monumento, y que éste cuando se trata de un bien 
inmueble puede ser objeto de agresión en sus inmediaciones en virtud 
del adosamiento de construcciones.  

 
- De lo dicho se desprende la protección de un espacio exterior al 

inmueble así como la posibilidad de adoptar medidas para su más 
adecuada contemplación.  

 
- Que se supera el estricto concepto de monumento como bien o 

realidad absolutamente aislada e independiente, de tal forma que se 
valora y protege el espacio adyacente a los monumentos considerados 
como inmuebles.  

 
Debemos destacar la importancia que tiene este planteamiento, ya 

que desde el punto de vista cronológico el R. D. Ley de 9 de agosto de 
1926, es la primera norma que trata de proteger estos ámbitos contiguos 
desde la protección material del inmueble, la conservación del mismo 
como realidad unitaria y aislada y la supresión de obstáculos que 
entorpezcan la contemplación.  

 
En definitiva, comienza a configurarse la situación del inmueble en 

un ambiente y, por lo tanto, la relación entre monumento y la realidad 
geográfica inmediata en la que se sitúa, sin que se confunda el inmueble 
con la zona de influencia o ambiente en el que se encuentra.  
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IV. LA LEY DE PATRIMONIO HISTÓRICO DE 13 DE MAYO DE 

1933.  
 
En la Constitución de 1931 se constitucionalizó por primera vez la 

tutela del Patrimonio Histórico-Artístico bajo la rúbrica genérica de 
"Tesoro Cultural", disponiendo que "toda la riqueza artística e histórica 
del país, sea quien fuere su dueño, constituye el Tesoro Cultural de la 
nación y estará bajo la salvaguarda del Estado", y concluye el arto 45 de 
la Constitución con el siguiente mandato imperativo: "El Estado 
protegerá los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido 
valor artístico o histórico".  

 
Debe destacarse que este precepto constitucional asume los 

principios básicos del R. D. Ley de 1926, a la vez que introduce la idea 
de "valor artístico o histórico" para proteger lugares notables, que 
también pueden ser objeto de protección por su belleza natural.  

 
La Constitución utiliza, también como el R. D. Ley de 1926, la 

palabra de "Tesoro", que va a mantenerse prácticamente en toda la 
legislación posterior, conviviendo con la denominación de "Patrimonio", 
y que trata de integrar un conjunto múltiple y variado de bienes que han 
de ser objeto de protección, si bien nos plantea inicialmente ciertas 
dificultades para incluir en dichos conceptos las áreas geográficas en 
que se sitúan los bienes inmuebles, y que denominaremos como 
"entorno".  

 
Para desarrollar la Constitución de 1931, se dictó la Ley de 13 de 

Mayo de 1933, bajo la rúbrica de "Defensa, conservación y 
acrecentamiento del Patrimonio Histórico Español", y que fue 
tardíamente desarrollada por el Reglamento de 1936.  

 
En líneas generales, la normativa de la Primera República recoge y 

sistematiza el conjunto de disposiciones a que antes se ha hecho 
referencia, si bien, se producen matizaciones jurídicas de interés que se 
pueden sintetizar en el arto 33 de la Ley, al ordenar que:  

 
"Todas las prescripciones referentes a los Monumentos Histórico-

Artísticos son aplicables a los conjuntos urbanos y rústicos -calles, 
plazas, rincones, barrios, murallas, fortalezas, ruinas-, fuera de las 
poblaciones, que por su belleza, importancia monumental o recuerdos 
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históricos, puedan declararse incluidos en la categoría de rincón, plaza, 
calle, barrio o conjunto histórico-artístico. De las transgresiones serán 
responsables sus autores, subsidiariamente los propietarios y en su 
defecto, las Corporaciones Municipales que no lo hayan impedido".  

 
El anterior mandato se completa en el arto 34 según el cual: "El 

Estado podrá expropiar por causa de utilidad pública los edificios y 
propiedades que impidan la contemplación de un monumento histórico-
artístico o sean causa de riesgo o de cualquier perjuicio para el 
monumento; precepto que se hace extensivo a todo lo que destruya o 
aminore la belleza o la seguridad de los conjuntos histórico-artísticos a 
que se refiere el artículo anterior".  

 
De otra parte el Reglamento de 1936, reiteró la anterior prohibición 

de adosar construcciones a los monumentos histórico-artísticos.  
 
Tanto la Ley de 1933, como su Reglamento, reproducen de forma 

casi literal los mandatos del R. D. Ley de 1926, si bien se produce una 
ampliación de los elementos objeto de protección y se configura el 
concepto de rincón, plaza, calle, barrio o conjunto histórico-artístico, y 
la aplicación extensiva a los mismos de las medidas protectoras de los 
monumentos individuales a los conjuntos urbanos antes citados, así 
como a los conjuntos rústicos situados fuera de las poblaciones, siendo 
destacable la atribución a la Administración Pública de la potestad 
expropiatoria de edificios y propiedades, que no sólo impidan la 
contemplación, sino que puedan originar riesgo o cualquier perjuicio al 
monumento, de tal forma que la protección se produce respecto del 
inmueble aislado y su ámbito geográfico, de tal forma que la Ley de 
1933, aunque no reconoce directamente, y de forma explícita, la 
existencia del "entorno", sin embargo se inicia el reconocimiento de la 
relación que existe entre el inmueble y la realidad circundante, de otra 
parte no existe todavía una mentalidad legisladora clara sobre la 
ordenación del territorio.  

 
En síntesis, la normativa de la Segunda República reconoce que los 

monumentos pueden verse afectados por edificaciones situadas en sus 
inmediaciones, surgiendo la idea de protección del Monumento o del 
Conjunto Histórico desde el punto de vista del riesgo o perjuicio que a 
los mismos pueden ocasionar las construcciones inmediatas o adosadas.  
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Conviene poner de relieve que la tutela de los Monumentos o 
Connjuntos, desde el citado punto de vista de su situación geográfica, se 
confiigura inicialmente como un concepto jurídico indeterminado en el 
que van a incidir para su determinación un amplio conjunto de valores 
de carácter estético, histórico, urbanístico, material, técnico, etc., hasta 
llegar a aspectos de carácter complementario, como es el tipo de 
iluminación de las vías públicas, pavimentación de las mismas, 
mobiliario urbano, etc.  

 
La Ley de 13 de Mayo de 1933, ha tenido una larga vigencia en 

nuestro Ordenamiento Jurídico, subsistiendo a través de las distintas 
situaciones político-sociológicas que atraviesa España hasta 1985, lo 
cual no quiere decir que se tratara de una Ley de gran perfección 
jurídica, ya que la misma fue modificada y complementada en varias 
ocasiones, hasta la publicación de la reciente Ley de Patrimonio 
Histórico Artístico Español de 25 de Junio de 1985.  

 
V. LA CONFIGURACIÓN DEL CONCEPTO DE ENTORNO COMO 

ESPACIO FÍSICO.  
 
El Decreto de 22 de Julio de 1958, creó la categoría de 

Monumentos Provinciales y Locales a fin de comprometer a estas 
Administraciones en la protección y conservación del Patrimonio 
Histórico, disminuyendo la carga que suponía para el Estado y que no 
podía ser adecuadamente atendida.  

 
En este Decreto se configura, a nuestro juicio, por primera vez, la 

tutela del espacio físico que rodea a los Monumentos, y cuya protección 
se articula atribuyendo a la Administración el control respecto de las 
actuaciones que se produzcan en las proximidades de los Monumentos, 
"que pretendan modificar edificios, calles o plazas inmediatas a aquél y 
las de nueva construcción en igual emplazamiento o que alteren el 
paisaje que los rodea o su ambiente propio, caso de estar aislado y, en 
fin, cuantas puedan proyectarse en los Monumentos mismos de 
cualquier categoría nacional, provincial o local", declara clandestinas las 
obras realizadas sin la oportuna aprobación administrativa (art. 6), 
añadiendo el siguiente artículo que "para conseguir una mayor armonía 
en el cuidado y atenciones que estos monumentos requieren, se deberá 
unificar la acción de los Organismos Centrales, Provinciales y Locales, 
debiendo ser oídas las Reales Academias de la Historia y de Bellas Artes 
de San Fernando, así como la Comisaría General del Patrimonio 
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Artístico, antes de ser aprobados los proyectos de urbanización o 
reforma que formulen aquellos y que afecten a los alrededores de un 
monumento o a éste mismo" de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 33 
y 34 de la Ley de 1933 yart. 29 de su Reglamento (art. 7).  

 
El Decreto de 1958 comienza a concretar la protección del ámbito 

en que se sitúan los monumentos al referirse a:  
 
- la inmediatez de edificios, calles o plazas.  
 
- a las actuaciones que alteren el paisaje que rodea a los 

monumentos o su ambiente propio.  
 
- y el control de los proyectos de urbanización o reforma que 

afecten a los alrededores del monumento.  
 
La intención del legislador al incorporar las calles, plazas y 

edificios a la tutela de la Ley, por su situación inmediata a los 
monumentos, supone la determinación de un ámbito geográfico y por lo 
tanto la delimitación del entorno, si bien se plantea el problema de 
determinar los elementos integrantes del mismo, que vendría integrado 
por el conjunto de calles, edificios y plazas que se sitúan o localizan en 
situación de inmediatez del monumento o conjunto histórico, al que ha 
de añadirse la conservación del paisaje que rodea al monumento o que 
pueden alterar su ambiente propio como indica el citado arto 6; de cuya 
forma la delimitación del entorno pasa por los conceptos de 
inmediatividad, paisaje y ambiente, produciéndose una estrecha relación 
entre ambiente y paisaje, configurando la idea del entorno una cierta 
superación de los referidos conceptos, de tal forma que la protección 
geográfica y material de los inmueble s y conjuntos debe entenderse 
como los ámbitos espaciales que circundan de manera inmediata los 
monumentos y conjuntos históricos, y cuyo espacio geográfico debe ser 
tutelado y protegido por su vinculación con los mismos o con los 
conjuntos históricos.  

 
VI. LAS "INSTRUCCIONES" DE 1964.  

 
La inevitable imprecisión que se encuentra subyacente en las ideas 

anteriores demandaba una serie de medidas que habilitaran la 
intervención administrativa, y que de alguna manera se concretan en las 
Instrucciones aprobadas por Orden del Ministerio de Educación de 20 de 
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Noviembre de 1964, para la aprobación de Proyectos de Obras en las 
poblaciones declaradas Conjuntos Histórico-Artísticos, y las cuales 
reciben la denominación de "Instrucciones para la defensa de los 
Conjuntos Histórico-Artísticos" y que contiene una serie de condiciones 
que han de reunir los proyectos de obras que se aprobaran en las zonas 
delimitadas y declaradas como Conjuntos Históricos, y cuya aprobación 
habría de hacerse por Orden del Ministerio de Educación; sin embargo 
la aportación de tales Instrucciones no ha sido eficaz, pues se limitaban 
exclusivamente a las poblaciones de carácter histórico-pintoresco, si 
bien en la realidad se extendió su aplicación de forma más amplia a los 
Conjuntos Históricos.  

 
La Administración pretendió con dichas Instrucciones, establecer 

unos criterios objetivos a los cuales deberían de ajustarse las obras que 
se realizaran, tanto en el interior de un conjunto urbano como en su 
perímetro de protección, de tal manera que los administrados debían 
obtener la previa autorización administrativa, intentando completar los 
mandatos contenidos en el Decreto de 1958 y superar "la falta de 
integración de los Monumentos y Conjuntos Históricos en el territorio 
en cuyo marco se asienta y con el que guardan una estrecha relación de 
dependencia".  

 
En las Instrucciones de 20 de Noviembre de 1964, se produce por 

primera vez la conexión entre Patrimonio Histórico y Ordenación 
Urbanística, dictando una serie de medidas relacionadas con aspectos de 
Derecho Urbanístico, como es la realización del anillo o cinturón verde, 
estableciendo una zona semi-rural o anillo verde, cuya anchura sería de 
500 metros cuando se trate de poblaciones en que no exista Plan General 
de Ordenación Urbana, ordenando que se incluya dicho cinturón en los 
futuros Planes Urbanísticos, a la vez que limitaba las posibilidades de 
edificación dentro del anillo verde. En el casco de población se fijaban 
las condiciones de uso con prohibición de determinados usos 
industriales, regulando las condiciones relativas a volumen, y altura 
máxima de los edificios, así con las condiciones de estilo, materiales de 
fachada, huecos y voladizos, cubiertas, medianerías, establecimientos 
comerciales, rótulos y anuncios, prohibiendo de forma terminante la 
colocación de anuncios y carteles publicitarios o propagandísticos que 
no estuviesen autorizados, y requiriendo a los Ayuntamientos para que 
retiraran aquellos que carecieren de autorización. También son 
destacables las normas relativas a la construcción de depósitos elevados 
para abastecimiento de agua potable y casetas de transformadores 
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eléctricos, que no debían perjudicar el aspecto del Conjunto de la 
población, no pudiendo emplazarse estaciones de servicio para 
automóviles a menos de 500 metros de la población, y en caso contrario, 
adaptarse rigurosamente al ambiente. También se dictaban normas sobre 
los proyectos de obras de urbanización, embellecimiento, jardinería y 
alumbrado público, farolas de alumbrado, pavimentos y acerado, en que 
se desciende al detalle, ordenando la utilización de "piedra natural, 
encachado de piedra o canto rodado ... y en casos excepcionales podrán 
pavimentarse de hormigón de canto rodado lavado, previa muestra 
aprobada por la Comisaría de Zona del Patrimonio Artístico Nacional".  

 
Las Instrucciones concluyen indicando la forma en que han de 

transmitirse los proyectos para su aprobación por la Dirección General 
de Bellas Artes, así como la función inspectora que se encomienda a sus 
Delegaciones Provinciales ya los Ayuntamientos a los que "se 
recomienda la creación de Comisiones Municipales Mixtas de estética y 
defensa del Patrimonio Artístico Local, integradas por representantes 
municipales, alternando con otras personas de la localidad, sea cual sea 
su profesión, que posean conocimientos en Arte e Historia, y hayan 
demostrado su amor por los valores culturales y su interés por la defensa 
de los mismos".  

 
Así pues, en las Instrucciones mencionadas se aprecian una serie de 

medidas urbanísticas junto a otras de carácter puramente estético, entre 
las que destacan las que antes se han referido respecto del entorno de los 
Conjuntos Históricos y de los Monumentos aislados, siendo indudable el 
interés de tales normas que intentan ordenar y sistematizar la realidad 
material con la ordenación, a través del Planeamiento urbanístico, 
teniendo en cuenta el entorno de los Monumentos.  

 
VII. LA CONSTITUCIÓN DE 1978.  

 
La situación normativa no sufre alteraciones esenciales, en 10 que 

se refiere al "entorno", hasta la promulgación de la Constitución 
Española de 1978, que constitucionaliza definitivamente la materia, al 
ordenar en su arto 46 que:  

 
"Los poderes públicos garantizarán la conservación y promoverán el 

enriquecimiento del Patrimonio Histórico, Cultural y Artístico de los 
pueblos de España y de los bienes que 10 integran, cualquiera que sea su 
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régimen jurídico y su titularidad. La Ley Penal sancionará los atentados 
contra este Patrimonio".  

 
Nuestra Norma fundamental asume la denominación genérica de 

"Patrimonio Histórico, Cultural y Artístico", superando la tradicional 
denominación de Monumento como sinónimo de bien inmueble aislado 
para construir un concepto integrado bajo la rúbrica general de la 
cultura, denominación que venía utilizándose con anterioridad por la 
doctrina, que comienza a utilizar la expresión de "Bienes de Interés 
Cultural" a partir del Informe emitido por la Comisión Franceschini de 
1966, en respuesta a su creación por Ley del Parlamento Italiano del 26 
de Abril de 1964, a partir de la cual se construye una teoría protectora 
sobre el concepto de "bienes culturales".  

 
El citado arto 46, no es un precepto aislado dentro de la 

Constitución, sino que debe ser entendido en el contexto de la misma, y 
teniendo en cuenta las distintas referencias que se formulan respecto de 
la cultura, que ha dado lugar a que se utilice con frecuencia la 
denominación de "Constitución Cultural", para denominar a este 
conjunto de preceptos constitucionales referidos a la cultura.  

 
VIII. REFERENCIA AL CONJUNTO MONUMENTAL DE LA 

ALHAMBRA Y EL GENERALIFE.  
 
En este momento, es conveniente hacer una breve reflexión sobre el 

Real Decreto 1.109/1979 de 20 de Febrero, por el que se determinan, a 
efectos urbanísticos y de uso del suelo, el recinto y zona de protección 
del Conjunto Monumental de la Alhambra y Generalife, pues se trata de 
una Disposición posterior a la Constitución de 1978, que se fundamenta, 
en parte, en la normativa anterior y que tiene un carácter de excepcional 
originalidad como técnica de protección del ambiente, constituyendo un 
inmediato precedente de la Ley del Patrimonio Histórico Español de 25 
de Junio de 1985.  

 
El Real Decreto de 20 de Febrero de 1979, pone de manifiesto la 

necesidad de la urgente intervención administrativa respecto de uno de 
los más importantes Conjuntos Monumentales de la humanidad, siendo 
perentoria la adopción de las medidas pertinentes para proteger y tutelar 
el Conjunto Monumental, constituyendo uno de los más característicos 
ejemplos de delimitación legal del "entorno" aunque no reciba 
expresamente dicho nombre.  
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La norma, pese a su brevedad, tiene un carácter singular en nuestro 

Ordenamiento Monumental (tres artículos, cuatro Disposiciones Finales 
y una Derogatoria), destacando los siguientes aspectos:  

 
- Delimita física y geográficamente el recinto del Conjunto 

Monumental de la Alhambra y el Generalife (art. 1).  
 
- "Declara zona de protección del expresado Conjunto 

Monumental" el sector que describe su arto 2, que comprende "todos los 
edificios, vías públicas, terrenos y superficies en general incluidos entre 
la línea perimetral del recinto y la línea de la zona de protección o 
perímetro de protección".  

 
- La técnica protectora se produce mediante la intervención, por vía 

de informe semi -vinculante, que se atribuye al Patronato de la 
Alhambra, sobre todo tipo de licencias de edificación y uso del suelo 
que se soliciten dentro del recinto Monumental o su perímetro de 
protección.  

 
- La norma justifica la intervención para "la conservación del 

Conjunto Monumental y de sus valores históricos, artísticos, 
ambientales, pintorescos, arqueológicos y paisajísticos, o colaboren en 
general al cumplimiento de la Normativa Reguladora del Patrimonio 
Artístico".  

 
Así pues, el R. D. de 20 de Febrero de 1979, tiene la finalidad de 

tutelar y proteger el "entorno" del Conjunto Monumental de la Alhambra 
y Generalife, y que denomina "zona o perímetro de protección" para la 
tutela y conservación de sus valores "ambientales, pintorescos, 
arqueológicos y paisajísticos".  

 
La Disposición Final 2ª, encomendó al Patronato de la Alhambra "la 

redacción y tramitación de un Plan Especial de protección y 
conservación del Conjunto Monumental" de acuerdo con la Legislación 
Urbanística, cuyo planeamiento encierra grandes dificultades, y hasta la 
fecha en que se escriben estas líneas no se ha culminado su tramitación.  

 
La distribución territorial de competencias que preveía la 

Constitución a favor de las Comunidades Autónomas, afectó al 
Patrimonio cultural, respecto del cual se han producido transferencias a 
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distintas Comunidades Autónomas, que son de mayor envergadura para 
las Comunidades históricas, que dará lugar a las correspondientes 
Legislaciones Autónomas, aunque en este momento, sólo haré una 
sucinta referencia final a la Legislación Andaluza del Patrimonio 
Histórico.  

 
VIII. 1. Legislación urbanística y entorno.  

 
Para comprender el estado actual de la tutela legal del Patrimonio 

Histórico, y en especial a lo que se refiere a su entorno, debemos poner 
en contacto la legislación sectorial que se viene estudiando con la 
normativa reguladora de la ordenación del territorio, pues desde la 
inicial Ley del Suelo de 12 de Mayo de 1956, se comienza a detectar un 
conjunto de referencias a Conjuntos urbanos, monumentos, el ambiente, 
el entorno, etc., por lo que tanto la Ley del Suelo de 12 de mayo de 
1956, como su Texto Refundido de 9 de Abril de 1976, y el Texto 
Refundido de 26 de Junio de 1992, contienen referencias a 
Monumentos, Conjuntos urbanos, barrios, zonas de carácter, parajes 
naturales y pintorescos, etc.; previendo el ordenamiento urbanístico, la 
redacción de Planes Especiales para la conservación y valoración del 
Patrimonio Histórico y Artístico de la Nación, y sus bellezas naturales, 
así como la protección del paisaje, y cuyo planeamiento podía abarcar: 
la ordenación de Conjuntos urbanos; edificios, calles y plazas de interés; 
jardines de carácter histórico, artístico o botánico; realce de 
construcciones significativas; composición y detalle de ciertos edificios; 
uso y destino de determinadas edificaciones, etc. El vigente Texto de 
1992, se refiere a la ordenación de recintos y conjuntos histórico-
artísticos, protección del paisaje, del suelo y del medio urbano, rural y 
natural (arts. 84 y ss).  

 
Frente a la concepción estática e individualizadora de la legislación 

sectorial del Patrimonio, la legislación urbanística tiene una perspectiva 
dinámica y de conjunto de la ciudad, que proporciona una serie de 
técnicas para atender y resolver los problemas de conservación del 
Patrimonio urbano de carácter cultural; como ha indicado Tomás Ramón 
Fernández, un Conjunto Histórico-Artístico o un Monumento no se 
puede recuperar con actuaciones aisladas e inconexas, sino dentro de un 
planteamiento global del problema, en un marco más amplio, teniendo 
en cuenta la inseparable relación que el Monumento o el Conjunto 
tienen con el ambiente y con el entorno en general, que pueden ser 
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tratados a través del planeamiento de una forma singular, pero a la vez 
dentro del ámbito geográfico o entorno que les rodea.  

 
De forma sucinta, conviene recordar que las principales normas de 

nuestro derecho urbanístico contemplan el entorno:  
 
- Al regular los Planes Directores Territoriales de coordinación, a 

los que se atribuye, entre otras, la protección del medio ambiente natural 
y del Patrimonio Histórico-Artístico (art. 8).  

 
- Se atribuye a los Planes Generales la protección del medio 

ambiente, conservación de la naturaleza, defensa del paisaje, elementos 
naturales y conjuntos urbanos e histórico-artísticos de acuerdo con su 
legislación específica (art. 71 Y 72 de la Ley del Suelo).  

 
- A través de los Planes Especiales se habilita una forma específica 

de protección del Patrimonio Histórico-Artístico y del ambiente, 
teniendo en cuenta, que a través de dichos Planes podrán protegerse los 
siguientes aspectos: Elementos naturales y urbanos cuyo conjunto 
contribuye a caracterizar el panorama; plazas, calles y edificios de 
interés; jardines de carácter histórico-artístico o botánico; realce de 
construcciones significativas; composición y detalles de los edificios 
situados en emplazamientos que deban ser objeto de medidas especiales 
de protección; y uso y destino de edificaciones antiguas y modernas (art. 
83 Y ss. de la Ley y 78 Y concordantes del Reglamento de 
Planeamiento), autorizando la legislación, la redacción de Planes 
Especiales con distintos fines:  

 
- Para la conservación y valoración del Patrimonio Histórico-

Artístico de la Nación.  
 
- Para la protección del paisaje.  
 
- Para la mejora del medio urbano o rural.  
 
- Reforma interior.  
 

IX. LA LEY DE PATRIMONIO HISTÓRICO DE 1985 Y EL 
ENTORNO, SU DELIMITACIÓN.  
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Destaca en todos ellos la idea de conservación ambiental, sin que 
expresamente se haga referencia en la legislación urbanística al concepto 
de "entorno" que se materializará en la Ley de Patrimonio Histórico 
Español de 25 de Junio de 1985, y su Reglamento de 10 de enero de 
1986, en la que por primera vez en nuestro ordenamiento se regula el 
entorno como objeto de protección específica, debiendo destacar los 
siguientes aspectos normativos:  

 
- La resolución del expediente que declara un Bien de Interés 

Cultural deberá describirlo claramente. En el supuesto de inmuebles, 
delimitará el entorno afectado por la declaración y en su caso se 
definirán y enumerarán las partes integrantes, las pertenencias y los 
accesorios comprendidos en la declaración. (art. 11.2).  

 
- Para los efectos de esta Ley tienen la consideración de bienes 

inmuebles, además de los enumerados en el arto 334 del Código Civil, 
cuantos elementos puedan considerarse consustanciales con los edificios 
y formen parte de los mismos o de su exorno. (art. 14.13).  

 
- En la tramitación del expediente de declaración como Bien de 

Interés Cultural de un Conjunto Histórico, deberán considerarse sus 
relaciones con el área territorial a que pertenece, así como la protección 
de los accidentes geográficos y parajes naturales que conforman su 
entorno (art. 17).  

 
- Un inmueble declarado Bien de Interés Cultural es inseparable de 

su entorno, y no se podrá proceder a su desplazamiento o remoción, 
salvo que resulte imprescindible por causa de fuerza mayor o de interés 
social (art. 18).  

 
- Será la preceptiva autorización para realizar obras en el entorno 

afectado por la declaración (art. 19.1).  
 
- Aprobados los Planes Especiales, los Ayuntamientos pueden 

autorizar obras que no afecten a Monumentos, ni a jardines.históricos, ni 
estén comprendidos en su entorno (art. 20.4).  

 
- Podrán permitirse remodelaciones urbanas en un Conjunto 

Histórico, sólo en el caso de que impliquen una mejora de sus relaciones 
con el entorno territorial o urbano o eviten usos degradantes para el 
mismo (art. 21.2).  
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- En relación con la inversión del 1 % para financiar trabajos en 

bienes del Patrimonio Histórico, la misma se realizará con preferencia 
en el monumento o en su inmediato entorno (art. 68.1).  

 
El Reglamento de 10 de Enero de 1986, hace escasas menciones del 

"entorno", refiriéndose al mismo al contemplar la inversión del 1 % a 
que se refiere la Ley, utilizando en otras ocasiones el Reglamento las 
palabras de "zona", "ámbito territorial" (art. 11.1, 12.1, etc.).  

 
Así pues la Ley de 1985, y el citado Reglamento, contienen 

reiteradas referencias al "entorno", pero no delimitan ni determinan su 
contenido, quedando el mismo indeterminado como concepto jurídico y 
material, por cuya razón habremos de acudir a una serie de factores de 
diversa índole para su identificación. Con carácter previo conviene 
destacar que la Ley de 1985, junto a la palabra entorno utiliza las de 
área y zona, siendo de gran importancia determinar si el estatuto 
jurídico del Bien de Interés Cultural afecta sólo a éste o bien a su 
entorno, o si se trata de realidades jurídicas distintas, si bien en la 
legislación estatal no existen elementos de juicio suficientes para 
establecer distinciones entre los conceptos referidos, ni respecto de la 
unidad de tratamiento jurídico de ellos entre sí. Las imprecisiones 
apuntadas darán lugar a multitud de problemas ya que no coincide el 
régimen jurídico de los Monumentos como unidad arquitectónica, con el 
de los Conjuntos, sitios históricos y zonas arqueológicas, que pueden 
estar compuestos a su vez por una pluralidad de monumentos 
individuales, existiendo por lo tanto una diversidad de entornos, tanto 
respecto del monumento individualizado como de los Conjuntos, sitios y 
zonas arqueo16gicas, sobre los que se superpone el entorno de los 
Monumentos unitarios que se integran en dichas unidades superiores.  

 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha destacado en sentencia 

de 8 de Marzo de 1991, que no es lo mismo la "zona monumental 
histórico-artístico" que una "zona de respeto", pues ésta última tiene 
como justificación la defensa y conservación del entorno, así como del 
ambiente del Conjunto o Zona Monumental, no siendo iguales las 
medidas administrativas para la tutela de ambas realidades; de otra parte 
la jurisprudencia del T. S. se ha pronunciado en multitud de ocasiones 
en materias relacionadas con las competencias de las distintas 
Administraciones Públicas y sobre la Declaración de Monumentalidad, 
reconociendo la dificultad para controlar las potestades en el campo de 
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los conceptos indeterminados y metajurídicos, como declara una nutrida 
Jurisprudencia (SS. T. S. de 6 Noviembre de 1973, 15 Febrero de 1978, 
17 y 24 Mayo de 1985,3 Oct. de 1986, 13 de Febrero, 4 Junio y 8 de 
Julio de 1987), pero hasta el momento no conocemos ninguna 
declaraci6njurisprudencial, salvo la referencia anterior, en que se realice 
el estudio del entorno, áreas, zonas, etc.  

 
X. LA LEGISLACIÓN DE LA COMUNIDAD AUTÓNOMA SOBRE 

PATRIMONIO HISTÓRICO ARTÍSTICO Y EL ENTORNO.  
 
Especial importancia tiene el énfasis que la Ley andaluza de 

Patrimonio Histórico-Artístico de 3 de Julio de 1991, pone en la 
protecci6n del entorno y al que se refiere de forma reiterada a lo largo de 
su articulado, en relación a cuyo concepto se pueden hacer sucintamente 
las siguientes consideraciones:  

 
La Comunidad Autónoma Andaluza en su Estatuto, aprobado por 

Ley Orgánica n° 6/1981, de 30 de Diciembre, en su artículo 13 .27, 
asumió competencias en materia de Patrimonio Histórico, Artístico, 
Monumental, Arqueológico y Científico, sin perjuicio de lo dispuesto en 
el arto 149.1.28 de la Constitución.  

 
La administración andaluza ha tenido una especial sensibilidad en 

cuanto a la tutela del Patrimonio Histórico de nuestra región en relación 
al cual se han dictado distintas normas entre las que ocupa un lugar 
preferente la aprobación del Plan General de Bienes Culturales de 
Andalucía y, posteriormente, la Ley del Patrimonio Histórico de 
Andalucía nO 1/1991, de 3 de Julio, que tiene una especial importancia, 
no sólo como norma complementaria de la legislación estatal, sino por el 
conjunto de medidas que se contienen en la Ley andaluza, algunas de 
ellas de gran originalidad, como pone de manifiesto el preámbulo de la 
misma, en el que se insiste en la necesidad de una mejor coordinación 
entre la legislación del Patrimonio y la normativa urbanística "de modo 
que ambas legislaciones se refuercen mutuamente y permitan 
aprovechar la virtualidad ordenadora de los instrumentos de 
planificación urbanística", introduciendo la Ley una serie de 
innovaciones que han de facilitar la labor conservadora y protectora de 
la administración creando "instrumentos nuevos que mejoren el 
funcionamiento de las actuales o colmen las lagunas detectadas en el 
sistema que ahora se modifica; en este sentido cabe destacar la novedad 
que supone el establecimiento de una normativa específica para las 
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actuaciones de conservación o restauración ... así como la creación del 
Catálogo General del Patrimonio Histórico Andaluz como instrumento 
para la salvaguarda de los bienes en él inscritos (y) la consulta y 
divulgación del mismo", de forma que la protección individualizada de 
los bienes se logra a través de su inclusión en el Catálogo General, lo 
que comporta para los propietarios menores obligaciones que las 
derivadas de la Ley Estatal de 1985, y para dar mayor flexibilidad a este 
instrumento se establecen dos variedades de inscripción que comportan 
grados diferentes de protección: la "inscripción genérica" que supone el 
sometimiento al régimen establecido con carácter general para todos los 
bienes del Patrimonio Histórico, y la "inscripción específica" que sujeta 
a los bienes a un régimen de autorizaciones previas más estricto, 
teniendo en cuenta la posibilidad de que la catalogación vaya 
acompañada de "instrucciones particulares" para evitar los problemas 
que plantean la aplicación de normas genéricas, que pueden resultar 
demasiado generales para ser efectivas, y en otras son excesivamente 
específicas para abarcar todos los supuestos, de tal modo que quedarían 
fuera de protección algunos supuestos.  

 
Desde el punto de vista preventivo destaca el preámbulo citado la 

obligatoriedad de intervención de la Consejería de Cultura, que 
preceptivamente habrá de "ser oída en la tramitación de planes, 
programas o proyectos que puedan incidir en el Patrimonio Histórico" .  

 
La Ley crea figuras nuevas de protección, como son la "Zona de 

Servidumbre Arqueológica" y el "Lugar de Interés Etnológico", cuya 
simple enunciación sugiere su situación espacial, geográfica y ambiental 
a los efectos que venimos considerando, así como la introducción de la 
nueva figura de la gestión de los "Conjuntos Monumentales o 
Arqueológicos" en relación con los cuales dice el preámbulo "que 
permitirá dotar de Órganos de Gestión específicos a aquellos bienes 
inmuebles, o grupos de los mismos, cuya importancia o complejidad 
exijan el establecimiento de unidades administrativas propias".  

 
La Ley andaluza regula de forma más directa e inmediata el 

"entorno" de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Andaluz, en 
relación con el cual conviene hacer una sucinta referencia a varios 
aspectos.  

 
Como se ha dicho la "inscripción específica" de un bien en el 

Catálogo General del Patrimonio Histórico Andaluz, llevará aparejado la 
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aprobación de las "Instrucciones particulares" que concreten, para cada 
bien y su entorno, la forma en que deben materializarse para los mismos 
las obligaciones generales previstas en la Ley para los propietarios o 
poseedores de Bienes Catalogados (art. 11.1 de la Ley), y la elaboración 
de dichas Instrucciones particulares requerirá la previa información 
pública y audiencia de los Ayuntamientos y Organismos afectados.  

 
La inclusión de bienes en el Catálogo General implica la sujeción 

de los mismos al régimen de la Ley andaluza, a diferencia de la 
Legislación Estatal según la cual los bienes que determinaba la Ley se 
integran en el Patrimonio Histórico sin necesidad de declaración formal, 
siendo esta declaración la determinante de la tutela de los bienes, que en 
el caso de la Legislación andaluza se sustituye por la simple inclusión en 
el Catálogo General, de tal forma que la inclusión supone la inscripción 
automática del bien en el Registro de Bienes Inmuebles Catalogados o 
catalogables que preceptivamente deben llevar las Comisiones 
Provinciales de Urbanismo, de acuerdo con el arto 87 del Reglamento de 
Planeamiento Urbanístico.  

 
Los inmuebles que sean objeto de "inscripción específica" en el 

Catálogo General del Patrimonio Histórico Andaluz se clasifican en el 
arto 26 de la Ley en las siguientes tipologías: Monumentos, Conjuntos 
Históricos, Jardines históricos, Sitios históricos, Zonas arqueológicas y 
Lugares de interés etnológico.  

 
X.1. Régimen jurídico del entorno.  

 
En la inscripción específica en el Catálogo General, de los bienes 

antes enumerados "deberán concretarse, tanto el bien objeto central de la 
protección como el espacio que conforme su entorno, (y) al "entorno" 
así concretado en la inscripción le será de aplicación el mismo régimen 
jurídico que corresponda al inmueble catalogado" (art. 29.1). Esta es la 
primera vez en nuestro ordenamiento que se aplica el mismo régimen 
jurídico de bien y a su "entorno".  

 
El mismo precepto intenta concretar el concepto diciendo que "el 

entorno de los bienes declarados de interés cultural podrá estar 
constituido tanto por los bienes inmuebles colindantes inmediatos, como 
por los no colindantes o alejados, siempre que una alteración de los 
mismos pudiera afectar a los valores propios del bien de que se trate, a 
su contemplación, apreciación o estudio" y, en todo caso, el entorno de 
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los bienes catalogados se delimitará en las Instrucciones particulares 
antes citadas que deben dictarse para cada bien y su entorno al 
producirse la inscripción específica en el Catálogo General (art. 29.2 Y 
3).  

 
Pueden ser también objeto de expropiación forzosa aquellos bienes 

que sean necesarios "para posibilitar la contemplación de bienes 
catalogados, facilitar la conservación de los mismos o eliminar 
circunstancias que atenten contra los valores o seguridad de dichos 
bienes" (art. 20).  

 
La Ley del Patrimonio Histórico de Andalucía conecta la tutela 

monumental con el Planeamiento Urbanístico, de tal forma que la 
inscripción específica de bienes inmuebles en el Catálogo General, lleva 
aparejada la adecuación del Planeamiento Urbanístico a las necesidades 
de protección de tales bienes, dictando la Ley una serie de medidas para 
la elaboración y adaptación de los distintos Planes de Ordenación 
Urbana, ya se trate de Planes Generales de Ordenación Urbana, Planes 
Parciales o Especiales de Protección o reforma interior, de normas 
subsidiarias o complementarias del planteamiento, o cualquier otro 
instrumento de planeamiento, de tal forma que la elaboración y 
aprobación de todo tipo de Planes exigirá el informe favorable y previo 
de la Consejería de Cultura cuando afecte a bienes del Patrimonio 
andaluz o su entorno.  

 
De forma reiterada la Ley andaluza se refiere a la protección del 

entorno requiriendo previa autorización de la Consejería de Cultura y 
Medio Ambiente las siguientes actuaciones:  

 
- Para realizar cualquier cambio o modificación que los particulares 

o la propia Administración Pública deseen llevar a cabo en bienes 
inmuebles objeto de inscripción específica o su entorno, ya se trate de 
obras de cualquier clase, de cambios de uso o de modificaciones en los 
bienes muebles, en la pintura, en las instalaciones o accesorios que se 
detallan en la inscripción del catálogo (art. 33.1).  

 
- Para la obtención de licencias municipales que se refieran a 

cualquier actividad que afecte a bienes objeto de inscripción específica o 
su entorno, viniendo obligados los Ayuntamientos a remitir la 
documentación a la Consejería con carácter previo a la concesión de la 
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licencia, siendo ilegales las actuaciones que se realicen sin cumplir las 
formalidades expresadas (art. 34).  

 
- Cuando se trate de actuaciones no sometidas legalmente al trámite 

reglado de licencia municipal viniendo obligadas las Administraciones 
competentes a la previa remisión a la Consejería (art. 35.1).  

 
X.2. Aspectos específicos: ruina y demolición.  

 
Especial interés tiene la obligación legal de que se notifique a la 

Consejería de Cultura la iniciación y resolución de los expedientes de 
ruina que afecten a bienes incluidos en el Catálogo y su entorno, 
disponiendo la Ley que la firmeza del acto declaratorio del estado de 
ruina no supone la autorización de demolición de inmuebles 
catalogados, y cuya situación ha de entenderse también respecto del 
entorno, pues la demolición exige la oportuna autorización de la 
Consejería que podrá intervenir como parte interesada en todos los 
expedientes de ruina que puedan afectar al Patrimonio Histórico, y por 
lo tanto a su entorno (art. 36).  

 
Similar interés tiene la exigencia de informe favorable de la 

Consejería para la demolición de edificios incluidos en Conjuntos 
Históricos declarados "bien de interés cultural" de acuerdo con la Ley 
16/85, o inscritos en el Catálogo General del Patrimonio Histórico 
Andaluz, aunque no hayan sido objeto de declaración o catalogación 
individual ni formen parte del entorno de otros bienes inmuebles.  

 
La Ley del Patrimonio Histórico de Andalucía contempla la 

posibilidad de que la Consejería de Cultura y Medio Ambiente pueda 
delegar en los Ayuntamientos las siguientes competencias (arts. 38 y 
39):  

 
- La autorización de obras o actuaciones en los inmuebles incluidos 

en la delimitación del entorno de bienes inmueble s objeto de inscripción 
específica o sometidos al régimen de los "bienes de interés cultural", de 
acuerdo con la Ley 16/85, no procediendo dicha delegación hasta que 
"el entorno al que haya de afectar se encuentre suficientemente regulado 
por el Planeamiento Urbanístico conteniéndose en este último normas 
específicas de protección para el entorno del bien de que se traten".  
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- Igualmente la delegación puede referirse a la autorización de 
actuaciones dentro de Conjuntos Históricos no declarados "bien de 
interés cultural", sin que la delegación pueda comprender ni los 
monumentos ni los jardines históricos declarados o catalogados ni sus 
respectivos entornos.  

 
- También puede delegarse la facultad de autorización de 

actuaciones en los entorno s de bienes inmuebles comprendidos dentro 
del Conjunto Histórico, siempre que se encuentre regulado el entorno de 
forma suficiente por el Planeamiento Urbanístico en la forma antes 
indicada.  

 
XI. COMPLEJIDAD DEL CONCEPTO.  

 
De lo expuesto se deduce la complejidad real de la delimitación del 

entorno, ya que puede existir el entorno de los Conjuntos Históricos, y a 
su vez dentro de éstos pueden existir bienes inmuebles individualmente 
declarados bienes de interés cultural con entornos específicos 
comprendidos dentro del Conjunto.  

 
La Ley andaluza prevé la posibilidad de que por vía reglamentaria, 

y por Decreto del Consejo de Gobierno, se apruebe un procedimiento 
administrativo único, que respetando las competencias de las distintas 
Administraciones intervinientes, permita la obtención de todas las 
autorizaciones y licencias que fueren necesarias para realizar obras, 
cambio de uso o modificaciones de cualquier clase que afecten a 
inmuebles con inscripción específica en el Catálogo, o a su entorno.  

 
El Título X de la Ley regula la gestión del 1 %, procedente de 

presupuestos de obras públicas que excedan de 100 millones de pesetas, 
con destino a la conservación y acrecentamiento del Patrimonio 
Histórico Andaluz, pudiendo obtener ayudas o subvenciones los 
propietarios y titulares de derechos, o simples poseedores, de bienes 
inscritos en el Catálogo General del Patrimonio Histórico de Andalucía 
o que integran dicho Patrimonio de acuerdo con la Ley (arts. 95 y 96), 
por lo que debe entenderse que las ayudas y subvenciones económicas 
no se refieren sólo al bien declarado de interés cultural, o con 
inscripción especial en el Catálogo, sino también a su entorno aunque la 
norma no haga específica referencia al mismo.  

 



201    LA TUTELA DEL ENTORNO EN LA NORMATIVA REGULADORA... 
 

 

La Ley sanciona las infracciones por los daños irreparables, pérdida 
o desaparición de bienes inscritos en el Catálogo, que tendrán la 
consideración de infracciones muy graves, revistiendo el mismo carácter 
la omisión del deber de conservación de bienes inscritos en el Catálogo 
que suponga su pérdida, destrucción o deterioro irreparable, teniendo la 
consideración de infracciones graves las actuaciones que afecten a los 
bienes referidos de forma reversible, teniendo el mismo carácter de 
infracción grave la realización de obras o cualquier tipo de actuación 
que afecten a inmuebles inscritos en el Catálogo o su entorno, sin haber 
obtenido las autorizaciones exigidas por el ordenamiento jurídico o sin 
cumplir las condiciones impuestas por la Administración (art. 111 y 
112).  

 
En todo caso, es pública la acción para denunciar las infracciones 

que se produzcan en materia de Patrimonio Histórico Andaluz.  
 

XII. RECAPITULACIÓN  
 
Como recapitulación final, se pueden sintetizar las líneas anteriores 

en la siguiente forma:  
 
En nuestro Derecho la tutela Monumental se refirió inicialmente a 

bienes concretos y aislados de carácter inmueble, si bien en el R.D. Ley 
de 9 de agosto de 1926, aparece la referencia al espacio circundante 
cuando recoge la posibilidad de expropiación de edificios que impiden 
la contemplación o dañen a un monumento, o se encuentren adosados a 
murallas, castillos, torreones, etc.  

 
La Constitución de 1931, en su arto 45, tutelaba los valores 

artísticos o históricos, los lugares notables por su belleza natural o por su 
reconocido valor histórico o artístico, dictándose en su ejecución la Ley 
de 13 de Mayo de 1933 para la Defensa del Patrimonio Histórico 
Español, que en gran medida reprodujo el R.D. Ley de 1926, que ya 
tutelaba los conjuntos de edificaciones, los sitios y lugares de reconocida 
y peculiar belleza, cuya protección es necesaria para mantener el aspecto 
típico o artístico y pintoresco, utilizando las denominaciones de "sitios" 
y "sitios pintorescos", así como la posibilidad de incluir en el Tesoro 
Nacional a ciudades y pueblos, parcial o totalmente, y que se tuviera en 
cuenta dicha declaración en los proyectos de ensanche y reforma interior 
o exterior de las poblaciones.  
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Tales normas pasaron a la Ley de 1933 que extiende la tutela a los 
Conjuntos Urbanos y Rústicos --calles, plazas, rincones, barrios, 
murallas, fortalezas, ruinas- que por su importancia puedan integrarse en 
la categoría de rincón, plaza, calle, barrio o conjunto histórico artístico.  

 
Poco a poco se configura la idea de que el Monumento no es un 

inmueble aislado sino que se encuentra situado en un lugar concreto, 
desde el punto de vista físico y geográfico, rodeado de edificaciones, 
construcciones, etc., e inserto en un ámbito urbano, e incluso, rústico.  

 
La legislación urbanística pondrá a partir de 1956 un especial 

cuidado en la tutela de tales aspectos a través de los Planes Urbanísticos, 
que deben ordenar tanto el Monumento aislado, como los Conjuntos 
urbanos, los barrios, las zonas con carácter, los parajes naturales y 
pintorescos, y en definitiva el "ambiente" o "entorno" que han de 
considerarse integrados en la realidad urbanística, y cuya normativa pasa 
al Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y al vigente de 26 de 
Junio de 1992, regulándose la redacción de Planes Especiales para la 
conservación y valoración del Patrimonio Histórico y Artístico, las 
bellezas naturales, y la protección del paisaje, a cuyo efecto el 
Planeamiento contemplará la ordenación de conjuntos urbanos en 
función de su carácter; edificios, calles y plazas de interés, jardines de 
carácter histórico artístico; realce de construcciones significativas, etc., 
siendo destacable la normativa del Texto Refundido de 1992 sobre 
ordenación de recintos y conjuntos histórico artísticos, protección del 
paisaje, del suelo y del medio urbano, rural y natural.  

 
La Legislación del Suelo contiene una serie de técnicas de 

planificación urbanística para la protección del medio ambiente y del 
Patrimonio Histórico Artístico, que se concretan en los Planes Generales 
y más concretamente en los Planes Especiales, teniendo en cuenta la 
diversidad tipológica de estos últimos, destacando en este momento la 
estrecha relación que existe en la normativa mencionada entre el 
"ambiente" y el "entorno", aunque ésta última palabra no se utilice 
expresamente.  

 
La configuración del entorno, se produce en la legislación 

tuteladora del Patrimonio a partir del Decreto de 22 de Julio de 1958, 
que hace especial referencia a las construcciones inmediatas a los 
Monumentos, o que alteren el paisaje que lo rodea o su ambiente propio, 
de tal forma que la protección del Patrimonio no se refiere sólo a la del 
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bien o Monumento individual, sino que contemplan la existencia de 
Conjuntos históricos artísticos o la realización de actuaciones que 
pueden afectar al paisaje que rodea al Monumento o a su ambiente.  

 
Es importante el intento de conectar la protección monumental y la 

planificación urbanística, y resolver los conflictos competenciales que se 
habían venido produciendo en la realidad jurídica española generando 
una importante jurisprudencia del Tribunal Supremo.  

 
La Constitución de 1978, elevó al más alto rango legal la tutela del 

Patrimonio Histórico Artístico, siendo significativa alguna de las normas 
que se dictan en dicho momento sobre la configuración del entorno y su 
tutela, como fue el R.D. de 20 de febrero de 1979, dictado para proteger 
el Conjunto Monumental de la Alhambra y el Generalife, delimitando, 
de una parte, el "recinto" de dicho Conjunto y, de otro, declaró la "zona 
o perímetro de protección" del mismo, afectando a un importante ámbito 
geográfico de la ciudad de Granada, y sometiendo a un estricto control 
las licencias de edificación y el uso del suelo dentro del área del recinto 
y en la zona o perímetro de protección.  

 
En desarrollo del mandato constitucional se aprobó la Ley del 

Patrimonio Histórico Artístico 16/1985, de 25 de Junio, que regula por 
primera vez de forma directa el "entorno" de los bienes inmuebles y 
conjuntos monumentales que integran el Patrimonio Histórico Artístico, 
aunque tal regulación no tenga la amplitud y perfección deseables, 
siendo su principal novedad el hecho de que la declaración de bien de 
interés cultural exige la simultánea delimitación del entorno afectado 
por la misma, y cuyo mandato se extiende también respecto de los 
Conjuntos históricos y de todos los bienes integrantes del Patrimonio, 
produciéndose una estrecha conjunción entre el bien y su entorno, de tal 
manera que el inmueble declarado "bien de interés cultural" es 
inseparable de su entorno, que goza de una especial protección, sin 
olvidar la conexión del p1aneamiento urbanístico con la protección de 
los bienes de interés cultural y de su entorno.  

 
Finalmente la regulación del entorno tiene una especial relevancia 

en la Ley del Patrimonio Histórico de Andalucía de 3 de julio de 1991, 
siendo más estricto el régimen jurídico aplicable tanto al bien como a su 
entorno, de tal forma que la "inscripción específica" de bienes inmuebles 
en el Catálogo General del Patrimonio Histórico Andaluz afecta no sólo 
al bien individualizado sino al entorno del mismo, que habrá de 
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concretarse, de tal forma que el entorno que se incluye en la inscripción 
específica vendrá sujeto al mismo régimen jurídico que corresponde al 
inmueble catalogado, dictando normas para definir el entorno, que puede 
estar constituido, según antes se decía, tanto por los inmuebles 
colindantes inmediatos como por los no colindantes o alejados, siempre 
que una alteración de los mismos pudiera afectar a los valores propios 
del bien de que se trate, a su contemplación, apreciación o estudio, 
determinándose el repetido entorno en las Instrucciones particulares que 
se dicten al producirse la inscripción específica en el Catálogo, y que se 
elaborarán con las garantías de información pública y audiencia a que 
antes se ha hecho mención, de cuya forma la Ley andaluza trata, por 
primera vez en nuestro derecho monumental, de establecer una serie de 
líneas o criterios de delimitación que disminuyan tanto el ámbito de 
discrecionalidad como la indeterminación conceptual que implica la 
autorización legal para la delimitación física del entorno.  
 

En definitiva, los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 
Artístico, especialmente los inmuebles, Conjuntos Histórico Artísticos, 
paisajes o el ambiente en general, serán tutelados teniendo en cuenta la 
estrecha relación que existe con el entorno en que se sitúan desde el 
punto de vista físico o geográfico, pues dicho espacio se encuentra 
vinculado al bien, e integrando una unidad con él, por lo que habrá de 
darse a la totalidad integrada de bien y entorno un tratamiento jurídico 
único, o por lo menos con la mayor uniformidad posible, sin perder de 
vista la dificultad para establecer la delimitación del entorno, ya que la 
indeterminación jurídica del concepto invita a una actuación 
discrecional que exigirá una concreción material teniendo en cuenta un 
amplio y complejo conjunto de valores y parámetros estéticos, 
históricos, materiales, técnico-jurídicos, urbanísticos, etc.  
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PALABRAS DE AGRADECIMIENTO  
 
Al tomar la palabra ante tan distinguido auditorio mis primeras 

palabras han de ser de profundo agradecimiento a la Real Academia 
Sevillana de Legislación y Jurisprudencia ya sus miembros, por 
honrarme al recibirme como Académico Correspondiente. Entiendo que 
por encima de cualquier mérito que pudiese explicar la distinción que de 
este modo se me hace, brilla el deseo de hacer patente una vez más los 
estrechos vínculos que vienen uniendo a las Reales Academias de 
Granada y de Sevilla y, por qué, silenciarlo, la profunda amistad que 
personalmente nos profesamos muchos de cuantos pertenecemos a tan 
insignes instituciones. Naturalmente ese agradecimiento se extiende de 
una manera especial a las palabras con las que he sido presentado y que 
son reflejo de esos mismos sentimientos de amistad y fraternidad 
académica.  

 
Nuestras Reales Academias, como los Colegios Profesionales y 

muchas otras corporaciones y asociaciones sociales, constituyen 
auténticas manifestaciones de esa multiplicidad de medios con los que, 
en terminología de Ortega y Gasset, deben vertebrarse nuestras 
naciones, o con los que en el lenguaje más al uso debe configurarse la 
sociedad civil, como diferenciada y diferenciable de la sociedad política.  
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La investigación y difusión de los estudios que realizan las 
Academias, en nuestro caso en el campo de las Ciencias Jurídicas y 
Sociales, en su más amplio sentido, es el vehículo a través del que 
tratamos de cumplir ante la Sociedad tareas que nos deben ser exigibles, 
en orden a promover, fomentar y consolidar el respeto a los Derechos 
Humanos, al asentamiento del Estado de Derecho y a la plenitud de la 
corrección jurídica y política.  

 
Todo ello desde la unión en un común amor al Derecho y a la 

Justicia. Pero en un amor crítico, como crítico es el amor auténtico y 
perdurable. Juntos hemos de cooperar en un esfuerzo que modifique la 
imagen de la noble matrona con la que se suele representar a la Justicia, 
para sustituir su balanza por instrumentos modernos de alta precisión, 
que simbolicen la necesidad de actualizar sus medios, y para arrancar de 
sus ojos la venda que los neutraliza, de modo que pueda mantenerlos 
siempre abiertos a las realidades de nuestro tiempo, de nuestras gentes y 
de nuestras tierras.  
 

 
I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL REASEGURO  

 
I. 1. Importancia, concepto y naturaleza:  

 
La importancia del Reaseguro en la economía del Seguro es patente. 

Se trata de una actividad empresarial que facilita a las aseguradoras, en 
cuanto reaseguradas, un sin fin de utilidades, como la de disminuir y 
redistribuir sus riesgos a mayor escala para diluirlos mediante su 
atomización; homogeneizar los riesgos asumidos para la recta aplicación 
de la ley de los grandes números; aumentar su capacidad de cobertura; 
estabilizar los resultados, facilitando así un mejor equilibrio técnico-
financiero; obtener servicios de asesoramiento altamente especializados, 
en tareas de prevención, evaluación y cotización de riesgos y tasación de 
daños; financiar situaciones siniestrales que precisan fuerte tesorería, 
etc.1 
                                                 

1
 ROCA GUILLÉN, "Estudio del reaseguro", R. D. M., 1944, págs. 12 y ss. Así 

aparece recogido en los manuales de reaseguro, como CARTER, "El reaseguro" , Madrid, 
1980; RAMEL, "La réassurance: aspects théoriques et pratiques", París, 1980; ANGEL!, 
"La riassicurazione: teoria, pratica e tematiche varíe", Milano, 1981; HAGOPIAN, "Dix 
letrons sur la réassurance", París, 1981; GROSSMANN, "Manuel de réassurance", París, 
1983; KILN, "Reinsurance in practice", London, 1986; BELLEROSE, "Reinsurance for 
the beginner", London, 1987; WEBB y otros, "PrincipIes of reinsurance", Pennsylvania, 
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Se anunciaba hace unas semanas en Montecarlo que el volumen de 

primas encajado por las veinte primeras reaseguradoras mundiales en 
1994 superaba los 20,4 billones de pesetas. Y, respecto a España, 
conforme a los últimos datos globales publicados2, de los 2,42 billones 
de pesetas de primas que representa nuestro mercado de seguros, la 
retención alcanza al 86'99%, con una cesión en reaseguro de 328.513 
millones de pesetas, cuyos principales destinos son Alemania (17'20%), 
Suiza (14'58%), Gran Bretaña (9'73%), Francia (7'75%) e Italia (6'01 
%), en buena medida en razón del control de entidades de esos países 
sobre relevantes aseguradoras españolas; a su vez, el reaseguro aceptado 
por aseguradores y reaseguradores españoles ha alcanzado a 108.323 
millones de pesetas, de los que el 77'60% procede de entidades 
españolas.  

 
El ciclo negativo sufrido por los mercados de reaseguro durante el 

quinquenio 1989-1993, con pérdidas técnicas que han alcanzado a 
instituciones de tanta raigambre como el Lloid' s de Londres, aunque 
esas pérdidas tiendan a decrecer en los dos últimos años, se ha revelado 
no solamente como una crisis de resultados, sino de ideas y modos de 
comportamiento. Todo ello obliga a reforzar no solamente la solvencia 
económica sino la profesional de aseguradores y reaseguradores, para 
anteponer el rigor y la técnica a la posición en el ranking de encaje de 
primas y para dar el mayor relieve a la seguridad, entendida como 
disponibilidad a cumplir sin excusas ni demoras las obligaciones 
contraídas. Y, por lo que al campo del reaseguro se refiere, en el plano 
jurídico resulta de especial interés clarificar el tratamiento de variantes y 
planteamientos imaginativos que permiten superar la situación actual y 
afrontar el futuro sin abandono de ese rigor y esa técnica.  

 
Hay que partir de que dentro del término genérico de reaseguro, se 

comprende una multiplicidad de formas, clases y modalidades que la 
práctica ha ido diseñando y que han conducido incluso a dudar sobre su 

                                                                                                   
1990; REINAR Y otros, "Reinsurance practices", Pennsylvania, 1990; GERATHEWOHL, 
"Reaseguro: Teoría y Práctica", vol. 1, Madrid, 1993, págs. 1 y ss.; MUÑOZ LÓPEZ, "El 
reaseguro de los grandes riesgos", dirigidos por Sánchez Calero, editados por MUSINI, 
Madrid, 1994, pág. 501; e HILLS PRADOS, "El reaseguro", Barcelona, 1995, págs. 23 y 
ss. 

2 Informe del Servicio de Estudios de Nacional de Reaseguros S. A., sobre "El 
Reaseguro en España (Datos de 1992 y avance de 1993)", publicado como documento 
31/94 anexo a Actualidad Aseguradora, n° 38, de 7 de noviembre de 1994. 
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posible encuadre bajo un concepto unitario de reaseguro3 Así cabe 
hablar del reaseguro contratado en forma singular y por tratado, 
reaseguro obligatorio o facultativo, normal o recíproco, de cuota parte, 
de excedente, de exceso de siniestralidad o de exceso de pérdidas, 
reaseguro propiamente dicho o retrocesión.  

 
Pero el contrato de reaseguro, al margen de antiguas concepciones 

sobre su naturaleza jurídica, que pretendían asimilarlo a la fianza, 
mandato, cesión, sociedad, cuentas en participación, etc., hoy es 
doctrinal4 , jurisprudencial y legalmente pacífico que constituye un 
auténtico seguro, y concretamente, entre nosotros, a tenor de la Ley 
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, se concibe como un 
seguro contra daños, regulado en la sección 10ª del título II de dicha 
Ley, artículos 77 a 79.  

 

                                                 
3 PERSICO, "Varietá di forme e natura giurídica della riassicurazione", Riv. Dir. 

Comm. 1926,II, pág 515; ROCA GUILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., págs. 24 y ss.; 
BROSETA, "El contrato de reaseguro", Madrid, 1961, págs 128 y ss.; y 
GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 67 y ss. Expresan dudas sobre el encuadre bajo 
un concepto unitario de reaseguro de las diferentes modalidades que se utilizan, PICARD 
y BESSON, "Traité generale des assurances terrestres en droit français", Paris, 1939,II, 
pág. 336. 

4 PERSICO, "La Riassicurazione", Citta di Castel1o, 1926,pág.108; BRUNETTI, 
"Riassicurazione, conto corrente e prescrizione", en Assicurazioni, 1938, II, pág. 163; 
PICARD y BESSON, "Traité generale des assurances" cit., I, pág. 289; GARRIGUES, 
"Curso de Derecho Mercantil", II, lª ed., Madrid, 1940, pág. 377; EHRENBERG, "El 
Reaseguro", Madrid, 1941, págs. 82 y ss.; ROCA GUILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., 
págs. 20 y ss.; CABALLERO SÁNCHEZ, "Introducción al estudio del seguro privado", 
Madrid, 1949, págs. 280 y ss.; URIA, "Reaseguro, quiebra y compensación", en R. D. M., 
1950, pág. 375; DONATI, "Trattato di Diritto del1e assicurazioni private", Milano, 1956, 
III, págs. 466-473; LANGLE, "Manual de Derecho Mercantil Español", Barcelona, 1959, 
ID, págs. 629 y ss.; MENÉNDEZ, "Seguro múltiple, seguro cumulativo y coaseguro", R. 
D. M., 1959, pág. 241; BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., págs. 51-65 y 72 Y ss.; 
SÁNCHEZ CALERO, "Curso de derecho del seguro privado", Bilbao, 1961,1, pág. 84, y 
"Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro", Comentarios al Código de Comercio y 
Legislación Mercantil Especial, XXIV, 2°, Madrid, 1985, págs. 680 y ss.; QUEROL 
LOMBARDERO, "Seguro y reaseguro", en Boletín Informativo de los Aseguradores 
Españoles de Derecho Marítimo, nO 9,1978, págs. 25 y ss.; OLIVENCIA, "Seguros de 
caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro. Artículos 68 a 79" en "Comentario a la 
Ley del Contrato de Seguro", dirigidos por Verdera, Madrid, 1982,1, pág. 911; DE 
GREGORIO y F ANELLI, "ll contratto di assicurazione", en Dir. Assicurazioni, 11, 
Milano, 1987, págs. 237-238; GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 434 y ss.; e 
HlLLS PRADOS, "El reaseguro" cit., págs. 61 y ss.  
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Como es bien sabido, se trata de un seguro que se superpone a otro 
u otros seguros y mediante el que el asegurador-reasegurado protege su 
patrimonio del daño que supone el nacimiento en el mismo de una deuda 
como consecuencia de tener que indemnizar siniestros producidos en 
riesgos que ha asegurado. De ese modo el nacimiento de una deuda en el 
patrimonio del reasegurado constituye el riesgo que asume el 
reasegurador, mientras que los seguros concertados por el asegurador-
reasegurado son simple presupuesto necesario para que proceda la 
cobertura del reaseguro, manteniendo éste plena autonomía respecto de 
aquél5.  

 
El Tribunal Supremo declaró, ya en sentencia de l4-VI-1957, que el 

contrato de reaseguro era "un contrato bilateral entre asegurador y 
reasegurador, por el cual éste, mediante la cesión de parte de las primas 
que percibe el asegurador, se hace cargo de determinada porción de los 
riesgos que él habría de cubrir"; y en sentencia de 25- VI -1977 
reconoció su autonomía respecto del contrato de seguro que le sirve de 
presupuesto como venía sosteniendo la doctrina.  

 
Hoy el arto 77 de la Ley de Contrato de Seguro determina que por 

el contrato de reaseguro, el reasegurador se obliga a reparar, dentro de 
los límites establecidos en la Ley y en el contrato, la deuda que nace en 
el patrimonio del reasegurado a consecuencia de la obligación asumida 
por éste como asegurador en un contrato de seguro. Y, desde luego, 
puede tratarse de un único reasegurador o de una pluralidad de ellos en 
régimen de "correaseguro", al que será de aplicación subsidiaria lo 

                                                 
5 ROCA GUILLEN, "Estudios del reaseguro" cit., pág. 20; URJA, "Reaseguro, 

quiebra y compensación", cit., pág. 317; DONA TI, "Trattato di Diritto delle assicurazioni 
private" cit., 11I, pág. 495; GARRIGUES, "Contrato de seguro terrestre", Madrid, 1982, 
págs 465 y SS.; OLIVENCIA, "Seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y 
reaseguro. Artículos 68 a 79", en cit., págs. 909 y ss.; DEL CAÑO ESCUDERO, "La 
legislación de seguros y el reaseguro", en R. E. S.,nº 38, 1984, pág. 285; y 
SÁNCHEZCALERO, "Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit., págs. 682 y ss. 
Y 688 Y ss. Sin embargo, sostuvo que más que superposición entre los contratos de seguro 
y reaseguro existe una yuxtaposición, ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, "El contrato 
de reaseguro y la tarifa 11 de utilidades", en R. D. M., 1949, pág. 255. Y fueron 
especialmente significativos de la posición contraria a la autonomía de ambos contratos, 
CREMIEU, "De la réassurance. Essay d'une theorie generale", Rev. Trim. Dr. Civ, 1909, 
págs. 38 y ss.; y MORAGLIA, "Sulla natura giuridica della riassicurazione", Riv. Dir. 
Cornm., 1925,11, págs. 654 y ss. 
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establecido en el arto 33 de la Ley de Contrato de Seguro para el 
coaseguro6.  

 
I. 2. Clases y modalidades de reaseguro:  

 
Dentro del concepto genérico de reaseguro, se comprende una 

multiplicidad de formas, clases y modalidades que la práctica ha ido 
diseñando y que han conducido incluso a dudar sobre su posible 
encuadre bajo un concepto unitario de reaseguro7.  

 
Así, cabe distinguir entre el reaseguro singular (también llamado 

contractual) y el reaseguro por tratado8 El reaseguro singular está 
referido al riesgo dimanante de un contrato de seguro determinado ya 
celebrado o pendiente de formalizar (por lo que es propio de las 
coberturas de grandes riesgos, seguro marítimo, etc.). El reaseguro por 
tratado está referido a los riesgos dimanantes de un conjunto de 
contratos de seguro, sea la totalidad o parte de un ramo, cuya 
delimitación fija el propio tratado.  

 
A su vez, en el reaseguro por tratado, el tratado puede determinar 

que se establezca un reaseguro obligatorio9 o facultativo, según que la 
aplicación del tratado a todos los contratos de seguros a que alcance su 
delimitación sea imperativa para ambas partes o solamente para una de 
ellas (normalmente la reasegurada); e incluso figuras mixtas, en las que 
el carácter obligatorio se aplica a determinados riesgos y el facultativo a 
los comprendidos en determinados parámetros. Por el contrario, el 
tratado facultativo para ambas partes no debe calificarse de auténtico 
contrato de reaseguro, sino de mero contrato normativo preliminar de 
posteriores y eventuales contratos de reaseguro sobre riesgos que habrán 

                                                 
6 BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., pág. 112; y SÁNCHEZ CALERO, 

"Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit., pág. 693. 
7 PERSICO, "Varietá di forme e natura giurídica della riassicurazione", Riv. Dir. 

Cornm. 1926,11, pág 515; ROCA GVILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., págs. 24 y ss.; 
BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., págs 128 y ss.; y GERATHEWOHL, 
"Reaseguro" cit., págs. 67 y ss. Expresan dudas sobre el encuadre bajo un concepto 
unitario de reaseguro de las diferentes modalidades que se utilizan, PICARD y BESSON, 
"Traité generale des assurances terrestres en droit français" cit., 11, pág. 336. 

8 DAMMARD, "Les traités de réassurance", París, 1913. 
9 CORTES DOMÍNGUEZ ("Póliza flotante y seguro en abono", Zaragoza, 1984, 

pág. 193) señala que solamente los tratados de reaseguro obligatorios para ambas partes 
pueden calificarse como seguros de abono. 
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de ser individualizadamente comunicados y aceptados10.  
 

También cabe que el tratado de reaseguro sea normal, en que cada 
parte actúa únicamente como reasegurado o como reasegurador, o que 
sea un tratado de reaseguro recíproco, en el que cada parte, al tiempo 
que es reasegurado respecto de los riesgos que ha asumido directamente, 
es reasegurador de los asumidos por la otra parte.  

 
Desde la perspectiva del riesgo asumido por el reasegurador, hay 

que distinguir entre el reaseguro proporcional, referido a un determinado 
porcentaje del capital asegurado por el reasegurado, y no proporcional, 
referido a la cuantía o efectos de los siniestros sufridos por el 
reasegurado. A su vez, el reaseguro proporcional puede ser de cuota 
parte o de excedente y el no proporcional puede ser de exceso de 
pérdidas por riesgo, ya sea por siniestro o por evento, o de exceso de 
siniestralidad11.  

 
En el reaseguro de cuota parte ("quota share reinsurance"), el 

reasegurador se obliga a indemnizar al reasegurado en un determinado 
porcentaje la deuda que le generen los siniestros que se produzcan en 
todos los riesgos del reasegurado comprendidos en la delimitación 
convenida, percibiendo a cambio una parte de las primas percibidas por 
el asegurador-reasegurado y abonándole en caso de siniestro su 
porcentaje sobre la indemnización que esté obligada a pagar el 
asegurador. Se trata de la figura más tradicional del reaseguro y en la 
que deberían encuadrarse, además de los reaseguros acogidos a esta 
modalidad, también las situaciones que se han venido en denominar 
"coaseguro interno".  

 

                                                 
10 DONATI, "Trattato di Diritto delle assicurazioni private" cit., III, pág. 459; 

BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., pág. 148; y SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 
77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit., págs. 685, nota 25. 

11 DE MORI, "Le contrat de réassurance", Roma, 1936, págs. 17 y ss.; PICARD y 
BESSON, "Traité generale des assurances terrestres en droit français" cit., 11, págs. 336 y 
ss.; CABALLERO SÁNCHEZ, "Introducción al estudio del seguro privado" cit., págs. 292 
y ss.; DONATI, "Trattato di Diritto delle assicurazioni private" cit., III, págs. 460 y ss.; 
BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., págs. 150 y ss.; SÁNCHEZ CALERO, 
"Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit., págs. 685 y ss.; y GERATHEWOHL, 
"Reaseguro" cit., págs. 78 y ss.  
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En el reaseguro de excedente ("surplus reinsurance"), el 
reasegurador, a cambio de una prima calculada sobre la base de las 
percibidas por el asegurador-reasegurado, se obliga a indemnizar al 
asegurador la deuda que le generen los siniestros que se produzcan en la 
totalidad o parte de los riesgos cubiertos cuya suma asegurada exceda de 
los límites predeterminados. De ese modo el asegurador-reasegurado 
pretende homogeneizar las sumas aseguradas que cubre, mejorando el 
funcionamiento de la ley de los grandes números y determinando la 
máxima pérdida probable ("probable maximum loss" o PMLS). Con 
frecuencia se establecen diferentes capas o prioridades, sobre el pleno de 
retención por el asegurador, bien sea para aplicar prima de reaseguro 
distinta a cada una de esas capas, bien para que la parte reasegurada sea 
diferente en cada caso o lo sea por reaseguradores distintos.  

 
En el reaseguro por exceso de pérdidas por riesgo ("per risk excess 

of loss"), el reasegurador, a cambio de una prima calculada 
específicamente, se obliga a indemnizar al reasegurado por el exceso de 
pérdidas que experimente como consecuencia de siniestros superiores a 
la cuantía prefijada, o como consecuencia de un cúmulo de siniestros 
derivados del mismo evento. Así el asegurador-reasegurado trata de 
conseguir un mayor equilibrio en sus resultados, sin los desfases que 
puedan dimanar de grandes siniestros o de eventos que originen cúmulos 
de siniestros. También es frecuente que en estos casos se establezcan 
diferentes capas o prioridades, sea para aplicarles primas distintas, sea 
para que la parte reasegurada sea diferente en cada caso o lo sea por 
reaseguradores distintos.  

 
Y en el reaseguro de exceso de pérdidas por siniestralidad ("stop 

loss reinsurance"), el reasegurador, a cambio de una prima calculada 
específicamente, se obliga a indemnizar al reasegurado por la pérdida 
que le suponga que el conjunto de los siniestros del ejercicio (o 
eventualmente de un conjunto de ejercicios) supere una cifra 
predeterminada. En este caso el reasegurador asume de una manera 
global las consecuencias de un exceso de la siniestralidad de la cartera 
de seguros del asegurador reasegurado, derive de la frecuencia o de la 
cuantía de los siniestros. E igualmente es frecuente el establecimiento de 
capas o prioridades, con primas, porcentajes de reaseguramiento e 
incluso reaseguradores diferentes.  

 
Finalmente, también puede distinguirse entre el reaseguro 

propiamente dicho, en el que el reasegurado es una asegurador directo y 
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el riesgo asumido por el reasegurador es el nacimiento de una deuda 
derivada de un contrato de seguro directo, de la denominada 
"retrocesión" en la que la retrocedente es un reasegurador-retrocedente y 
el riesgo asumido por el reasegurador-retrocesionario es el nacimiento 
en el patrimonio de aquél de una deuda derivada de un contrato de 
reaseguro, con lo que se cubre en parte de las consecuencias de los 
riesgos que ha asumido como reasegurador, retrocediéndolas a otro 
reasegurador.  

 
II. RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO DE REASEGURO.  

 
II. 1. Disposiciones aplicables:  

 
Pero la forma singular o por tratado con la que se concierte el 

reaseguro y que sea obligatorio o facultativo, normal o recíproco, de 
cuota parte, de excedente, de exceso de siniestralidad o de exceso de 
pérdidas, reaseguro propiamente dicho o retrocesión, no altera su 
naturaleza jurídica de auténtico contrato de seguro.  

 
Los ordenamientos jurídicos en general, y entre ellos el nuestro, 

suelen ser parcos en la regulación del contrato de reaseguro y, en 
contraste con otros contratos de seguro, suelen hacerlo con normas de 
carácter dispositivo y no imperativo12. De ahí que alcancen gran 
relevancia las condiciones concertadas entre las partes, ambas 
profesionales de la actividad aseguradora que no precisan una especial 
tutela del legislador13, así como los usos comerciales seguidos en su caso 
en la práctica de los diferentes mercados. Todo ello permite apreciar en 
el contrato de reaseguro las notas de prevalencia de la autonomía de la 
voluntad y de tendencia a la uniformidad internacional14, ofreciéndonos 
una manifestación más de la "nueva lex mercatoria".  
                                                 

12 SÁNCHEZCALERO, "Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit.,págs. 
678-679; y GERA THEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 433 y 504 Y ss. Dicha exclusión 
también se produce en España para los grandes riesgos, conforme al artículo 52 de la Ley 
33/l984 de Ordenación de los Seguros Privados según quedó redactado por la Ley 
Ð21/1990, de 19 de diciembre, como destaca VERDERA TUELLS, "La cláusula <claims 
made> ante la jurisprudencia del T. S.: una primera revisión crítica", en "Estudios sobre el 
aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa", dirigidos por Sánchez Calero y 
editados por MUSINI, Madrid, 1994, págs. 131 y ss. 

13 SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 78", en "Ley de Contrato de Seguro" 
cit.,págs. 717-718; y GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 460 y ss. 

14 ROCA GUILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., págs. 32 y ss.; BROSETA, "El 
contrato de reaseguro" cit., pág. 30; Y MUÑoz LÓPEZ, "El reaseguro" cit., págs. 517 y ss. 
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En este sentido, no es raro que se omita en los contratos o tratados 

de reaseguro cualquier clase de pacto expreso sobre legislación 
aplicable, e incluso cualquier elemento que permita apreciar la 
existencia de una sumisión tácita, en cuanto criterios habituales en las 
legislaciones de corte occidental al modo previsto en el artículo 10.5 de 
nuestro Código Civil.  

 
Se ha sostenido15 que, a falta de sumisión expresa o tácita, es 

aplicable al contrato de reaseguro el Convenio de Roma de 19 de junio 
de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (B.O.E. 19- 
VII-1993), aun cuando su arto 1.3 excluya los contratos de seguros que 
cubran riesgos situados en Estados miembros de la CEE, por lo que será 
aplicable la ley del país con el que el contrato presente los vínculos más 
estrechos, que será el de residencia de la parte que realice la prestación 
más característica que sería la del reasegurador. Sin embargo, este 
criterio resulta contrario a la concepción del reaseguro como una clase 
de seguro contra daños y por tanto excluido del ámbito del citado 
Convenio16; y, en todo caso, a tenor del arto 107 de la Ley de Contrato 
de Seguro (texto modificado por la Ley 21/90), debería considerarse que 
la relación más estrecha se produce con el Estado miembro en el que se 
sitúa el riesgo. Y, a falta de cualquier otro criterio, habría que recurrir a 
la regla supletoria absoluta del arto 10.5 del Código civil, conforme a la 
que será aplicable la legislación española cuando se haya celebrado el 
contrato en territorio español, incluso aunque posteriormente haya sido 
ratificado en el extranjero como suele ser frecuente en las actuaciones de 
los brokers o corredores de reaseguro autorizados para aceptar reaseguro 
en España a nombre y por cuenta de reaseguradores extranjeros.  

 
II. 2. El reaseguro en la ley de contrato de seguro:  

 
Hasta la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, la 

normativa española en materia de reaseguro era bien limitada y, en los 
aspectos jurídico-privados se limitaba a los arts. 400 y 749 del Código 
de comercio, el primero relativo al reaseguro terrestre ya derogado y el 
segundo, que se limita a explicitar la posibilidad de reaseguro referido a 

                                                 
15 MORALES SEGURA, "Ley aplicable a los contratos de reaseguro", R. E. S., 

1993, n° 73-74, págs. 49 y ss. 
16 BLANCO MORALES LIMONES, "El seguro español en el Derecho 

internacioonal privado (Derecho comunitario)", Madrid, 1989, pág. 405. 
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seguros marítimos, aún vigente; mientras que en los aspectos jurídico-
públicos se constreñía a la Ley de Ordenación de los Seguros Privados 
de 16 de diciembre de 1954, así como el Reglamento de 2 de febrero de 
1912, la Real Orden de 14 de julio de 1921, el Decreto de 29 de 
septiembre de 1944 y las disposiciones que lo desarrollaron, normas que 
no fueron derogadas por la Ley de 1954, hasta serio por el Real Decreto 
de 15 de octubre de 198217 Bajo dicho régimen tuvo ocasión el Tribunal 
Supremo de abordar cuestiones relativas al reaseguro, en sentencias 
como las de 23-III-1892, 14-VI-1957 y 25-VI-1977.  

 
La vigente Ley de Contrato de Seguro (con derogación del citado 

arto 400 del Código de Comercio, aunque no del arto 749), ha venido a 
regular el contrato de reaseguro en los arts. 77 al 79, incluidos como se 
ha dicho en el título II relativo a los seguros contra daños, como sección 
inicialmente novena y que ha pasado a ser décima, en virtud del arto 6 
de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptación del Derecho 
español a la Directiva 88/357/CEE y actualización de la legislación de 
seguros privados. Además, en relación con la supervisión administrativa, 
resultan hoy de aplicación los arts. 57 Y 58 de la Ley 30/1995, de 8 de 
noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, que 
han venido a sustituir a los arts. 37 Y 38 de la Ley 33/1984, de 2 de 
agosto, de Ordenación de los Seguros Privados, que en buena medida 
reproducían 10 establecido en el Real Decreto de 15 de agosto de 1982 
antes citado.  

 
De todas formas, el nuevo régimen jurídico-privado del contrato de 

reaseguro en España ni es extenso ni demasiado riguroso, concretándose 
en los citados tres artículos de la Ley de Contrato de Seguro cuyo 
contenido paso a comentar brevemente.  

 
El arto 77, en el primer párrafo, se limita a definir el contenido del 

contrato de reaseguro, estableciendo que "por el contrato de reaseguro el 
reasegurador se obliga a reparar, dentro de los límites establecidos en la 
Ley y en el contrato, la deuda que nace en el patrimonio del reasegurado 
a consecuencia de la obligación por éste asumida como asegurador en un 

                                                 
17 DEL CAÑO ESCUDERO, "La legislación de seguros y el reaseguro" cit., págs. 

272 y ss. La ordenación del reaseguro en España tras la Guerra Civil fue comentada, en 
epígrafe específico, por URJA, "El seguro privado español en la postguerra", en R. D. M., 
1946, págs. 90 y ss. 
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contrato de seguro". Subraya SÁNCHEZ CALERO18  la impropiedad de 
la expresión "reparar la deuda", cuando habrían sido preferibles los 
términos del arto 73 que se refiere a "cubrir el riesgo del nacimiento de 
una deuda", pero observa OLIVENCIA19 que la diferencia de 
formulación no puede conducir a consecuencias diversas en uno y otro 
caso.  

 
En el segundo párrafo, el arto 77 se refiere a lo que denomina 

"pacto de reaseguro interno", como si no tuviesen ese carácter todos los 
pactos de reaseguro que celebra el asegurador-reasegurado con el 
reasegurador. Es fruto de transferir a este precepto una enmienda 
socialista al arto 32 de la Ley, referida al "coaseguro interno", por 
entender la Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados que 
debía referirla al "reaseguro interno"20, sin que luego el Senado aceptase 
la enmienda ordenada a su supresión. A mi juicio, el llamado "coaseguro 
interno", cuando realmente funciona como "interno" sin que el cuadro de 
coaseguradores transcienda al contrato de seguro, constituye un 
auténtico reaseguro entre el abridor y los coaseguradores internos. En tal 
sentido bastaría haberlo dicho así en uno u otro precepto, sin utilizar la 
expresión "reaseguro interno", como si los demás reaseguros no lo 
fuesen, y sin necesidad de afirmar que, como en todo reaseguro, "el 
pacto de reaseguro interno, efectuado entre el asegurador directo y otros 
aseguradores21, no afectará al asegurado, que podrá, en todo caso, exigir 
la totalidad de la indemnización a dicho asegurador, sin perjuicio del 
derecho de repetición que a éste corresponda frente a los reaseguradores, 
en virtud del pacto interno".  

 
El arto 78, en el primer párrafo, se refiere al principio de autonomía 

del contrato de reaseguro respecto del de seguro que le sirve de 
                                                 

18 SÁNCHEZCALERO, "Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" cit.,págs. 
682-683. 

19 OLIVENCIA, "Seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro. 
Artículos 68 a 79" cit., pág. 910. 

20 SOTILLO MARTI, "El debate parlamentario en la Ley de Contrato de Seguro", en 
"Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro", dirigidos por Verdera cit., II, págs. 1.314-
1.315. 

21 En todo caso debería haberse dicho "re aseguradores" , pues las aseguradoras no 
dedicadas en exclusiva al reaseguro actúan como reaseguradoras cuando aceptan cesiones 
en reaseguro. De todos modos, el término asegurador en sentido amplio comprende a los 
reaseguradores, que son aseguradores que practican una clase de seguro contra daños, pero 
parece más correcto mantener el mismo tratamiento del primer párrafo del propio precepto 
o del artículo siguiente y contraponer al reasegurador el asegurador en sentido estricto. 
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presupuesto, como ya venía reconociendo el Tribunal Supremo en las 
citadas sentencias de 14-VI-1957 y 25-VI-1977.  

 
El primer inciso reafirma el carácter interno de la relación entre el 

asegurador-reasegurado y el reasegurador, ya expresada en el segundo 
párrafo del precepto anterior, al establecer que "el asegurado no podrá 
exigir directamente del reasegurador indemnización ni prestación 
alguna". Se niega así al asegurado acción directa contra el reasegurador, 
no solo por el invocado principio de autonomía, sino también por la 
dificultad práctica de determinar en la mayoría de los casos la parte de la 
indemnización a cargo del reasegurador que corresponde a un concreto 
contrato de seguro.  

 
El segundo inciso incorpora una excepción o salvedad limitada a 

ese principio de autonomía, al disponer que "en caso de liquidación 
voluntaria o forzosa de su asegurador, gozarán de privilegio especial 
sobre el saldo acreedor que arroje la cuenta del asegurador con el 
reasegurador". Sin embargo, esta salvedad, producto de una enmienda 
socialista en el Senado, con precedentes en el arto 1.929 del Código civil 
italiano y el arto 160 de la Ley Argentina, así como en la llamada 
"insolvence clause" que en EE.UU. suelen incluir los tratados de 
reaseguros, ha quedado con una redacción confusa al suprimirse en 
trámites parlamentarios el sujeto que gozará del privilegio establecido. 
Los enmendantes atribuían ese privilegio "al conjunto de los 
asegurados" y así debe ser interpretado, en función no solamente de sus 
precedentes extranjeros y de su elaboración parlamentaria, sino por la 
propia redacción del precepto que, aunque el primer inciso al establecer 
el principio general de autonomía lo refiere al asegurado en singular, en 
el segundo inciso expresa la excepción con el verbo "gozarán" en plural.  

 
Se trata de un privilegio especial que recae sobre el crédito del 

aseguurador-reasegurado frente al reasegurador, representado por el 
referido saldo contable y que ha de ser hecho valer por los asegurados 
ante los liquidadores de la aseguradora y no ante la reaseguradora que 
abonará dicho saldo a su reasegurada en liquidación. Para parte de la 
doctrina, dicho privilegio corresponde a cada concreto grupo de 
asegurados cuyos contratos hayan sido presupuesto del reaseguro, 
debiendo hacerse "tantas masas de asegurados como cuentas 
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existieran"22  Sin embargo ante la falta de distinción del precepto, a mi 
juicio debe considerarse un privilegio de la totalidad de los asegurados, 
formando una única masa, en cuanto referido a un crédito de su 
aseguradora que es parte integrante del patrimonio de la misma, sin 
adscripción específica, y que, con el presupuesto de concretos contratos 
de seguros, deriva del pago al reasegurador de unas primas hecho con 
fondos en los que no cabe apreciar distinción.  

 
El segundo párrafo del arto 78 impone el deber de información del 

asegurador al reasegurador, disponiendo que "las alteraciones y 
modificaciones de la suma asegurada, del valor del interés y, en general, 
de las condiciones del seguro directo deberán comunicarse al 
reasegurador en la forma y en los plazos establecidos en el contrato". 
Mientras que la ley omite referencias a otras obligaciones y deberes de 
las partes, relegándolos al plano convencional, ha querido destacar este 
deber de comunicación al reasegurador de las alteraciones introducidas 
por el asegurador -reasegurado en el contrato o contratos de seguro que 
sirven de presupuesto al reaseguro.  

 
Desde luego y salvo pacto en contrario, la autonomía del contrato 

de reaseguro respecto del de seguro que le sirve de presupuesto y sobre 
el que impera la libertad de gestión del asegurador-reasegurado, permite 
cualquier alteración sin más exigencias que observar la buena fe y 
cumplir el deber de información al reasegurador. El condicionado 
contractual determinará la forma y plazos para cumplir el deber de 
información, normalmente mediante "borderaux" o boletines 
provisionales y definitivos, así como las consecuencias de un eventual 
incumplimiento que no supondrán la pérdida de la cobertura del 
reaseguro, sino la indemnización de los daños y perjuicios que por ello 
se cause al reasegurador; y nada impide tasarla previamente en régimen 
de cláusula penal indemnizatoria. Esta libertad de actuación del 
asegurador-reasegurado es independiente del principio de "comunidad 
de suerte", que se refiere a los efectos de hechos ajenos a la conducta del 
reasegurado23.  

 

                                                 
22 DEL CAÑO ESCUDERO, "Liquidación de entidades aseguradoras", en R. D. M., 

1952, págs. 230 y ss.; y sÁNCHEZ CALERO, "Artículo 78", en "Ley de Contrato de 
Seguro" cit., págs. 712. 

23 MENÉNDEZ, "Preliminar. Artículos 1 a 4", en "Comentarios a la Ley del 
Contrato de Seguro", dirigidos por Verdera cit., 1, págs 121 y ss. 
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Finalmente el arto 79 se limita a establecer que "no será de 
aplicación al contrato de reaseguro el mandato contenido en el artículo 
segundo de esta Ley", manifestación inexacta en cuanto que el citado 
arto 2 contiene tres preceptos, el primero de los cuales es ciertamente de 
aplicación al contrato de reaseguro.  

 
En efecto: el mencionado arto 2 dispone, en primer lugar, que las 

distintas modalidades de seguro, en defecto de otra Ley que le sea 
propia, se regirán por esta Ley de Contrato de Seguro, lo que 
ciertamente se aplica también al reaseguro; en segundo término 
establece el carácter imperativo de los preceptos de esta Ley, salvo que 
en ellos se dispongan otra cosa, carácter imperativo que no se producirá 
para los contratos de reaseguro; y en tercer lugar determina que, no 
obstante ese carácter imperativo, se entenderán válidas las cláusulas 
contractuales que sean más beneficiosas para el asegurado, lo que 
tampoco será de aplicación en los contratos de reaseguro.  

 
La exclusión de normas legales imperativas, normal en el Derecho 

comparado, como se ha dicho antes se fundamenta en presumir que en el 
reaseguro se produce una mayor igualdad entre las partes, ambas 
profesionales del sector; y, en todo caso, produce el efecto de reafirmar 
la autonomía de la voluntad de las partes en la contratación de 
reaseguros al amparo del arto 1.255 del Código civil, que permite a los 
contratantes establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan 
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, 
ni al orden público.  

 
Esa situación, las notas de internacionalidad y la prevalencia en su 

regulación de la autonomía de la voluntad propias del contrato de 
reaseguro determinan que encuentre como principal fuente normativa las 
condiciones generales y particulares de los contratos pactados entre las 
partes, con un clausulado fruto de experiencias internacionales que lo 
hacen repetirse de unos a otros contratos, hasta que algunas de sus 
cláusulas llegan en ocasiones a convertirse en cláusulas de estilo.  

 
Por otra parte es frecuente la aplicación de usos de comercio 

propios del mercado de reaseguros, sean peculiares de algún concreto 
mercado o tengan carácter internacional. A veces se trata de usos de 
carácter normativo, que suplen o integran la voluntad de las partes, 
como los que el arto 2 del Código de Comercio menciona entre las 
fuentes del Derecho mercantil. En otras ocasiones se trata de usos 
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meramente interpretativos, que sirven para fijar el alcance de los pactos 
establecidos entre las partes, usos de comercio interpretativos a los que 
ha de entenderse que remite el arto 59 del Código de Comercio y cuyo 
valor para otros ámbitos mercantiles análogos ha reconocido el Tribunal 
Supremo (sentencia de 141951). En todo caso, habrá de tenerse en 
cuenta que el citado arto 2 del Código de Comercio, al referirse a los 
usos "observados generalmente en cada plaza", otorga prevalencia a los 
usos locales sobre los nacionales y a éstos sobre los internacionales.  

 
La aludida parquedad del derecho positivo en materia de reaseguro 

y la autonormación que dimana de las condiciones pactadas entre las 
partes, con auxilio de los usos de comercio, normativos e interpretativos, 
determinan que el concepto y naturaleza del propio contrato tengan una 
especial relevancia al abordar los concretos problemas que se plantean 
en las relaciones entre las partes, con recurso a principios generales y a 
criterios analógicos24.  

 
II. 3. El reaseguro en la ley de ordenación y supervisión de los 
seguros privados:  

 
Como se ha dicho antes, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, dedica 

a las entidades reaseguradoras dos preceptos específicos, los arts. 57 y 
58, junto a otras referencias que se hacen en preceptos de alcance más 
general (exigencia de un capital de mil quinientos millones de pesetas 
para las reaseguradoras puras, según el arto 13.l.a; autorización a las 
Mutualidades de Previsión Social para que cedan riesgos en reaseguro 
en el mercado libre, conforme al arto 64.3.h, prohibiendo a la 
Confederación Nacional de Mutualidades de Previsión Social realizar 
actividades de reaseguro, aunque se autorice su mantenimiento por las 
Federaciones de Mutualidades que las viniesen efectuando, a tenor de la 
disposición transitoria quinta, 4 y 5; etc.).  

 
El artículo 57 permite aceptar operaciones de reaseguro en España 

únicamente a las sociedades anónimas que tengan por objeto exclusivo 
el reaseguro; a las aseguradoras que estén autorizadas para la práctica de 
seguro directo en España en los mismos ramos que comprenda su 
autorización (con exclusión de las Mutualidades de Previsión Social, 
según el citado artículo 64.3.h); las entidades de reaseguro extranjeras o 
las agrupaciones de éstas que operen en su propio país y establezcan 
                                                 

24 BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., pág 78. 
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sucursal en España; y las entidades aseguradoras y de reaseguro 
extranjeras o agrupaciones de éstas que operen en su propio país y no 
tengan sucursal en España o, teniéndola, aceptasen las operaciones 
desde su domicilio social o, tratándose de entidades domiciliadas en el 
Espacio Económico Europeo, desde sus sucursales en cualquier Estado 
miembro. Naturalmente cuando se trate de entidades domiciliadas en 
España o sucursales en España han de obtener autorización 
administrativa, constituir, calcular, contabilizar e invertir las provisiones 
técnicas y, en su caso, disponer del margen de solvencia en la forma que 
se determine.  

 
Expresamente se prohíbe en el arto 57.4 que las entidades 

exclusivamente reaseguradoras puedan extender su gestión cerca de los 
tomadores de seguro o de los asegurados.  

 
Finalmente, el arto 58 impone a las entidades aseguradoras y 

reaseguradoras el establecimiento de sus planes de reaseguro de modo 
que los plenos de retención correspondientes guarden relación con su 
capacidad económica para el adecuado equilibrio técnico-financiero de 
la entidad.  

 
III. ALGUNOS ASPECTOS DEL REASEGURO:  

 
III. 1. La buena fe y la comunidad de suerte:  

 
Entre los principios y criterios que caracterizan al reaseguro 

destacan sobre manera la exigencia de buena fe entre las partes y la 
comunidad de suerte entre asegurador-reasegurado y reasegurador, 
extremos sobre los que no me detendré demasiado.  

 
La exigencia de buena fe que domina todo el ámbito de la 

contratación mercantil, con mayor intensidad que en la contratación 
civil25 , encuentra un especial significado en el ámbito del seguro, del 
que la doctrina y la jurisprudencia han llegado a afirmar que se trata de 
un contrato "uberrimae bonae fidei,26, e incluso, como veremos, se 

                                                 
25 GARRIGUES, ''Tratado de Derecho Mercantil", III, 1°, Madrid, 1963, pág 85. 
26 GARRIGUES, "Contrato de seguro terrestre" cit., págs 46 y ss. 
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intensifica en el reaseguro27, especialmente en los reaseguros 
concertados mediante tratados "ciegos”28.  

 
En efecto: el artículo 1.091 del Código Civil dispone que "las 

obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las 
partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos", sin que, a 
tenor del arto 1.256, la validez y el cumplimiento de los contratos pueda 
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, conforme al viejo principio 
de que "nulla proomissio potest consistere, quae esse voluntate 
promittentis statum capit”29.  

 
Y el artículo 1.258 del Código Civil determina que los contratos 

"obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino 
también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean 
conformes a la buena fe, al uso y a la ley", invocación a la buena fe que 
se contiene ya con carácter general en el arto 7.1 del propio Código 
Civil, cuando dispone que los derechos deben ejercitarse conforme a las 
exigencias de la buena fe.  

 
Para los contratos mercantiles, el artículo 57 del Código de 

Comercio señala que "se ejecutarán y cumplirán de buena fe, según los 
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con 
interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las 
palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos que naturalmente se 
deriven del modo con que los contratantes hubieren explicado su 
voluntad y contraído sus obligaciones".  

 
En materia de buena fe, resulta obligado diferenciar entre la noción 

escueta de la buena fe como concepto ético-jurídico inserto en distintas 
normas del ordenamiento positivo (matrimonio contraído de buena fe en 
el arto 69 del Código Civil; poseedor de buena fe en el arto 451 del 
propio Código) y el principio general de buena fe que impone a los 
sujetos unas especiales conductas en sus relaciones recíprocas. Señala 

                                                 
27 PERSICO, "La Riassicurazione" cit., págs 77-78; y BROSETA, "El contrato de 
reaseguro" cit., págs 28 y ss. 
28 "Manual del Reaseguro" del CHARTERED INSURANCE INSTITUTE, trad. 
Mapfre,Madrid,1979,pág.24. 
29 DIGESTO, epígrafe 1°, Ley 108, título 1° del libro XLV. 



224       LA DESNATURALIZACIÓN DEL REASEGURO TRADICIONAL...... 
 

 

DIEZ PICAZ030 que ese principio "significa varias cosas: que deben 
adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a la constitución 
de tales relaciones (diligencia in contraendo); y que deben también 
comportarse lealmente en el desenvolvimiento de las relaciones jurídicas 
ya constituidas entre ellos".  

 
Es precisamente a este alcance de la buena fe como principio 

jurídico del que dimanan concretas consecuencias para la conducta de 
los sujetos, al que se refiere el citado artículo 7.1 del Código Civil, en 
aplicación del cual el Tribunal Supremo ha considerado que "la buena fe 
obliga a un comportamiento honrado y leal en el ejercicio de los 
derechos" (sentencia de 15- VII -1982) Y que "la buena fe viene 
determinada por una coherencia de comportamiento en las relaciones 
humanas y negociales" (sentencia de 16-XI-1979). Y, destaca DE LOS 
MOZOS31 que esa buena fe tiene incluso fuerza integradora de la propia 
voluntad negocial, como se revela claramente en los artículos 1.258 del 
Código Civil y 57 del Código de Comercio citados.  

 
Consecuencia de esa buena fe en el campo del reaseguro es la 

especial vinculación entre las partes del contrato que está presidida por 
esa especialísima buena fe, en virtud del principio de "comunidad de 
suerte" entre reasegurador y reasegurado, del que el artículo 400.3 de 
nuestro Código de Comercio era buen reflejo. PERSICO32 destacaba ya 
que en los años veinte era cláusula de estilo, estableciéndose en los 
contratos que el reasegurador seguiría en todo la suerte del reasegurado; 
como igualmente era también cláusula de estilo la previsión de que los 
eventuales olvidos, errores u omisiones de los contratos de reaseguro 
nunca perjudicarán a la reasegurada. Tales pactos se han seguido 
manteniendo en los clausulados posteriores33.  

 

                                                 
30 DIEZ PICAZO, Prólogo a la obra de F. WIEACKER "El principio general de la buena 
fe", Madrid, 1977, pág. 12. 
31 DE LOS MOZOS, "El principio de la buena fe. Su aplicación práctica en el Derecho 
Civil", Barcelona, 1965, págs. 124 y ss. 
32 PERSICO, "La Riassicurazione" cit., pág. 147. 
33 NAVAS MULLER, Prólogo a la traducción de "El reaseguro" de Ehrenberg cit., pág. 
27; FOLCINI, "Elementos prácticos de reaseguros", Madrid, 1953, pág 52; BROSEETA, 
"El contrato de reaseguro" cit., págs. 25 y ss; "Manual del Reaseguro" del CHARTEERED 
INSURANCE INSTITUTE cit., pág 36; Y SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 79", en "Ley 
del Contrato de Seguro", Comentarios cit., pág. 727. 
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Sin embargo distingue GERA THEWOHL34, como conceptos 
distintos, entre "acompañar la suerte del reasegurado" y "seguir las 
acciones del reasegurado". Acompañar la suerte del reasegurado implica 
asumir el riesgo original, con sus modificaciones debidamente 
comunicadas, compartiendo los efectos de hechos ajenos al propio 
asegurador-reasegurado, dentro de los límites del contrato de reaseguro. 
Seguir las acciones del reasegurado implica asumir las consecuencias de 
decisiones y conductas del propio asegurador-reasegurado (como 
pudiera ser aceptar siniestros "ex -gratia" por razones comerciales).  

 
Mientras que los principios de buena fe y comunidad de suerte 

imponen al reasegurador "acompañar la suerte del reasegurado" y 
solamente podrá limitar su alcance mediante cláusulas que delimiten el 
ámbito del contrato de reaseguro, por el contrario, para que se produzca 
la obligación del reasegurador de "seguir las acciones del reasegurado" 
habrá de pactarse así en el contrato de reaseguro, mediante cláusulas que 
requieren un alto grado de confianza entre las partes.  

 
III. 2. El siniestro en el reaseguro y su alcance:  

 
Conviene distinguir entre el riesgo cuya cobertura garantiza el 

reasegurador, que será diferente según la clase o modalidad de reaseguro 
concertado; el siniestro que, conforme a la naturaleza del contrato de 
reaseguro que se ha expuesto, consiste en el nacimiento de una deuda en 
el patrimonio del asegurador-reasegurado como consecuencia del 
siniestro o siniestros que a su vez se hubieren producido dentro del 
ámbito del riesgo cubierto por el reaseguro; y el daño indemnizable por 
el reasegurador, a tenor de la cuantificación del daño experimentado por 
el asegurador reasegurado y la parte cubierta por el reaseguro.  

 
En los imprecisos términos del artículo 400.3 del Código de 

Comercio, el reasegurador estaba obligado a concurrir con el 
asegurador-reasegurado a la indemnización que éste había de pagar a su 
asegurado (o al beneficiario). Según señalaba el Tribunal Supremo en la 
sentencia de 14- VI-1957, el reasegurador "mediante la cesión de parte 
de las primas que percibe el asegurador, se hace cargo de determinada 
porción de los riesgos que él habría de cubrir".  

 

                                                 
34 GERATHEWOHL, ~'Reaseguro" cit., págs. 768 y ss. 
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Al margen de los casos de reaseguro de exceso de pérdidas por 
siniestralidad, en el que el exceso de siniestralidad habrá de cuantificarse 
al cierre del periodo a que el mismo se refiera (generalmente un 
ejercicio, aunque podrían ser varios) y será exigible por el reasegurado 
una vez concluidas las operaciones para liquidar el importe de tales 
pérdidas, respecto de las demás clases de reaseguro, la obligación del 
reasegurador de indemnizar o de "reparar" se produce cuando nace en el 
patrimonio del asegurador-reasegurado una deuda a causa del siniestro 
producido en el contrato de seguro, aun cuando todavía no sea líquida ni 
exigible. Con ello cabe plantearse toda la problemática que a veces 
origina la determinación de dicho momento, especialmente en seguros 
como los de responsabilidad civil, según se atienda a la ocurrencia del 
evento o hecho causante del daño, la producción del daño mismo, su 
declaración por el asegurado al asegurador-reasegurado, la aceptación 
por éste como tal siniestro, su liquidación o cuantificación de la cantidad 
a pagar o el efectivo pago35.  

 
En todo caso debe existir una declaración del siniestro por el 

asegurado y su aceptación como cubierto por el asegurador-reasegurado 
o la imposición de dicha aceptación por resolución judicial o arbitral. Y, 
bajo los principios de buena fe y de comunidad de suerte, salvo pacto en 
contrario, compete al asegurador-reasegurado pronunciarse sobre dicha 
aceptación, defender su eventual rechazo, así como efectuar las 
operaciones para determinar su importe extra judicial, judicial o 
                                                 

35 DONA TI, "Trattato di Diritto delle assicurazioni private" cit., pág. 480; 
BROSEET A, "El contrato de reaseguro" cit., págs. 182 y ss.; F ANELLI, "Delirnitazione 
del rischio assicurato e lirnitazione della responsabilita", en "Saggi di diritto delle 
assicurazioni", Milano, 1971, págs. 215 y ss.; STlGLITZ, "El siniestro", Buenos Aires, 
1980; OLIVENCIA, "Seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro. 
Artículos 68 a 79" cit., pág. 910, Y "El seguro de responsabilidad civil y la protección de 
la víctima. En especial, en los daños causados por la gran empresa: la acción directa y las 
excepciones oponib1es", en "Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la 
gran empresa", dirigidos por Sánchez Calero y editados por MUSINI, Madrid, 1994, págs. 
207 y ss.; ALONSO SOTO, "Consideraciones sobre la noción de siniestro en la nueva L. 
C. S.", en "Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro", dirigidos por Verdera cit., 1, 
págs. 204 y ss.; GARRIGUES, "Contrato de seguro" cit., págs. 161 y 374 Y ss.; 
LARRAMENDI, PARDO Y CASTELO, "Manual básico de seguros", Madrid, 1982, pág. 
44; SANTOS BRIZ, "Sobre el siniestro en los seguros relacionados con el derecho de la 
circulación", en Revista de Derecho de la Circulación, 1982, págs. 1 y ss.; CALZADA 
CONDE, "El seguro voluntario de responsabilidad civil", Madrid, 1983, págs. 153 y ss.; 
SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 73" en la "Ley de Contrato de Seguro" cit., págs. 542 y 
ss.; Y ANGULO, "La liquidación" cit. págs. 28 y ss. El Tribunal Supremo, en sentencia de 
20 de marzo de 1991, en la que declara lesiva una cláusula "claim made" como hace la de 
23 de abril de 1992, equipara el siniestro con el hecho motivador de los daños. 
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arbitralmente, sin perjuicio de que en grandes siniestros para hacerlo 
pueda recibir apoyo técnico del reasegurador y de que, en virtud de 
cláusulas especiales, puedan convenirse diferentes grados de 
intervención del reasegurador. El resultado de todo ello determinará la 
cuantía que el reasegurador ha de abonar, salvo que se acredite la mala 
fe del reasegurado en las referidas operaciones de aceptación y 
liquidación del siniestro base o en la defensa de la procedencia de su 
eventual rechazo.  

 
Se ha discutido si, en razón al principio de "comunidad de suerte", 

el reasegurador ha de limitar su indemnización o reparación a las 
cantidades que efectivamente satisfaga el asegurador-re asegurado36; o 
si, como entiende la mayoría, ha de extenderla a la totalidad de la 
cantidad adeudada por la misma, aunque las ulteriores vicisitudes de esta 
deuda lleven, a causa de procedimientos concursales u operaciones 
liquidativas, a que sus asegurados perciban importes inferiores37.  

 
Es frecuente que los contratos de reaseguro, para cuantificar el daño 

sufrido por el asegurador-reasegurado, se refieran al concepto de 
"pérdida neta definitiva" y determinen el mecanismo para establecerla 
(inclusión de los gastos periciales, costas judiciales, honorarios de 
abogado y procurador efectivamente pagados por el asegurador para la 
aceptación y liquidación de su siniestro y deducción de todos los 
recobros, salvamentos y reembolsos por dicho siniestro).  

 
El principio de comunidad de suerte ciertamente determinará que 

los acuerdos y transacciones sobre la cuantificación del siniestro que el 
asegurador-reasegurado alcance con sus asegurados repercutan 
beneficiosaamente sobre su reasegurador en cuanto que reducirán la 

                                                 
36 MORTARA, "Degli oblighi del riassicuratore", Riv. Dir. Fall., 1924, págs. 169 Y ss. En 
sentido análogo se alinea GARRIGUES, "Contrato de seguro terrestre" cit., pág. 490, al 
referirse a la obligación del reasegurador de reembolsar al reasegurado, lo que parecería 
exigir el previo pago por la misma a su asegurado; la utilización en ~1 arto 77 de la 
vigente Ley de Contrato de Seguro del verbo "reparar" podría apoyar esa tesis del 
reembolso, interpretación que rechaza SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 77", en "Ley de 
Contrato de Seguro" cit., pág. 699. 
37 PERSICO, "La riassicuracione" cit., págs. 182 y ss.; EHRENBERG, "El reaseguro" cit., 
págs. 153 y ss.; NAVAS MULLER, Prólogo cit., pág. 27; URIA, "Reaseeguro, quiebra y 
compensación" cit., págs. 371 y ss. y 389 y ss.; BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., 
págs. 180 y ss.; y SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro" 
cit., págs. 700 y ss. 
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deuda nacida en el patrimonio del reasegurado que el reasegurador ha de 
indemnizar o reparar.  

 
Sin embargo, no ocurrirá lo mismo cuando, nacida la deuda del 

asegurador-reasegurado para con su asegurado, el beneficiario o el 
perjudicado, a causa de la suspensión de pagos, quiebra o liquidación del 
asegurador tales asegurados, beneficiarios o perjudicados, en cuanto 
acreedores del asegurador, no puedan percibir el total importe de sus 
créditos. En virtud de la autonomía de las relaciones entre asegurado y 
asegurador y entre reasegurado y reasegurador, los convenios de "quita" 
del asegurador con sus acreedores o las consecuencias sobre éstos de la 
eventual insolvencia del asegurador-reasegurado, en cuanto "res inter 
alios", nunca podrá suponer mejora de la posición contractual o 
beneficio injustificado para el reasegurador38 

 
Especial mención merece la actuación de la Comisión Liquidadora 

de Entidades Aseguradoras (C.L.E.A.) respecto de las aseguradoras que 
liquida, en cuanto que está autorizada para efectuar a los asegurados, 
beneficiarios o perjudicados anticipos con cargo a sus propios recursos y 
conforme a un balance de la aseguradora que resulta subvencionado39, 
así como para adquirir créditos de dichos asegurados o perjudicados, 
subrogándose en los créditos de éstos, en el primer caso por el importe 
anticipado y en el segundo por el total importe de los créditos 
adquiridos. En tal sentido, el asegurador-reasegurado en liquidación -
representado por la propia C.L.E.A. en cuanto liquidadora de la misma- 
podrá reclamar y percibir del reasegurador el total de las cantidades 
cubiertas por el reaseguro, con independencia de que con ellas atienda 
anticipo s o créditos adquiridos por la propia C.L.E.A. o créditos de los 
asegurados, beneficiarios o perjudicados; y, aunque una y otros 
carecerán de acción directa para exigir al reasegurador los créditos del 
asegurador-reasegurado, gozarán del privilegio colectivo establecido en 
el arto 78 de la Ley de Contrato de Seguro frente a su reasegurador y 
podrán ejercer las acciones subrogatorias pertinentes.  

 

                                                 
38 URIA, "Reaseguro, quiebra y compensación" cit., págs. 389 y ss.; BROSETA, "El 

contrato de reaseguro" cit., pág. 40; DE GREGORIO, "Le obbligazioni del riassicuratore 
nel fallimento del riassicurato", en Assicurazioni, 1959,1, págs. 157 y ss.; y SÁNCHEZ 
CALERO, "Artículo 77" cit., pág. 714. 

39 DEL CAÑO ESCUDERO, “Liquidación de entidades aseguradoras y suspensión 
de la ejecución de sentencias” en R.E.S., 1989, págs 24 y 27 y ss. 
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Más discutible resulta el supuesto en que el Consorcio de 
Compensación de Seguros asume el pago de las obligaciones de las 
aseguradoras declaradas en quiebra, suspensión de pagos o liquidación 
intervenida o efectuada por la C.L.E.A., respecto del seguro de riesgos 
extraordinarios (art. 8. b del Estatuto Legal del Consorcio, aprobado por 
el arto 4 de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptación del 
Derecho español a la Directiva 88/357/CEE), del seguro obligatorio de 
responsabilidad civil derivada del uso y circulación de vehículos de 
motor (art. ll.c), del seguro obligatorio de viajeros (art. l2.b) Y del 
seguro obligatorio de responsabilidad civil del cazador (art. 13.b), para 
cuyo fin percibe primas y recargos diferentes del recargo del 5 por 1.000 
que recauda con destino a subvencionar a la C.L.E.A.40. 

 
En estos casos, al margen de algunas contradicciones 

jurisprudenciales sobre el alcance de la responsabilidad del Consorcio41, 
cabe sostener que el Consorcio asume una obligación ya nacida como 
deuda del asegurador-reasegurado, que ha de indemnizar el 
reasegurador, respecto de la que la función del Consorcio sería de 
asegurador subsidiario frente al asegurado o la víctima, determinando 
que disponga del derecho de repetición previsto en el arto 23.1.c) de su 
Estatuto Legal42; o entender que se trata de una responsabilidad del 
                                                 

40 ALMAJANO PABLOS, “El nuevo estatuto legal del Consorcio de Compensación 
de Seguros” en R.E.S., 1991, págs 82 y ss. 

41 La Sala 2ª del Tribunal Supremo mantiene que la responsabilidad del Consorcio 
de Compensación de Seguros se extiende al seguro voluntario (sentencias de 3.3, 12.3 Y 
6.10.1990,15.1, 1.2 Y 7.2.1991,11.2 Y 18. 12.1992 Y 5.11.1993), mientras que la Sala la 
limita dicha responsabilidad al seguro obligatorio (sentencias de 30.5 y 2.7.1991 Y 
27.10.1992). La cuestión ha quedado resuelta por el arto 11 del Estatuto Legal del 
Consorcio de Compensación de Seguros (aprobado por el arto 4 de la Ley 21/1990, de 19 
de diciembre, de adaptación del derecho español a la Directiva 88/357/CEE), al declarar de 
modo expreso que asume la responsabilidad "exclusivamente dentro de los límites 
indemnizatorios fijados para el Seguro de Responsabilidad Civil de suscripción 
obligatoria". 

42 SÁNCHEZ CALERO, "Manifestaciones del empresario público de seguros", en 
"La Empresa Pública", coordinado por E. Verdera, Zaragoza, 1970,11, pág. 1.041, 
afirmaba que en este caso se está muy cerca del llamado "seguro subsidiario"; 
ALMAJANO, "El nuevo Estatuto" cit., pág. 88, también califica de cobertura subsidiaria 
la función del Consorcio de Compensación de Seguros de garantizar la reparación de los 
daños extraordinarios cubiertos por entidades aseguradoras en situación de quiebra, 
suspensión de pagos, liquidación intervenida o asumida por la C. L. E. A.; Y MORILLAS 
JARILLO, "El seguro del automóvil: el aseguramiento obligatorio de la responsabilidad 
civil automovilística", Barcelona, 1992, pág. 641, igualmente califica esa función del 
Consorcio, en el caso del Seguro Obligatorio del Automóvil, como de asegurador 
subsidiario. El Tribunal Supremo, en sentencia de 3.3 .1990 expresa que en estos casos el 
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propio Consorcio, que ha cobrado para ello como ocurre en el caso de 
los riesgos extraordinarios que dicho organismo cubre, en virtud de una 
función de asegurador directo43, lo que determinaría que la deuda no 
llegase a nacer en el patrimonio del asegurador-reasegurado y por ende 
que no se produjese siniestro para el reasegurador.  

 
Ciertamente que tales situaciones inciden en el reasegurador, ya que 

para el establecimiento de la prima a percibir suele convenirse que, del 
volumen de primas del asegurador-reasegurado, se deduzcan las 
cantidades que correspondan a primas de riesgos no cubiertos por el 
reaseguro, como serían los riesgos extraordinarios, así como los recargos 
a pagar al Consorcio de Compensación de Seguros.  

 
Y, desde otra perspectiva, esas situaciones también pueden 

repercutir en el reasegurador, desequilibrando el principio de 
"comunidad de suerte", cuando se plantean litigios en los que se debaten 
responsabilidades que exceden de los límites del seguro obligatorio, en 
los que la aseguradora en situación de insolvencia queda al margen y el 
Consorcio carece de interés en la discusión y defensa de un exceso que 
no le afecta, pero que ciertamente afectará al reasegurador.  

 
 

III. 3. Reaseguro y cuenta corriente:  
 
En cuanto al momento en que es exigible la obligación 

indemnizatoria del reasegurador, a falta de pacto específico y salvo en 
los reaseguros de exceso de siniestralidad, debe entenderse que dicha 
exigibilidad se produce desde que acaece el siniestro cubierto por el 
asegurador-reasegurado, es decir, desde que en su patrimonio nace la 
deuda frente a su asegurado, que en una primera fase corresponderá a un 

                                                                                                   
Consorcio "asume, aunque sea a través de una norma general, el cumplimiento de 
obligaciones contraídas por otro"; en el mismo sentido se pronuncian las sentencias de 
6.10 y 19.11.1990, añadiendo esta última que "si las operaciones de liquidación arrojasen 
un saldo positivo, el Consorcio no habrá hecho más que anticipar un pago que carga sobre 
la masa deudora sin quebranto del erario público". 

43 LINDE PANIAGUA, "Derecho público del Seguro", Madrid, 1977, pág. 370, 
afirma, con referencia al Fondo Nacional de Garantía de los Riesgos de la Circulación 
(antes de su integración en 1981 en el Consorcio de Compensación de Seguros) que esta 
función supone "un seguro directo y forzoso entre asegurado y Fondo, que se superpone y 
nace automáticamente del seguro de circulación de vehículos de motor entre asegurado y 
asegurador (con asegurador sustantivo) por riesgo de insolvencia del asegurador principal 
y en favor del asegurado". 
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siniestro declarado pero pendiente de aceptación y liquidación y más 
tarde pasará a ser deuda líquida y exigible al asegurador, todo ello sin 
que al reasegurador afecte en principio el hecho de que esa deuda sea 
pagada, no lo sea, o lo sea parcialmente.  

 
Señala la doctrina44 que, precisamente por la fluidez de las 

relaciones entre reasegurador y reasegurado, generalmente se conviene 
un sistema de liquidación de primas, comisiones, siniestros y 
provisiones técnicas mediante el establecimiento de un contrato de 
cuenta corriente propia entre ambas partes, o entre el reasegurado y el 
agente o corredor de reaseguro representante del reasegurador. De ese 
modo se conviene una determinada periodicidad durante la que queda 
suspendida la exigibilidad de cada una de las partidas individuales 
integrantes de la cuenta corriente, pasando a ser exigible únicamente el 
saldo resultante de la oportuna compensación, en el momento pactado 
para el cierre periódico o definitivo de dicha cuenta, todo lo cual suele 
detallarse expresamente en los contratos de reaseguro.  

 
El propio artículo 78.1 de la Ley de Contrato de Seguro hace 

expresa referencia a esa cuenta del asegurador con el reasegurador, al 
reconocer a los asegurados un privilegio especial sobre el saldo de la 
misma en caso de liquidación voluntaria o forzosa de su asegurador, lo 
que revela que su existencia es práctica generalizada en el mercado.  

 
No obstante, también es habitual en los clausulados contractuales 

convenir el pago al contado por el reasegurador al reasegurado de la 
indemnización de aquellos siniestros cuya elevada cuantía individual 

                                                 
44 HERRMANNDORFER, "Seguro Privado", Barcelona, 1935, págs. 222 y ss; 

BRUNETII, "Riassicurazione, conto corrente e prescrizione", en Assicurazioni, 1938, n, 
págs. 163 y ss., y "Riassicurazioni e conto corrente nella liquidazione coatta 
amministrativa", en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1949, págs. 222 y ss.; DE GREGORIO y 
FANELLI, "Il contratto di assicurazione" cit., pág. 241; BENÍTEZ DE LUGO, "Tratado 
de Seguros", ID, Madrid, 1955, pág. 379 y 398; BROSETA, "El contrato de reaseguro" 
cit., págs. 186-187; GARRIGUES, "Contrato de seguro terrestre" cit., pág. 476; Y 
GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 821 y ss. Mantiene SÁNCHEZ CALERO 
("Artículo 77", en "Ley de Contrato de Seguro", Comentarios cit. págs. 702 y 710), 
remitiéndose a SALANDRA, ("Riassicurazione, contocorrente e liquidazione coattiva 
della impresa riassicurativa", en Assicurazioni, 1937, págs. 56 y ss. ) que no se trata 
necesariamente de un contrato de cuenta corriente, sino una mera relación o estado de 
cuenta corriente. 
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haga conveniente utilizar las facilidades financieras y de tesorería que 
brinda el reaseguro45.  

 
En el funcionamiento normal del referido contrato de cuenta 

corriente propia, que se superpone a la relación de reaseguro, los pagos a 
realizar por cada una de las partes pasan a constituir las diferentes 
remesas de la cuenta corriente y dan lugar a los correspondientes abonos 
y cargos, que determinarán en su momento el oportuno saldo al cierre de 
la cuenta mantenida entre las mismas, que suele pactarse tenga carácter 
periódico46.  

 
Al examinar el régimen del contrato de cuenta corriente que, pese a 

concepciones unitarias se viene denominando propia47, el Tribunal 
Supremo (sentencias de 16-II-l965 y 7-XI-1967, entre otras) ha 
declarado que la exigibilidad de las partidas individualizadas de cada 
remesa queda en suspenso, para pasar a ser exigible únicamente el saldo 
que se fije en los cierres periódicos; y el saldo de éstos, si no es exigido 
en ese momento, pasa a ser la primera partida del período siguiente, todo 

                                                 
45 SOTGIA, "Diritto delle assicurazioni", Padova, 1946, pág. 195; DONATI, 

"Trattato di Diritto delle assicurazioni private" cit., pág. 456; Y BROSETA, "el contrato de 
reaseguro" cit., pág. 11. 

46 ROCA GUILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., págs. 38 y ss.; FOLCINI, 
"Elementos prácticos de reaseguros" cit., págs. 58, 87-89 Y 114; Y "Manual de 
Reaseguuro" del CHARTERED INSURANCE INSTITUTE cit., pág. 36. 

47 VALLES y PUJALS, "El contrato de cuenta corriente", Barcelona, 1906; 
ESTASEN, "De las cuentas corrientes y de los contratos de cuentas corrientes según el 
Derecho español", Madrid, 1909; MOSSA, "La cuenta corriente", R. D. P., 1926, págs. 65 
y ss.; CHOLAT, "Le compte courant", París, 1927; MORANDO, "El contrato de cuenta 
corriente", Madrid, 1933; PLATANIA, "Il contratto di conto corrente", Trapani, 1940; 
ESCOBAR, "El contrato de cuenta corriente y, en especial, sus caracteres de novación e 
indivisibilidad", R. G. L. J., 1942, págs. 280 y ss.; NART, "El contrato de cuenta 
corriente", R. D.M., 1948, págs. 151 y ss.; SALVADORBULLÓN, "Concepto y naturaleza 
jurídica del contrato de cuenta corriente", R. G. D., 1951, págs. 227 y ss.; FIORENTINO, 
"El contrato de cuenta corriente", Barcelona, 1958; LANGLE, "El contrato de cuenta 
corriente", R. D. M., 1959, págs. 7 y ss.; RlVES-LANGE, "Le compte courant en droit 
français", París, 1968; MOLL DE MIGUEL, "El contrato de cuenta corriente. Una 
concepción unitaria de sus diferentes tipos", Bilbao, 1977; GARCÍA-PIT A, "Las remesas 
en la cuenta corriente y su dimensión probatoria: entre el instrumento contable y el 
contrato bancario", R. D. B. B., 1989, págs. 849 y ss.; VALENZUELA GARACH, "El 
contrato de cuenta corriente", en "Derecho Mercantil", coordinado por Jiménez Sánchez, 
Madrid, 1992,11, págs. 398 y ss.; SÁNCHEZ CALERO, "Contrato de cuenta corriente 
mercantil, el de cuenta corriente bancaria y rendición de cuentas (comentario de STS de 11 
de marzo de 1992), R. D. B. B., 1992, págs. 549 y ss.; y EIZAGUIRRE, "De nuevo sobre 
el contrato de cuenta corriente", R. D. B. B., 1994, págs. 339 y ss. 
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ello hasta el cierre definitivo de la cuenta corriente. En el contrato de 
cuenta corriente propia se produce una recíproca concesión de crédito 
entre las partes al aplazar la exigibilidad de los créditos aislados de cada 
una y quedar indisponibles hasta que, al cierre de la cuenta, opere la 
compensación entre aquellos y se fije el saldo de la cuenta que entonces 
pasa a ser exigible (sentencias del Tribunal Supremo de 23-V-1946 y 7-
III-1974).  

 
Precisamente en razón del contrato de cuenta corriente propia que 

se superpone a la relación de reaseguro, las primas, comisiones, 
corretajes, siniestros, provisiones técnicas, etc., dejan de ser pagaderas 
en cada uno de sus respectivos vencimientos (salvo los aludidos pactos 
referidos a siniestros de cuantía especialmente elevada), para quedar 
abonadas o cargadas como remesas en el haber o en el debe de la cuenta, 
hasta que en el cierre periódico de la misma determinan un saldo que es 
exigible, y o bien se liquida entre las partes, o bien pasa a constituir la 
primera partida de la cuenta correspondiente al período siguiente.  

 
Entre las partidas o remesas de esa cuenta corriente entre 

reasegurador y reasegurado figura la correspondiente a las provisiones 
técnicas para siniestros pendientes de declaración, de liquidación y de 
pago, que han de calcularse al cierre periódico de dicha cuenta 
atendiendo a las previsiones que, consideradas las circunstancias, cabe 
hacer sobre la cuantía que en su día hayan de importar los siniestros en 
tramitación, pendientes de tasación o de fijación extra judicial o judicial. 
La propia naturaleza que tienen estas provisiones técnicas, en cuanto 
meras previsiones racionales, determina que normalmente la cuantía 
definitiva no coincida plenamente con ellas, 10 que obliga a una revisión 
o reajuste posterior, especialmente destacada por la doctrina respecto de 
los reaseguros de excedentes48.  

 
La terminación del plazo o la rescisión del contrato de reaseguro 

(facultad que suele reconocerse a ambas partes en los tratados de 
duración indefinida o prorrogables) origina un cierre de la cuenta 
corriente existente entre reasegurador y reasegurado, en el que junto a 
las remesas habituales que hubiere pendientes, se producirán las 
correspondientes a las provisiones técnicas correspondientes a los 
riesgos en curso y a los siniestros pendientes de pago, de liquidación e 
incluso de declaración.  
                                                 

48 FOLCINI. "Elementos prácticos de reaseguros" cit., págs. 82-83, 90 Y 112. 
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III. 4. La liquidación de las relaciones de reaseguro:  

 
Pero esa terminación o rescisión no determina el simultáneo cese de 

todos sus efectos, puesto que los riesgos reasegurados pueden tener 
vencimientos posteriores, a más de existir siniestros pendientes de 
liquidación o incluso de aviso.  

 
Para liquidar las relaciones entre reasegurador y reasegurado en tal 

situación la práctica viene aplicando fundamentalmente dos 
procedimientos, ya sea proseguir la evolución de la cuenta hasta su lenta 
y final extinción, ya sea efectuar una liquidación inmediata con 
compensación alzada al reasegurado para atender a las consecuencias 
económicas de esos riesgos en curso y siniestros pendientes de 
liquidación o de aviso49.  

 
El primero de esos sistemas de liquidación, que en terminología 

inglesa se conoce como régimen de "run off', expresión que podría 
equivaler a la de "prosecución en cuenta separada", es el más usual por 
ajustarse mejor a la voluntad de cobertura a que responde el reaseguro.  

 
La liquidación en régimen de "run off' supone que el reasegurador 

sigue cubriendo las consecuencias dimanantes de los riesgos en curso y 
de los siniestros pendientes, hasta que aquéllos dejen de estar en curso y 
hasta que se concluya el efectivo pago de todos los siniestros producidos 
durante la vigencia del reaseguro, por lo que se sigue manteniendo una 
cuenta separada que recoja las vicisitudes correspondientes. Es práctica 
habitual que en este sentido las provisiones técnicas de siniestros 
pendientes se imputen al ejercicio de ocurrencia y que cada reasegurador 
soporte la eventual evolución negativa que se produzca respecto del 
inicial cálculo de tales provisiones, lo que ocurre con frecuencia en 
ramos denominados de "cola larga" ("long tail"), como el de 
responsabilidad civil, en los que los siniestros quedan pendientes sin 
poder cerrarse durante un amplio periodo de tiempo, en muchos casos 
como consecuencia de la necesaria y lenta intervención de los 

                                                 
49 ROCA GUILLEN, "Estudio del reaseguro" cit., págs. 39 y ss.; y ANGULO 

RODRÍGUEZ, "Régimen de liquidación de las cuentas de siniestros y provisiones técnicas 
al término del reaseguro. Trascendencia en los seguros de responsabilidad civil", en "El 
reaseguro de los grandes riesgos", dirigidos por Sánchez Calero y editados por MUSINI, 
Madrid, 1994, págs 533 y ss. 
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Tribunales de Justicia50. Ejemplo al respecto lo han ofrecido en el seguro 
y reaseguro de EE. UU. los siniestros derivados de la asbestosis, con 
grave repercusión sobre el Lloid's de Londres51.  

 
Sin embargo, para facilitar las relaciones administrativas entre 

reasegurado y reasegurador y economizar costes de gestión, 
generalmente en reaseguros referidos a seguros de "cola corta", en los 
que las desviaciones entre las provisiones técnicas de siniestros 
pendientes y los importes resultantes realmente de su pago no eran 
significativos, se comenzó a sustituir el referido sistema de liquidación 
en régimen "run off" por una liquidación en régimen "clean cut" o "cut 
off', expresiones que podrían equivaler a "finiquito transigido", que 
determina la retirada anual de la cartera de riesgos en curso y de 
siniestros pendientes, mediante el establecimiento de una compensación 
alzada por ambos conceptos. De ese modo el reasegurador queda 
liberado de toda responsabilidad al respecto, que es asumida 
directamente por el hasta entonces reasegurado o, en su caso, por el 
mismo o un nuevo reasegurador a quien se transfiere en esas concretas 
condiciones la cartera de reaseguro de que se trate para el período anual 
siguiente, en ambos casos a cambio de una compensación económica 
oportunamente convenida.  

 
Ese sistema de "clean cut" anual, como excepción a la liquidación 

en régimen de "run off' al término de toda la duración del contrato de 

                                                 
50 Aunque es frecuente la desviación entre las provisiones técnicas de siniestros 

pendientes calculadas inicialmente y los importes a indemnizar que van siendo 
establecidos posteriormente por los Tribunales, en situaciones como la española tales 
desviaciones tienen destacada relevancia, sobre todo en los seguros de responsabilidad 
civil. Es de todos conocida la tendencia de la mayoría de los Juzgados y Tribunales que 
han ido siendo cada vez más rigurosos en la exigencia de responsabilidad civil y 
crecientemente generosos en la determinación de las cuantías a indemnizar, especialmente 
cuando existe aseguramiento y éste puede favorecer a víctimas o consumidores. Se trata de 
una tendencia que resultó potenciada desde la incorporación de España a la C. E. E., por la 
acelerada aproximación a los criterios imperantes en otros países de la actual Unión 
Europea, pero que ya venía estimulada desde la vigencia de la Constitución Española de 
1978, cuyo arto 51 reconoce, como uno de los "principios rectores de la política social y 
económica" (rúbrica del capítulo tercero del título primero de la Constitución), que "los 
poderes políticos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo 
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses 
económicos de los mismos". 

51 WESOLOWSKI y ROIG, "Delimitación del periodo de cobertura en los seguros 
de responsabilidad civil relativos a daños diferidos: una solución práctica", Previsión y 
Seguro, 1993, n° 31, pág. 13. 
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reaseguro, ha sido utilizado menos frecuentemente en los reaseguros 
referidos a ramos de "long tail" o "cola larga", por las posibilidades de 
graves desajustes entre las provisiones para siniestros pendientes 
inicialmente calculadas y los importes definitivos a indemnizar52.  

 
Precisamente para adecuar las exigencias de equilibrio entre los 

intereses de reasegurador y reasegurado, junto a esos dos sistemas 
extremos, la experiencia ha ido aconsejando establecer otros sistemas 
mixtos, en los que se pacta junto con un régimen general de "clean cut" 
aplicable a los siniestros ordinarios, un principio excepcional de 
liquidación en régimen de "run off' para aquellos siniestros que excedan 
de determinados parámetros.  

 
Como se ha dicho, el sistema natural y habitual de liquidación del 

negocio de reaseguro se acomoda al régimen del "run off', que es el más 
ajustado a la equidad en las relaciones entre reasegurador y reasegurado. 
De ese modo ninguna de las partes experimentará beneficio o pérdida a 
causa de la rescisión o vencimiento del contrato de reaseguro, si la 
evolución de los siniestros pendientes de liquidación resulta más o 
menos favorable respecto de las provisiones técnicas calculadas para 
atenderlos53.  

 
Sin embargo las aludidas complejidades administrativas condujeron 

a que en algunos clausulados de tratados de reaseguro comenzara a 
establecerse, como facultad del reasegurado, la de aplicar el sistema del 
"clean cut". Generalmente la opción de utilizar este sistema de "clean 
cut" se otorga al reasegurado, por ser quien debe evaluar los perjuicios 
que puede sufrir si asume la responsabilidad que pesaba sobre el 
reasegurador a cambio de la compensación establecida, o las 
posibilidades de encontrar un nuevo reasegurador a quien transferir la 
cartera en esas condiciones, cuando la cartera reasegurada arroja 
resultados desfavorables54.  

                                                 
52 GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 839 y ss. 
53 Así aparece en el art. 15 del clausulado de los dos tipos de contratos de reaseguro 

que en 1926 publicaba PERSICO en "La Riassicurazione" cit. (págs. 195 y 204). 
54 CARTER, "Reinsurance", Brentford, 1979, pág. 279. En este sentido PERSICO, 

en "La Riassicurazione" cit. (pág. 175, nota 1) recogía ya una cláusula con tal opción. y el 
clausulado del contrato publicado por el CHARTERED INSURANCE INSTITUTE 
("Manual de Reaseguro" cit., pág. 46) también incluye una cláusula con esa opción. En 
este Manual se expone (págs. 36, 152 Y 170) que el mecanismo del "clean cut" permite la 
inmediata liquidación de cuentas, sin necesidad de esperar al vencimiento de las pólizas 
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En los ramos de seguro de responsabilidad civil tienen especial 

relevancia estas cuestiones, no solo por ser ejemplos paradigmáticos de 
los que se denominan ramos "long tail", sino por plantear además 
mayores interrogantes respecto de la suerte final de los siniestros 
pendientes, que han quedado de manifiesto por los intentos de resolverla 
mediante el sistema "claims made basis" , puesto en entredicho en 
diferentes países y por nuestra propia jurisprudencia, con graves efectos 
de enrarecimiento e incremento del costo de la cobertura 
reaseguradora55. Una respuesta a estos problemas, desde luego parcial, 
                                                                                                   
reaseguradas, mediante una liquidación de las posibles responsabilidades a cargo del 
reasegurador relativas a siniestros pendientes de pago, calculándolas entre el 90% y el 
100% de los existentes a la fecha de la cancelación, pero que a este respecto, se prevé 
también la posibilidad de efectuar reajustes oportunos en el caso de que tales valoraciones 
estimadas fuesen muy distintas de las que se produjesen realmente con posterioridad; que 
el ajuste se hace normalmente tres años más tarde (cuando las pérdidas pendientes 
normalmente han sido pagadas), aunque si las circunstancias lo requieren (por ejemplo, 
existencia de un importante siniestro todavía impagado), la compañía cedente, si es 
necesario, efectuará un nuevo ajuste en fecha posterior; y que cuando el tratado se cancela 
por comunicación recíproca, la compañía cedente se reserva la posibilidad de traspasar la 
cartera en la fecha de cancelación, o permitir que los riesgos no vencidos lleguen a su 
finalización si el tratado demuestra ser de resultados desfavorables y la cobertura de 
reaseguro difícil de obtener, entonces la cedente deseará que el negocio cedido por el 
tratado vaya a su finalización y que el reasegurador continúe siendo responsable por los 
riesgos no vencidos. 

55 ALARCÓN FIDALGO, "El siniestro en el seguro R. C. contemplado en su 
dimensión temporal. La problemática de los <Aggregate limits>", en "Responsabilidad 
civil de productos", Madrid, 1983, págs. 89 y ss., y "Ultimas tendencias del seguro de 
responsabilidad civil de productos en Estados Unidos", en "Seguridad y responsabilidad de 
productos", Madrid, 1986, págs. 139 y ss.; LÓPEZ COBO, "Consideraciones sobre el 
seguro de responsabilidad civil", en "Seguridad y responsabilidad de productos", Madrid, 
1986, págs. 123 y ss., "El seguro de responsabilidad civil: fundamentos y modalidades", 
Madrid, 1988, págs. 148 y ss. y 386 Y ss. Y "El seguro de responsabilidad civil: últimas 
tendencias. La delimitación temporal de la cobertura", en Jornada de ICEA sobre ''El 
Seguro de R. C. ante un futuro incierto", documento n° 152, enero 1993; HERRERO ÁL V 
AREZ, "La validez de las cláusulas <claims made>", en R. E. S., 1988, n° 56, págs. 89 y 
ss.; LÓPEZ COBO y PA VELEKZAMORA, "La delimitación temporal de la cobertura", 
en "Gerencia de Riesgos", Madrid, 1993, n° 44, págs. 19 y ss.; WESOLOWSKI y ROIG, 
"Delimitación" cit., págs. 9 y ss.; REGLERO, "Objeto, riesgo y siniestro en el seguro de 
responsabilidad civil (reflexiones en torno a las llamadas cláusulas Claim Made )", 
INIURIA, Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, 1994, n° 1, págs. 17 y ss.; SOTO 
NIETO, "Delimitación temporal de la cobertura del seguro de responsabilidad civil y la 
validez de las cláusulas limitativas. Alcance de la doctrina del T. S.", INIURIA, Revista de 
Responsabilidad Civil y Seguro, 1994, nO 1, págs. 59 y ss.; FERNÁNDEZ DEL MORAL 
DOMÍNGUEZ, "En torno a la delimitación temporal de la cobertura en los seguros de 
responsabilidad civil profesional y su proyectada reforma: ¿Fin del stop español al claim 
made?", en R. E. S., 1994, n° 78, págs. 33 y ss.; VERDERA, "La cláusula" cit., págs. 75 y 
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ha querido darse con el nuevo párrafo añadido al arto 73 de la Ley de 
Contrato de Seguro por la disposición adicional sexta de la Ley 30/1995 
de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados.  

 
Las características de los seguros de responsabilidad civil y, más 

aún, de los que se dirigen al mundo de la gran empresa dado el 
gigantismo de los riesgos que implican, determinan que las posiciones 
de asegurador-reasegurado y reasegurador resulten especialmente 
contrapuestas en la materia que nos ocupa, a causa de sus respectivos 
intereses, que no siempre son homogéneos.  

 
Así, al asegurador-reasegurado le convendrá en ocasiones proseguir 

el desarrollo de la cobertura contratada con el reasegurador, en régimen 
de "run off', pero a veces preferirá una liquidación tasada o "a priori" de 
los riesgos y siniestros pendientes, en régimen de "clean cut", dado el 
enorme periodo de maduración de aquéllos y los peligros que ello 
supone en mercados reaseguradores crecientemente volátiles y de 
desigual solvencia. Por el contrario, al reasegurador podrá interesar 
aplicar el régimen "clean cut" para dar por concluidas sus coberturas y el 
resultado definitivo de las mismas o, a veces, podrá preferir esperar la 
suerte final de riesgos y siniestros, a pesar de la incidencia negativa que 
el transcurso del tiempo genera en la liquidación de las 
responsabilidades, confiando en rentabilizar financieramente las 
provisiones para siniestros pendientes, con rendimientos que facilitarán 
las futuras indemnizaciones.  

 
Conforme se ha expuesto, los principios generales conducen a la 

aplicación del sistema de "run off', lo que resulta especialmente 
complejo de llevar a la práctica, al exigir un análisis y seguimiento 
detallado de gran número de siniestros, durante períodos amplios de 
tiempo en los que las circunstancias y personas directamente 
intervinientes van cambiando.  

 
Esos principios no son óbice para que puedan establecerse, 

mediante cláusula contractual específica desde el inicio o en virtud de 
                                                                                                   
ss.; OLIVENCIA, "El seguro de responsabilidad civil" cit. págs. 207 y ss.; Y MANSILLA 
GARCÍA Y AZCONA LUCIO, "Ámbito temporal de la cobertura aseguradora en el 
seguro de responsabilidad civil, en relación con el momento de producción del siniestro", 
en "Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa", dirigidos 
por Sánchez Calero y editados por MUSINI, Madrid, 1994, págs. 211 y ss.  
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pacto adoptado con ocasión de la rescisión o vencimiento del contrato de 
reaseguro, mecanismos de liquidación rápida del contrato por el sistema 
del "clean cut" u otros sistemas mixtos. Pero tampoco será sencillo 
analizar y evaluar los siniestros pendientes para ajustar la compensación 
a percibir anticipadamente del reasegurador con lo que puede ser la 
siniestralidad futura, que en los seguros de responsabilidad civil, a 
diferencia de otros ramos, suelen conducir a liquidaciones anticipadas 
superiores al cien por cien de la valoración actual de los siniestros de 
qu~ se trata. De todos modos, en muchos casos se justifica por el 
propósito, inicial o sobrevenido, de cesar en una vinculación que en otro 
caso se prolongaría largos años.  

 
 

IV. TENDENCIAS DESNATURALIZADORAS DEL REASEGURO 
TRADICIONAL:  
 

IV. l. Crisis del mercado de reaseguros:  
 
Partiendo de esa concepción y de esos principios tradicionales, 

como decía al principio, cuando se acerca el próximo siglo el mercado 
internacional de reaseguro ha venido atravesando una evidente crisis que 
ha determinado grandes cambios en su estructura y en los 
procedimientos con los que tradicionalmente actuaba56.  

 
El aseguramiento de los grandes riesgos, el de riesgos masivos o el 

de responsabilidades civiles de excesiva cuantía o de larga cola ("long 
tail") ha determinado que no siempre sea suficiente la capacidad de 
retención propia de una aseguradora, de modo que han optado por 
agruparse en "pool" de aseguradores, que abarcan prácticamente a la 
totalidad de las aseguradoras que operan en un país, a fin de optimizar la 
capacidad de retención, mejorar las condiciones de cesión en reaseguro 
y aceptar reaseguro extranjero de riesgos de la misma naturaleza. La 
forma de organización ha ido cambiando y, en España, actualmente 
suelen concertarse mediante un convenio de coaseguro y de 
correaseguro que es administrado por una agrupación de interés 
económico57.  

                                                 
56 MUÑOZ LÓPEZ, "El reaseguro" cit., págs. 508 y ss. 
57 Ocurre así con el antiguo Pool Atómico Español hoy ESPANUCLEAR A. I. E.; 

la antigua Agrupación de Aseguradores de Riesgos de la Aviación hoy AEGARA A. I. E.; 
el Pool Español de Grandes Riesgos A. I. E.; el Pool Español de Riesgos 
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Al propio tiempo, en el mercado internacional se aprecia una gran 

competitividad, derivada de la apertura de los mercados a la suscripción 
y la facilidad para acceder a los mismos, especialmente para los titulares 
de grandes riesgos asegurables que a veces se sobreponen a sus propios 
aseguradores conectando directamente con los reaseguradores, 
utilizando la técnica del "fronting" o reaseguro total a que se refería el 
prof. BROSETA58 e incluso imponiendo la presencia de aseguradoras o 
de reaseguradoras cautivas59 .Todo ello ha ocasionado la aparición de 
ciertas figuras híbridas o intermedias que se articulan mediante la 
introducción de determinadas cláusulas en los contratos de reaseguro 
que avanzan hacia la desnaturalización de la concepción tradicional del 
contrato de reaseguro, a su sustitución por un régimen de coaseguro 
interno o a la aparición de mecanismos de cobertura no convencionales 
como la contratación en los mercados de futuros y opciones sobre 
seguros.  

 
IV. 2. Cláusulas desnaturalizadoras del reaseguro tradicional:  

 
Como antes expuse, en nuestro ordenamiento jurídico y en los 

extranjeros, el contrato de reaseguro se rige por la voluntad autónoma de 
los contratantes, sin que a tenor del artículo 79 de la Ley de Contrato de 
Seguro le sea aplicable el carácter imperativo de sus normas que 
determina el artículo 2 de la misma.  

 
De todos modos, el carácter dispositivo que para el contrato de 

reaseguro tienen los preceptos de la Ley de Contrato de Seguro, no 
puede suponer un alcance radical, ya que el absoluto apartamiento 
incluso del concepto de reaseguro que dicha Ley establece podrá ser 
lícito, pero dará lugar a figuras jurídicas que ya no serán reaseguro aun 
cuando las partes las denominen de ese modo.  

                                                                                                   
Medioambientales A. I. E.; o la Agrupación del Convenio R. C. de Corredores A. I. E. A 
estos "pools" aseguradores se refiere el Reglamento de la Comisión de la CEE n° 3932/92, 
de 21 de diciembre de 1992, sobre la aplicación del apartado 3 del artículo 85 del Tratado 
a determinadas categorías de acuerdos, decisiones y prácticas concertadas en el sector de 
los seguros. 

58 BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., págs. 33 Y ss. 
59 KLOMAN, FÉLIX y ROSENBAUM HUGH, ''The Captive Insurance 

Phenomenon: A Cautionary Tale?", en "Geneve Papers on Risk and Insurance, 1982; 
DUFFY, "Captives and Risk Financing", London, 1989; y BAWCUTT, "Captive 
Insurance Companies", Cambridge, 1991. 
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Las realidades de los mercados nacional e internacional de 

reaseguro ofrecen una multiplicidad de cláusulas, a las que no puede 
negarse validez, pero hay que otorgarles el significado y efectos 
jurídicos que corresponden a su auténtica naturaleza, con independencia 
de la calificación que las partes les hubieren atribuido60. En tal sentido 
pueden sistematizarse algunas de esas cláusulas en los siguientes grupos:  

 
A.- Cláusulas relativas a la información sobre los riesgos que ha de 

facilitar el asegurador al reasegurador:  
 
Entre este grupo de cláusulas se incluyen las que se limitan a 

establecer la forma y plazos en los que el asegurador ha de comunicar 
las alteraciones y modificaciones de la suma asegurada, del valor del 
interés y, en general, de las condiciones del seguro directo. Son mero 
desarrollo del deber establecido en el arto 78, pfo. 2° que remite al 
contrato de reaseguro para establecer la forma y plazos en los que ha de 
comunicar esas alteraciones y modificaciones. En tal sentido no cabe 
duda de su validez, de que se acomodan a las previsiones legales e 
incluso de que responden a exigencias de la buena fe que preside el 
contrato de reaseguro.  

 
Pero, junto a ellas y en el camino de la desnaturalización de la 

concepción tradicional del reaseguro, a veces se establecen cláusulas 
que van más allá de ese deber de información del asegurador al 
reasegurador, para exigir el previo consentimiento del reasegurador para 
introducir en el contrato de seguro directo las expresadas alteraciones. 
En esos casos y sin perjuicio de su validez entre las partes, se produce 
un cierto alejamiento del concepto tradicional de reaseguro y de los 
principios de autonomía e independencia entre el contrato de reaseguro 
y el de seguro que le sirve de presupuesto.  

 
B.- Cláusulas relativas a la intervención del reasegurador en la 

liquidación del siniestro:  
 
En este grupo de cláusulas se comprenden:  
 
- Aquéllas que establecen simplemente el deber de información del 

asegurador al reasegurador sobre determinados siniestros o 
                                                 

60 MUÑOZ LÓPEZ, "El reaseguro" cit., págs. 518 y ss. 
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reclamaciones de los asegurados, en función de su volumen o 
características, concretando la forma y plazos para hacerlo.  

 
- Las que facultan al reasegurado para solicitar del reasegurador su 

asistencia técnica en el ajuste y liquidación de determinados siniestros. - 
Las que imponen al reasegurado el deber de consultar al reasegurador 
pero conservando la gestión de la liquidación.  

 
- Y las que facultan al reasegurador para enviar inspectores propios 

que presencien y le informen directamente de las operaciones de ajuste y 
liquidación de determinados siniestros que lleve a cabo el reasegurado61,  

 
Todas ellas son ciertamente válidas, constituyen manifestaciones de 

la buena fe con la que reasegurado y reasegurador han de seguir el 
principio de "comunidad de suerte". La finalidad informativa de la 
participación del reasegurador o el propósito de cooperación de su 
asistencia técnica. respetan la autonomía e independencia de los 
contratos de seguro y reaseguro y las funciones que en cada uno de ellos 
tienen asegurador y reasegurador.  

 
Sin embargo hay otras cláusulas que van mucho más lejos, al 

transformar la naturaleza de esa participación del reasegurador en el 
control sobre el ajuste y la liquidación del siniestro, para atribuirle la 
decisión sobre la aceptación o rechazo del mismo, la designación de los 
peritos y demás técnicos que hayan de intervenir en el ajuste y 
liquidación y la defensa jurídica de la posición que resuelva adoptar. 
Estas cláusulas, aunque puedan tener validez entre las partes, se apartan 
claramente de la concepción tradicional del reaseguro, al invadir el 
reasegurador funciones propias del reasegurado en cuanto asegurador 
directo, rompiendo la autonomía e independencia de ambos contratos.  

 
Cuando el reasegurador no está autorizado para operar como 

asegurador en España, cabe estimar incluso que las cláusulas que 
atribuyen el auténtico control del ajuste y liquidación de los siniestros al 
reasegurador infringen las normas de control administrativo, ya que el 
artículo 37.6 de la Ley 33/1984 de Ordenación del Seguro Privado, en 
relación con el artículo 116 de su Reglamento, impide a los 
reaseguradores cualquier otra actuación que no sea la mera colaboración 

                                                 
61 BROSETA, "Contrato de reaseguro", pág. 226; Y SÁNCHEZ CALERO, 

"Artículo 77", en "Ley del Contrato de Seguro", Comentarios cit., pág. 697. 
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con sus cedentes (prohibición que mantiene la nueva Ley de Ordenación 
y Supervisión de los Seguros Privados en su artículo 57.4).  

 
Es evidente que este segundo tipo de cláusulas, fundadas en la 

desconfianza que merece el reasegurado al reasegurador, la prepotencia 
de éste o incluso en una imposición del asegurado cuando está 
estrechamente vinculado al reasegurador, suponen el peligro de que las 
decisiones del reasegurador dañen la imagen y relaciones del 
asegurador-reasegurado.  

 
Y, por otra parte, cuando pueda acreditarse que ha sido el asegurado 

quien ha impuesto un re aseguro con tales cláusulas de control total del 
siniestro por el reasegurador, en caso de reclamación del asegurado al 
asegurador podría alegarse la existencia de "litis consortio" pasivo 
necesario.  

 
C.- Cláusulas relativas a la intervención del reasegurador en el pago 

del siniestro:  
 
En este grupo de cláusulas de los contratos de reaseguro se 

comprenden: 
 - Aquéllas que establecen la financiación del pago del siniestro por 

el reasegurador, abonando éste al reasegurado la indemnización que ha 
de satisfacer a su asegurado, con carácter previo o simultáneo a su pago. 

 - Las que establecen que el pago será posterior a dicha 
indemnización, reembolsándole de la misma en un determinado plazo.  

- Las que establecen el pago mediante abono en las cuentas 
existentes entre reasegurador y reasegurado, como remesa en una cuenta 
corriente que se liquidará a su cierre.  

 
En tales casos se mantiene la autonomía e independencia de los 

contratos de seguro y reaseguro, sin perjuicio de lo pactado sobre la 
liquidación de los siniestros producidos en uno y otro.  

 
Sin embargo, mediante cláusulas específicas en ocasiones se desea 

conectar los contratos de seguro directo y de reaseguro, lo que puede 
hacerse mediante la introducción de las correspondientes cláusulas en 
uno u otro contrato o en ambos:  

 
En los contratos de seguro directo cabe incluir las cláusulas de pago 

simultáneo ("simultaneous payment clauses"), que suponen la 
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aceptación por el asegurado de que el asegurador no le indemnizará en 
caso de siniestro hasta que no reciba los pagos del reaseguro que se 
detalla.  

 
En los contratos de reaseguro pueden incluirse cláusulas de pago 

directo por el reasegurador al asegurado ("cut-through clauses") que 
obligan al reasegurador a indemnizar directamente al asegurado en caso 
de siniestro, cláusulas éstas que suelen tener reflejo también en la 
correspondiente póliza de seguro directo62.  

 
Pero, además de las cláusulas incluibles en los contratos de 

reaseguro, igualmente cabe incluir en los contratos de seguro y 
reaseguro cláusulas de pago directo por el reasegurador al asegurado y 
de acción directa de éste contra aquél en supuestos de insolvencia del 
asegurador-reasegurado ("insolvency clauses"), al modo que contempla 
el segundo inciso del pfo. 10 del arto 78 de la Ley de Contrato de 
Seguro63.  

 
Todas estas cláusulas, salvo el último caso, suponen también 

desnaturalización del concepto tradicional de reaseguro, contradiciendo 
sus principios de autonomía e independencia respecto de1 seguro que le 
sirve de presupuesto, pero parece clara su validez en razón de la 
autonomía de la voluntad e incluso, como señalara BROSETA64, tienen 
apoyo en el régimen del arto 1.257 del Código civil sobre las 
estipulaciones a favor de tercero, que surtirán efecto para el asegurado 
cuando éste las acepte, permitiendo en otro caso al asegurador-
reasegurado exigir el pago al reasegurador.  

 
Finalmente, la máxima conexión entre el contrato de seguro directo 

y el de reaseguro se produce cuando el asegurado impone al asegurador 
directo la actuación de una reaseguradora cautiva, a fin de que la 
aseguradora actúe como mera "fronting company", lo que no es 
infrecuente en grandes riesgos y en los grupos multinacionales. En estos 
casos el reaseguro se desnaturaliza en cuanto que el asegurador-

                                                 
62 SÁNCHEZCALERO, "Artículo 78", en "Ley del Contrato de Seguro", 

Comentarios cit., pág. 707. Advierte de los inconvenientes de estas cláusulas y pagos 
directos, GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 798-799. 

63 SÁNCHEZ CALERO, "Artículo 78", en "Ley del Contrato de Seguro", 
Comentarios cit., pág. 708; Y GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., pág. 797. 

64 BROSETA, "El contrato de reaseguro" cit., págs. 21 y 38. 
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reasegurado pasa a ser un simple prestador de servicios, que percibe por 
ello una cantidad ("fronting fee") y que debe exigir garantías 
complementarias para no tener que indemnizar al asegurado sin cobrar 
del reasegurador, lo que puede lograrse con las cláusulas antes reseñadas 
de pago simultáneo o de pago directo por el reasegurador al asegurado, o 
con el aval del propio asegurado o de la cabecera del grupo empresarial 
a que pertenezca, respecto de las obligaciones del reasegurador 
cautivo65.  

 
Cuando el contrato de seguro directo queda conectado al de 

reaseguro, hasta el extremo de atribuir al asegurado acción directa contra 
el reasegurador como consecuencia de cláusulas como las comentadas, 
puede entenderse que estamos ante supuestos de "reaseguro externo", 
por contraposición al "reaseguro interno" al que se refiere el párrafo 
segundo del arto 77 de la Ley de Contrato de Seguro que es el que 
responde al concepto tradicional de reaseguro. Como señala ÁLVARO 
MUÑOZ66, la alusión legal al reaseguro interno supone admitir "a sensu 
contrario" la existencia de ese denominado reaseguro externo, que la 
práctica configura a través de cláusulas como las reseñadas y que, pese a 
su denominación, realmente constituye un caso de auténtico coaseguro, 
en el que las relaciones entre las partes serán las propias del un 
coaseguro normal con aplicación del artículo 33 de la Ley de Contrato 
de Seguro, aunque el tratamiento económico de los gastos reintegrados o 
comisiones de cesión entre los coaseguradores responda al esquema del 
reaseguro y sean por ello mayores que en el coaseguro.  

 
D.- Cláusulas relativas a la liquidación de cuentas al término del 

reaseguro:  
 
Mediante este tipo de cláusulas las partes determinan diferentes 

sistemas para efectuar su liquidación de cuentas al término del contrato 
de reaseguro, en cuyo sentido no cabe calificarlas estrictamente como 
desnaturalizadoras del mismo. Sin embargo, algunas de ellas suponen 
desvirtuar los efectos naturales del reaseguro, sustituyendo su sistema de 
cobertura por una compensación alzada al asegurador que exime al 
reasegurador de seguir cubriendo sus riesgos en régimen de "comunidad 
de suerte" y con arreglo a lo pactado.  

 
                                                 

65 GERATHEWOHL, "Reaseguro" cit., págs. 609 y ss. 
66 MUÑOZ LÓPEZ, "El reaseguro" cit., págs. 513 y ss. 



246       LA DESNATURALIZACIÓN DEL REASEGURO TRADICIONAL...... 
 

 

El sistema de liquidación de las cuentas por los riesgos en curso y 
los siniestros pendientes que se ajusta a la naturaleza y efectos propios 
del reaseguro es el régimen de liquidación "run off' o "prosecución en 
cuenta separada", haciendo proseguir la responsabilidad del 
reasegurador hasta el vencimiento de los riesgos en curso y hasta la 
efectiva indemnización de los siniestros, de modo que se respete 
estrictamente el principio de "comunidad de suerte" entre reasegurador y 
reasegurado.  

 
Sin embargo, como se ha expuesto antes, algunas cláusulas 

conceden al reasegurado la posibilidad de optar por la aplicación para 
los riesgos en curso del régimen de liquidación "clean cut" o "finiquito 
transigido", con determinación del sistema de cálculo de la 
compensación a abonar por el reasegurador para quedar liberado de toda 
futura responsabilidad por esos riesgos en curso, respecto de los que se 
produciría una retirada de cartera, pero con mantenimiento del régimen 
"run off' para los siniestros pendientes.  

 
Otro tipo de cláusulas conceden al reasegurado la posibilidad de 

optar por la aplicación del régimen de liquidación "clean cut", con 
determinación del sistema de cálculo de la compensación a abonar por el 
reasegurador para quedar liberado de toda futura responsabilidad por los 
riesgos en curso y también por los siniestros pendientes a partir de la 
cancelación del reaaseguro. Naturalmente el reasegurador sólo utilizará 
esta opción cuando los resultados de ese reaseguro hagan interesante 
asumir directamente la responsabilidad que tenía el reasegurador, a 
cambio de la referida compensación, o cuando encuentre en esas o 
mejores condiciones otro reasegurador dispuesto a hacerlo.  

 
También existen cláusulas que contemplan la aplicación automática 

y radical del régimen de liquidación "clean cut", con determinación del 
sistema de cálculo de la compensación a abonar por el reasegurador para 
quedar liberado de toda futura responsabilidad por los riesgos en curso y 
los siniestros pendientes a partir de la cancelación del reaseguro.  

 
Y finalmente hay cláusulas que establecen un régimen mixto, por el 

que se sigue el sistema de liquidación "clean cut", con determinación de 
la forma de cálculo de la compensación a abonar por el reasegurador 
para quedar liberado de toda futura responsabilidad por los riesgos en 
curso y por los siniestros pendientes a partir de la cancelación del 
reaseguro, pero excluyendo del mismo determinada clase de siniestros 
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pendientes, respecto de los que haya de proseguirse la liquidación en 
régimen "run off', con sucesivos ajustes que eviten un excesivo 
desequilibrio entre partes que habían quedado unidas en "comunidad de 
suerte".  

 
IV. 3. El coaseguro interno como reaseguro:  

 
La figura del "coaseguro interno" es una realidad práctica, dado que 

a veces los aseguradores conciertan convenios de suscripción, por los 
que internamente se intercambian o distribuyen los riesgos cubiertos, sin 
dar conocimiento de esa situación a los asegurados.  

 
Se trata de supuestos distintos de las agrupaciones o convenios de 

aseguradores para la suscripción de riesgos en común, en régimen de 
coaseguro externo, en los que el abridor o coasegurador delegado 
consigna en la póliza suscrita con el asegurado el cuadro de 
coaseguradores que cubren el riesgo. Las Agrupaciones de Interés 
Económico a que antes se hizo referencia precisamente administran 
"pool" de aseguradores que conciertan convenios de suscripción en 
común, en régimen de coaseguro externo, que aplican los aseguradores 
consignando en sus pólizas con detalle el cuadro de coaseguradores.  

 
Sin embargo, en la frecuente práctica del "coaseguro interno"67, el 

asegurador directo, sin conocimiento del asegurado, cede parte de su 
responsabilidad a otro asegurador, sea por falta de capacidad de 
retención, razones comerciales o de reciprocidad o en cumplimiento de 
convenios más generales. La operación se contabiliza por el asegurador 
como coaseguro es decir, computando como propias las primas 
realmente emitidas y apareciendo las cedidas como coaseguradas. Y las 
condiciones económicas que aplican las entidades partícipes son las 
propias del coaseguro normal y, por consiguiente, los gastos 
reintegrados o comisiones de cesión son menores que en el reaseguro.  

 
La peculiaridad de este "coaseguro interno" no reside en el acuerdo 

y relaciones internas entre los "coaseguradores", a las que aplican 
criterios propios del coaseguro, sino en la inexistencia de relaciones 
entre el asegurado y los "coaseguradores internos" con los que él no 
contrató. Al haber efectuado el asegurador la cesión de parte del riesgo 
por su propia decisión sin hacerla trascender a la póliza de seguro, el 
                                                 

67 MUÑOZ LÓPEZ, "El reaseguro" cit., págs. 511 y ss. 
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asegurado podrá reclamarle la totalidad de la indemnización en caso de 
siniestro y carecerá de acción contra los otros "coaseguradores internos", 
los conozca o no. De ahí que haya que entender que, pese a la 
denominación utilizada en la práctica, en estos supuestos se está ante un 
auténtico reaseguro, aunque ni se utilice ese nombre, ni se paguen los 
gastos o comisiones habituales en el mismo.  

 
El segundo párrafo del arto 77 se refiere a lo que denomina "pacto 

de reaseguro interno", como si no tuviesen ese carácter todos los pactos 
de reaseguro que celebra el asegurador-reasegurado con el reasegurador, 
párrafo que, como se ha dicho, es fruto de transferir a este precepto una 
enmienda socialista al arto 32 de la Ley que se refería al "coaseguro 
interno". La Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados 
entendió que su contenido debía referirla al "reaseguro interno"68, sin 
que luego el Senado aceptase la enmienda ordenada a la supresión de 
unas previsiones que respecto del reaseguro carecían de sentido.  

 
A mi juicio, el llamado "coaseguro interno", cuando realmente 

funciona como "interno", sin que el cuadro de coaseguradores 
transcienda al contrato de seguro, constituye un auténtico reaseguro 
entre el abridor y los coaseguradores internos. En tal sentido bastaría 
haberlo dicho así en uno u otro precepto, sin utilizar la expresión 
"reaseguro interno", como si los demás reaseguros no lo fuesen, y sin 
necesidad de la afirmación, que es propia de todo reaseguro, de que "el 
pacto de reaseguro interno, efectuado entre el asegurador directo y otros 
aseguradores69, no afectará al asegurado, que podrá, en todo caso, exigir 
la totalidad de la indemnización a dicho asegurador, sin perjuicio del 
derecho de repetición que a éste corresponda frente a los reaseguradores, 
en virtud del pacto interno".  

 
IV. 4. Contratos de futuros y opciones sobre seguros como 

alternativas al reaseguro:  

                                                 
68 SOTILLO MARTI, "El debate parlamentario en la Ley de Contrato de Seguro", 

en "Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro", dirigidos por Verdera cit., 11, págs. 
1.314-1.315. 

69 En todo caso debería haberse dicho "reaseguradores", pues las aseguradoras no 
dedicadas en exclusiva al reaseguro actúan como reaseguradoras cuando aceptan cesiones 
en reaseguro. De todos modos, el término asegurador en sentido amplio comprende a los 
reaseguradores, que son aseguradores que practican una clase de seguro contra daños, pero 
parece más correcto mantener el mismo tratamiento del primer párrafo del propio precepto 
o del artículo siguiente y contraponer al reasegurador el asegurador en sentido estricto. 
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Recientemente se viene señalando70 que la contratación de futuros 

sobre contratos de seguro ("Insurance Futures") puede ser una 
alternativa al reaseguro tradicional. Desde finales de 1992 se negocian 
en el "Chicago Board of Trade" (CBOT) futuros de seguro contra 
catástrofes. Los contratos de futuros sobre seguros consisten en un 
acuerdo entre dos partes para comprar un activo en el futuro a un precio 
determinado, activo que viene constituido por la futura tasa de 
siniestralidad de un conjunto de pólizas de seguros en relación con un 
volumen de primas estandarizado. El comprador de tales futuros 
adquiere, por lo tanto, determinadas unidades de contrato y puede 
venderlas bursátilmente en cualquier momento hasta el vencimiento del 
plazo fijado; y el precio reflejará el índice o tasa de siniestralidad 
esperada de ese conjunto de pólizas, más una prima de riesgo. En la 
ejecución de estas operaciones, la cámara de compensación de la bolsa o 
mercado correspondiente solicita un adelanto para la cuenta de margen; 
si después de la compra sube el precio del futuro, la diferencia a partir 
de la fecha se abona en dicha cuenta y si baja se carga en la misma; en 
caso de que el saldo de la cuenta de margen amenace con ser negativa, la 
cámara de compensación exigirá al comprador nuevos depósitos de 

                                                 
70 "Futuros y opciones del seguro, ¿una alternativa al reaseguro?, información 

ofrecida por Actualidad Aseguradora de 7 de noviembre de 1994, n° 38, págs. 41 y ss., que 
la toma de la revista "Experiódica" publicada por Swiss Re. Sobre los contratos de futuros 
y opciones y su mercado ver, en nuestra doctrina, AGUIRRE RODRÍGUEZ, "El mercado 
de futuros en las Bolsas de valores: Técnica y funcionamiento", en "El Mercado a plazo en 
las Bolsas españolas", Bilbao, 1977, págs. 121 y ss., "Los mercados de opciones" en R. D. 
B. B., 1986, n° 21, págs. 115 y ss., y "Los mercados de futuros y opciones financieras", en 
"Curso de Introducción a Bolsa", Madrid, 1987, págs. 915 y ss.; UGARTE PASTOR, 
"Futuros y opciones financieras", en Boletín de Estudios Económicos, 1987, n° 132, págs. 
523 y ss.; ARAGONÉS GONZÁLEZ y PÉREZ GOROSTEGUI, "El mercado de 
opciones", en Actualidad del Mercado Financiero, 1988, n° 11, págs. 529 y ss.; GÓMEZ 
SALA Y MARHUENDA, "Los contratos de opciones negociables", en Actualidad del 
Mercado Financiero, 1988, n° 30, págs. 1.447 y ss.; FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, 
"Mercado de opciones y de futuros", en "Fiscalidad de las operaciones financieras", 
Madrid, 1989, págs. 37 y ss.; V ALERO LÓPEZ, "Opciones en instrumentos financieros'.', 
Barcelona, 1989; DE LA ORDEN DE LA CRUZ, RUEDA GONZÁLEZ y LÓPEZ 
PASCUAL, "El mercado de opciones financieras", en Actualidad del Mercado Financiero, 
1991, n° 5, págs. 195 y ss.; NIETO CAROL, "El mercado de valores: organización y 
funcionamiento", Madrid, 1993, págs. 281 y ss.; y MADRID PARRA, "Contratos y 
mercados de futuros y opciones", Madrid, 1994. Los mercados oficiales de estas 
operaciones han sido regulados por el Real Decreto 1814/1991, de 20 de diciembre, en 
desarrollo de los artículos 31 y 59 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores, sin que hayan tenido por objeto contratos de seguro o sus índices de 
siniestralidad. 
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cobertura; y con la venta o vencimiento del contrato de futuros, el 
poseedor recibirá dicho saldo deducidos los gastos pertinentes.  

 
Los futuros de seguros son de interés para la aseguradora cuando la 

tasa de siniestralidad de su cartera está sometida a grandes fluctuaciones, 
paralelas a las del índice; y la prima de riesgo reflejará las expectativas 
de evolución de esa fluctuación, a más de la incidencia que en ella 
tienen los rendimientos de las inversiones alternativas en el mercado de 
capitales.  

 
Con un "hedging" completo se puede congelar el resultado del 

asegurador directo al nivel que tenía cuando concertó esa forma de 
protección o cobertura: si se incrementa su siniestralidad 
inesperadamente, las ganancias del asegurador sobre los futuros será 
igual al aumento de las cantidades que tiene que pagar por los siniestros; 
si de reduce su siniestralidad, perderá sobre los futuros lo que ahorraría 
con la merma de las cantidades a pagar por los siniestros.  

 
Mediante opciones sobre un grupo de pólizas se puede alcanzar una 

protección asimétrica semejante al reaseguro de exceso de siniestralidad 
("stop loss"): el asegurador directo paga una prima para caso de que la 
opción suba de valor si la tasa de siniestralidad supera el índice en cierta 
cantidad ("striking price"); cuando la siniestralidad evoluciona 
favorablemente la opción pierde su valor y la prima expira.  

 
Los futuros de seguro pueden ser alternativa al reaseguro tradicional 

cuando exista una correlación elevada entre el desarrollo de las tasas de 
siniestralidad del índice y las de la cartera de la aseguradora de que se 
trate, por lo que deben excluirse los casos de pólizas muy especiales o 
de carteras poco diversificadas.  

 
Por otra parte, la contratación de futuros y opciones constituyen 

decisiones de inversión que no provocan cambio alguno en las 
exigencias de margen de solvencia aplicables a la aseguradora. Y, desde 
luego, el asegurador directo no recibe los servicios o asesoramientos que 
puede obtener del reasegurador.  

 
Lo reciente de este fenómeno y el limitado volumen de sus 

transacciones no permite aventurar el éxito de esta iniciativa como 
alternativa al reaseguro tradicional, al margen de los problemas que 
plantean al respecto los organismos de supervisión en muchos países.  
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V. REFLEXIÓN FINAL:  

 
Estos comentarios, con los que he pretendido cumplir el deber 

académico que me incumbe, constituyen simplemente una manifestación 
de que, en ausencia de normativa positiva, una práctica y usos 
sectoriales siempre flexibles, a través de mecanismos imaginativos que 
no siempre se acomodan a los conceptos tradicionales del reaseguro y de 
la forma de liquidar sus cuentas, saben encontrar soluciones pragmáticas 
a las cuestiones que plantea el reaseguro cuando este siglo está ya 
concluyendo, cuando el hoy, comienza a ser ayer, ante un mañana en el 
que alborea ya el siglo XXI.  



 

 

 
 
 

VI 
 
 

INFORMES 
 



 

 

INFORME SOBRE EL PROYECTO DE LEY DE CREACIÓN 
DEL CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA 

 
 
 
 
Se somete a dictamen de esta Real Academia, el proyecto de Ley 

por el que se crea el Consejo Consultivo de Andalucía. No hay que 
destacar la extraordinaria importancia que esta disposición tiene en la 
configuración institucional de nuestra Comunidad Autónoma. Si se 
quieren hacer algunas observaciones preliminares. Es la primera de ellas 
que el proyecto aparece redactado con una buena técnica y aborda y 
resuelve los problemas fundamentales que tiende a solucionar la 
creación de dicho Consejo. Por ello, en cuanto a su estructura y 
contenido, serán muchos los artículos o apartados en los que no haya 
que hacer observaciones o las realizadas sean de pequeña entidad.  

 
En segundo lugar, hay que poner de relieve que el presente 

dictamen se emite en un plazo ciertamente breve, sobre todo teniendo en 
cuenta la trascendencia del proyecto. Ello determina que aquél haya de 
redactarse con urgencia y premura, que hacen imposible un estudio más 
a fondo, como se hubiera deseado.  

 
En tercer lugar, y a pesar de la buena factura del proyecto, éste no 

se pronuncia sobre algunos temas fundamentales que, sin embargo, 
suscita la creación de un órgano consultivo de esta naturaleza en una 
comunidad autónoma, y especialmente en la andaluza. Mas como 
abordar estos temas era una obligada exigencia de lógica jurídica, a ellos 
se dedica fundamentalmente buena parte del presente dictamen, 
pretendiendo de esa forma arrojar alguna luz o proporcionar algunas 
sugerencias a las instancias superiores que hayan de decidir sobre tan 
importante tema.  

 
I.- OPCIONES A CONSIDERAR:  

 
La primera de ellas, que el proyecto resuelve, es la de si el órgano 

consultivo iba a ser sólo del Consejo de gobierno de la Comunidad o de 
toda la Junta de Andalucía, incluyendo por tanto al Parlamento. 
Ejemplos de lo uno y de lo otro existen en la realidad española e incluso 
en la Comunidad Catalana hay una duplicidad de órganos consultivos. 
El proyecto andaluz opta por la solución de un Consejo Consultivo que 
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lo es del órgano de gobierno andaluz, lo cual constituye opción 
plenamente válida, que encuentra su ejemplo a nivel nacional con el 
Consejo de Estado, y que incluso supone un modelo con características 
de claridad y eficiencia.  

 
En cambio, no se encuentra en el proyecto referencia alguna a la 

sede del Consejo que se crea. Es esta evidentemente una opción política, 
igual que lo era la indicada en el párrafo anterior. A favor de situar en 
Sevilla el Consejo Consultivo milita el argumento de radicar allí la sede 
del Consejo de Gobierno, con lo que ello supondría de potenciar la 
efectividad del órgano asesor, acercándolo al que es asesorado. No 
obstante, razones de tipo político, en las que no cabe entrar en este 
dictamen, pudieran aconsejar otra solución. En definitiva, en uno u otro 
sentido, ese problema es de los que requiere solución y el texto 
legislativo habría de dársela.  

 
II.- CONEXIONES DEL CONSEJO CONSULTIVO ANDALUZ  

 
Dos son fundamentalmente las que se ofrecen en esta materia. La 

primera la articulación del Consejo Consultivo de Andalucía con el 
Consejo de Estado de la Nación; la segunda, la relación del órgano 
consultivo andaluz con las entidades que configuran la Administración 
Local. A ambos temas se hará referencia seguidamente.  

 
Por lo que se refiere a la articulación con el Consejo de Estado, que 

es posiblemente el problema más importante que ofrece el proyecto de 
Ley que se dictamina, resulta interesante destacar que en ningún lugar 
del mismo hay referencia a ese importante tema. Sin embargo, su 
consideración no puede obviarse en el presente momento. El tema es 
delicado, puesto que precisamente el recurso de inconstitucionalidad que 
pende actualmente frente a la reforma de la normativa del Consejo 
Consultivo de Canarias, se basó precisamente en la previsión de que la 
intervención de tal Consejo canario excluiría la posterior del Consejo de 
Estado sobre esas materias.  

 
No obstante, abordar esta fundamental cuestión de la articulación 

con el Consejo de Estado, exige una previa referencia sobre la situación 
constitucional y legal en que el tema se encuentra en nuestra Patria. El 
precepto fundamental es el arto 107 de la Constitución, conforme al cual 
el Consejo de Estado es el supremo órgano consultivo del Gobierno. El 
que esta última palabra figure en mayúscula, da a entender que se refiere 
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al Gobierno de la Nación, como en efecto ha mantenido gran parte de la 
doctrina.  
 

La duda la introduce la Ley Orgánica del Consejo de Estado de 22 
de Abril de 1980. El arto 23, en su primer apartado, prevé los supuestos 
en que las Comunidades Autónomas pueden solicitar dictamen del 
Consejo de Estado. Como el dictamen es potestativo, esa previsión no 
plantea duda alguna. Si la ofrece y grande el apartado 2, conforme al 
cual "el dictamen será preceptivo para las Comunidades en los mismos 
casos previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las 
competencias correspondientes". Sobre este precepto ha habido una 
amplia discusión doctrinal, aunque no sea de este momento el 
reproducida.  

 
Si hay que detenerse en cambio en el estatuto de autonomía de 

Andalucía. Conviene mencionar en primer lugar el arto 41, que en su 
apartado 2, y en el caso de competencias exclusivas de la Junta, atribuye 
al Consejo de Gobierno la potestad reglamentaria. Y es importante el 
apartado 3, conforme al cual, en aquellas materias en que la competencia 
de la Comunidad consiste en le desarrollo legislativo y la ejecución de la 
legislación básica del Estado, compete al Consejo de gobierno la 
potestad reglamentaria.  

 
Es cierto que el desarrollo legislativo de normas estatales puede 

hacerse no por reglamento, sino por Ley. Así se desprende claramente 
del Art. 30 n° 2 del Estatuto de Autonomía, conforme al cual 
corresponde al Parlamento de Andalucía el ejercicio de la potestad 
legislativa para la ejecución en su caso de las leyes estatales. Pero en 
otros supuestos, esa ejecución y desarrollo podrá hacerse por vía 
reglamentaria, y a ello es a lo que se refiere el apartado 3, del arto 41, 
antes transcrito.  

 
Con esos antecedentes se comprende mejor el arto 44 del Estatuto 

de Autonomía, verdaderamente peculiar frente a todos los restantes de 
las Comunidades Autónomas, y que se refiere a la labor consultiva del 
Consejo de Estado cerca de nuestra Comunidad. Por su importancia para 
este dictamen conviene trascribir íntegramente tal precepto.  

 
1. - "El Consejo de Estado informará los Reglamentos 
generales que la Comunidad autónoma dicte en ejecución de 
las Leyes Estatales.  
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2.- Igualmente informará el Consejo de Estado los expedientes 
de revisión de oficio de actos declarativos de derecho en que 
se aprecie nulidad de pleno derecho o infracción manifiesta de 
las leyes.  
3.- La petición de informes al Consejo de Estado será suscrita 
por el Presidente."  
 
Finalmente, y por la importancia que tiene en la evolución 

legislativa que se está examinando, conviene hacer una referencia a la 
normativa de régimen local. La Ley de Bases de 1985 contiene 
interesantes prescripciones en la materia. El arto 13, sobre alteración de 
términos municipales, prevé alternativamente el informe del Consejo de 
Estado o del superior órgano consultivo de la respectiva Comunidad 
Autónoma. El arto 48 articula el conducto por el cual las entidades 
locales pueden solicitar el dictamen del Consejo de Estado. Finalmente, 
es transcendente el arto 53, conforme al cual "las Corporaciones Locales 
podrán revisar sus actos y acuerdos en los términos y con el alcance que, 
para la Administración del Estado, se establece en la legislación del 
Estado reguladora del procedimiento administrativo común".  

 
Las menciones a los órganos consultivos de las Comunidades 

Autónomas son más numerosas en el Real Decreto Legislativo de 18 de 
abril de 1986, que aprobó el texto articulado y refundido en materia 
local. Aparecen las citas en el arto 9, sobre alteración de términos 
municipales; en ello, sobre deslinde de los indicados términos; en el 44, 
por lo que se refiere a las modificación de entidades locales menores; en 
el 75 , en cuanto a las ordenanzas sobre aprovechamiento de bienes 
comunales; y en el 114, sobre interpretación y modificación de contratos 
administrativos.  

 
En los casos que se acaban de mencionar se prevé el dictamen del 

órgano consultivo superior de la Comunidad Autónoma, si existiere, o, 
en su defecto, del Consejo de Estado. Es interesante que en todos esos 
casos lo que se requiere primero es el dictamen del Consejo Consultivo 
de la Comunidad, y, en su defecto, el del Consejo de Estado. No ocurre 
lo propio en el apartado 2 del arto 97, del citado texto refundido, sobre 
monopolización de servicios. Pero, en todo caso, la tónica general, que 
es la antes mencionada, no puede ser más expresiva de la línea o 
tendencia que mantiene el legislador.  
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Tras haber expuesto el anterior resumen de la evolución legislativa 
pertinente, hay que plantearse ya a fondo el problema de si la 
Comunidad Autónoma Andaluza puede crear un Consejo Consultivo 
con plenitud de competencias asesoras, a pesar de lo que prevé la Ley 
Orgánica del Consejo de Estado, e incluso de lo que previene el propio 
Estatuto de autonomía de Andalucía.  

 
La respuesta positiva puede encontrar base en la propia 

Constitución.  
 
Ya se ha dicho que en ésta el Consejo de Estado se configura como 

órgano asesor del Gobierno, esto es del que lo es de la Nación. La 
misma solución positiva puede desprenderse del arto 153 de la 
Constitución, sobre control de la actividad de los órganos de las 
Comunidades Autónomas. Allí se enumeran exhaustivamente esos 
controles, y cuando aparece el dictamen del Consejo de Estado es con 
referencia al ejercicio de funciones delegadas en las Comunidades 
Autónomas, previsto en el apartado 2 del arto 150 de la Constitución, 
sobre transferencias o delegación de facultades. Como es claro que la 
actuación preceptiva del Consejo de Estado por vía de informe cerca de 
las Comunidades Autónomas implica un cierto control de éstas, el 
mismo tendría que haberse previsto expresamente en dicho arto 153, 
igual que se ha contemplado el supuesto del arto 150 antes mencionado.  

 
La creación de un Consejo Consultivo encaja dentro de las 

facultades de las Comunidades Autónomas. En primer lugar, conforme 
al apartado 1 del arto 148 de la Constitución Española, dichas 
comunidades podrán asumir competencias en determinadas materias, 
entre las cuales y como primera se incluye la organización de sus 
instituciones de autogobierno. A su vez, aunque el arto 149 de la 
Constitución, en su apartado 1, n° 18, atribuye al Estado competencia 
exclusiva para el procedimiento administrativo común, ello es "sin 
perjuicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las 
Comunidades Autónomas". Y si tales Comunidades crean un Consejo 
Consultivo, el procedimiento administrativo podrá tener en cuenta esa 
especialidad orgánica.  

 
Esa normativa constitucional encuentra su reflejo en el Estatuto de 

Autonomía de Andalucía. En efecto, el arto 13 prevé que nuestra 
Comunidad tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:  
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1.- Organización y estructura de sus instituciones de autogobierno.  
 
4.- Procedimiento administrativo derivado de las especialidades de la 
organización propia de la comunidad Autónoma.  

 
Se entiende que no es necesario que el Consejo Consultivo esté 

creado directamente en el Estatuto de Autonomía, porque no es ninguno 
de los órganos superiores en los que encarnan los tres poderes clásicos, 
como ocurre en cambio con el Parlamento, el Consejo de Gobierno y el 
Tribunal Superior de Justicia. Estos sí que tienen alcance constitucional 
y estatutario, pero no el Consejo Consultivo, ni otros muchos órganos 
que pudieran crear las distintas Comunidades en el ejercicio de su 
autonomía.  

 
A lo anterior podría oponerse que nuestro Estatuto de Autonomía ha 

previsto la intervención del Consejo de Estado en los dos casos 
concretos indicados en el arto 44. Pero ello se hizo en aquel momento 
porque entonces no existía un órgano de consulta de la propia 
Comunidad Autónoma. El recabar la intervención del Consejo de 
Estado, que es un órgano estatal, está en la línea de la transitoria primera 
del Estatuto Andaluz, conforme a la cual, mientras el Parlamento de 
Andalucía no legisle sobre las materias de su competencia continuarán 
en vigor las leyes y disposiciones del Estado relativas a aquéllas. 
Prescripción que coincide con lo previsto en el arto 10 de dicho Estatuto, 
según el cual, en todo caso, el derecho estatal tiene carácter supletorio 
del derecho propio de Andalucía. Este arto 10 coincide, a su vez, con el 
último inciso del apartado 3 del arto 149 de la Constitución Española.  

 
El ejemplo de la normativa de régimen local no puede ser más 

claro.  
 
En materias tradicionalmente encomendadas al Consejo de Estado, 

la nueva legislación local prevé el informe del correspondiente Consejo 
Consultivo. A tal punto, que el del Consejo de Estado, por regla general, 
se articula para cuando aquellos otros órganos no se hubieren creado. 
Finalmente, el que el Estatuto de Autonomía Andaluz contemplara una 
actuación concreta del Consejo de Estado en momento en que la 
articulación de la Comunidad Autónoma era embrionaria, no puede 
implicar una renuncia a crearlo en lo futuro. Porque las renuncias han de 
ser expresas y la indicada estaría en contra de las propias potestades de 
autoorganización de una Comunidad Autónoma.  
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Hasta aquí, se ha defendido la posibilidad de crear un Consejo 

Consultivo que venga a asumir en su integridad las competencias y 
funciones del Consejo de Estado. No se oculta que ese criterio, al ser 
mantenido de forma explícita por la Comunidad Autónoma Canaria, ha 
dado origen al correspondiente recurso de inconstitucionalidad. Por ello 
se apunta una solución subsidiaria o de segundo grado, que permite 
conservar la literalidad de lo prescrito en el Estatuto de Andalucía y por 
supuesto, el propio proyecto que se está examinando, con las 
aclaraciones que después de dirán.  

 
En efecto, conforme a tal postura subsidiaria, la intervención del 

Consejo de Estado, una vez que se creara el Consejo Consultivo de 
Andalucía, quedaría reducida a las dos competencias que expresamente 
le atribuye el arto 44 del Estatuto Andaluz.  

 
En primer lugar, el Consejo de Estado dictaminaría los reglamentos 

que aprobara el Consejo de Gobierno Andaluz en ejecución y desarrollo 
de leyes del Estado. Tiene sentido respetar esta competencia, ya que, al 
tratarse de reglamentar una legislación estatal, resulta lógico que un solo 
órgano consultivo informe los distintos reglamentos que diferentes 
comunidades pudieran dictar en ejecución de una misma Ley. Esto 
permite salvaguardar mejor una deseable unidad de criterio y evitar 
posibles soluciones no armónicas. Lo cual no ocurre cuando se trata de 
reglamentar leyes de la propia Comunidad Autónoma. Ya vimos antes 
que, en efecto, los preceptos del Estatuto Andaluz distinguen claramente 
uno y otro supuesto.  

 
El segundo caso de intervención preceptiva del Consejo de Estado 

es, según esta postura subsidiaria, el de la anulación o revisión de actos 
declarativos de derecho. La razón está en que, al entrar en juego los 
intereses de los particulares, puede ser conveniente una igualdad en la 
tutela jurídica de todos los ciudadanos españoles. Es significativo al 
efecto, que el número 18 del apartado 1 del arto 149 de la Constitución 
Española, al encomendar al Estado las bases del régimen jurídico de las 
Administraciones Públicas, se cuida de añadir que "en todo caso 
garantizarán a los administrados un tratamiento común ante ellas". Lo 
cual no es sino una aplicación concreta de esa preocupación por la 
igualdad que se aprecia en el número 1 del mismo apartado 1 del citado 
artículo 149 de la Constitución, al hablar de las condiciones básicas que 
garanticen la igualdad de todos los españoles. A la misma preocupación 
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responde el arto 53 de la Ley de Bases de 1985 de Régimen Local, 
cuando, al conceder a estas entidades la potestad de revisar sus propios 
acuerdos, se remite a lo establecido, para la Administración del Estado, 
en la legislación reguladora del procedimiento administrativo común. Y 
aquí no se cita al órgano consultivo de la Comunidad.  

 
Conforme a esta segunda tesis subsidiaria aquí defendida, en todos 

los supuestos que no fueran los del arto 44 del Estatuto de Andalucía, la 
intervención del Consejo Consultivo de nuestra Comunidad sería la 
única. En cambio, en aquellos dos supuestos habría de informar el 
Consejo de Estado, sin perjuicio de que antes pudiera hacerlo el Consejo 
Consultivo andaluz. Esto no implica excesiva dilación, por la brevedad 
del plazo que el mismo tiene para su informe. En tal caso, lo que resulta 
procedente es que el proyecto que se dictamina mencionara 
expresamente esa posibilidad, concretándola aquellos dos supuestos del 
arto 44, Y con la prevención de que en tales casos el informe del 
Consejo Andaluz precedería al del Consejo de Estado.  

 
Esta segunda fórmula, que se ha denominado subsidiaria, se 

propone como más segura, aunque ello no excluya terminantemente el 
que en un momento posterior pudiera modificarse la normativa 
comunitaria, en el sentido que lo ha hecho la Comunidad Canaria de 
establecer únicamente  

 
el informe de su Consejo Consultivo. Pero para ello resulta 

conveniente esperar a la resolución del recurso de inconstitucionalidad 
entablado por el Presidente del gobierno frente a la Ley del Parlamento 
Canario que estableció tal exclusividad.  

 
Mención especial requiere también el supuesto de la reglamentación 

por nuestra Comunidad de lo prevenido en tratados internacionales.  
 
La disposición del arto 93 de la Constitución Española se refiere no 

sólo a los tratados en los que se transfiera a una organización 
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución, 
sino también a los tratados que no sean susceptibles aplicación directa y 
requieran por ello medidas legislativas o reglamentarias de aplicación.  

 
Surge entonces el problema de quién debe adoptar tales medidas, si 

los órganos nacionales o los de las Comunidades Autónomas. En efecto, 
si bien las relaciones internacionales son competencia exclusiva del 
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Estado, no puede ignorarse que la acción exterior de éste puede referirse 
a materias que, conforme al título 8 de nuestra Constitución, no sean de 
la exclusiva competencia del Estado.  

 
Hubiera sido preferible que la Constitución distinguiera entre 

ejecución de una obligación internacional y fiscalización de dicha 
ejecución. En efecto, si en la primera es innegable la existencia de 
competencias de las Comunidades Autónomas, en la segunda estamos 
ante una competencia exclusiva del Estado.  

 
No ha sido así, sin embargo. No obstante, las Cortes Generales 

pueden atribuir a las Comunidades Autónomas la facultad de dictar 
normas ajustadas a los principios, bases y directrices fijados en una Ley 
estatal (art. 150.1), así como transferirles o delegarles atribuciones en 
áreas que por su naturaleza son susceptibles de transferencias o 
delegación (art. 150.2), con lo cual, y dados los precedentes de los 
Estatutos de Autonomía catalán (art. 27.3), Y vasco (art. 20.3), se ha 
llegado a una solución jurídica en la que lo esencial es la obligación de 
las Comunidades Autónomas de adoptar las medidas necesarias para la 
ejecución de tratados y normas internacionales en aquellas materias que 
total o parcialmente estén atribuidas a sus competencias.  

 
Si esa obligación se incumple por una Comunidad Autónoma, el 

arto 149.1.3 de la Constitución, permite que las Cortes o el Gobierno, 
según los casos, adopten las disposiciones provisionales necesarias para 
evitar el incumplimiento de obligaciones internacionales del Estado ya 
que el mismo haría incurrir a España en responsabilidad internacional.  

 
En todo caso, aquella solución ofrece dificultades. En efecto, ha 

apuntado la doctrina que, tanto si se trata de normas convencionales no 
ejecutivas por sí mismas, como de actos de contenido normativo de 
organizaciones internacionales del Estado, en especial las Comunidades 
Europeas, la ejecución de las obligaciones internacionales del Estado 
por las Comunidades Autónomas, puede adolecer de desorden y de falta 
de uniformidad.  

 
Bien es cierto que los arto 21 Y 22 de la Ley Orgánica del Consejo 

de Estado exigen el dictamen previo de este órgano consultivo, respecto 
de los "anteproyectos de Leyes que hayan de dictarse en ejecución, 
cumplimiento y desarrollo de tratados, convenios o acuerdos 
internacionales en los que España sea parte", así como la consulta 
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obligatoria de la Comisión permanente del Consejo de Estado, en 
relación a "las disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecución, 
cumplimiento y desarrollo de tratados, convenios o acuerdos 
internacionales". Por su parte, el arto 23 de la Ley Orgánica del indicado 
Consejo, exige el dictamen previo de dicho órgano consultivo en la 
ejecución de las disposiciones comunitarias europeas.  

 
Esta última cuestión suscita delicados problemas políticos y 

jurídicos, pues ya se dijo que la acción exterior del Estado puede 
referirse a materias que no sean de la competencia exclusiva del mismo. 
Por ello, la ejecución de las obligaciones internacionales del Estado por 
las Comunidades Autónomas es un problema que no está resuelto 
plenamente en la práctica española.  

 
En razón de lo hasta aquí expuesto, resulta sumamente conveniente 

que el proyecto de Ley que se dictamina establezca claramente los 
supuestos en los que el Consejo de Estado debe informar sobre estas 
cuestiones. En efecto, la consulta preceptiva al Consejo de Estado 
introduce factores de homogeneización y uniformidad en la aplicación 
de las normas de derecho derivado de las Comunidades Europeas y de 
las normas convencionales que, por no ser autoejecutorias, requieren 
disposiciones legislativas o reglamentarias que hagan posible su 
aplicación en derecho interno español. De aceptarse esta sugerencia, el 
proyecto podría hacer esta mención lo mismo que las arriba indicadas 
del arto 44 del Estatuto de Autonomía.  

 
La última articulación a la que se va a hacer mención es la relativa a 

la del Consejo Consultivo con las entidades que configuran la 
Administración Local. El proyecto puede contener una mención expresa 
a tal materia. En primer lugar, para recoger el dictamen del Consejo 
Consultivo andaluz en los numerosos supuestos enumerados en el texto 
refundido de la legislación local de 1986, y que anteriormente quedan 
indicados. En segundo término, no cabe descartar que el proyecto 
contuviera la previsión de que las entidades locales pudieran consultar al 
Consejo Andaluz en aquellos supuestos de especial trascendencia para la 
vida de las mismas. Incluso y para que tal cometido no llegara a 
desvirtuar el propio del órgano a crear, cabe admitir la matización de 
que aquella trascendencia habría de ser apreciada por el Consejero 
competente de la Junta de Andalucía. Finalmente, por lo que se refiere al 
posible informe del Consejo de Estado con relación a los Entes de la 
Administración Local andaluza, y cuya forma de petición esta prevista 
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en el arto 48 de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985, al igual que 
se ha mantenido para la propia Comunidad Autónoma Andaluza, tal 
informe puede ser compatible con el que previamente emita el Consejo 
Consultivo Andaluz.  

 
III.- SOBRE EL TÍTULO PRIMERO DEL PROYECTO  

 
El arto 10 de éste pretende salvaguardar la independencia del 

Consejo Consultivo. Es claro que no puede predicarse una 
independencia semejante a la que tienen los órganos jurisdiccionales, 
puesto que la forma de designación de éstos y la inamovilidad que 
tienen en sus cargos en modo alguno son aplicables a los miembros del 
Consejo Consultivo. No obstante, es deseable esa objetividad y 
autonomía, que es la que da razón de ser al propio Consejo.  

 
En relación con ello está el extremo de que los integrantes del 

Consejo Consultivo, así como su Presidente, son designados por el 
Consejo de Gobierno o por su Presidente. A su vez, el que su mandato 
sea por periodos de cuatro años hace que su reelección dependa de la 
libre decisión de aquellos órganos de Gobierno. Con todo, la fórmula 
elegida no puede rechazarse y hasta es consecuente con la idea de que el 
Consejo Consultivo lo es del Consejo de gobierno y no de otro órgano 
alguno. Ahora bien, de la objetividad y seriedad con que se hagan tales 
designaciones dependerá el prestigio y autoridad de que pueda verse 
rodeado el Consejo Consultivo andaluz. Si para éste se designan 
únicamente personas que vayan a guardar una total obediencia al 
Gobierno que los nombra, la autoridad del órgano consultivo podrá 
verse gravemente comprometida. En tal sentido, puede decirse que el 
Consejo de Gobierno tendrá el órgano consultivo de la altura que el 
mismo quiera darle.  

 
Lo que si conviene destacar es que los Consejeros del órgano 

consultivo andaluz, ya que no esa independencia que es propia de los 
órganos jurisdiccionales, deben asumir la que se puede llamar lealtad 
institucional. Es decir, el respeto y fidelidad al propio órgano al que 
pertenecen ya las altas tareas de asesoramiento y consejo que la mismo 
se atribuyen. Por eso serán también en buena parte los designados como 
consejeros los que configurarán la impronta y porvenir del mismo 
Consejo.  
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Con relación al primer párrafo del arto 2 del proyecto, merece 
comentarse la exigencia de que la consulta preceptiva al Consejo se 
establezca en norma con rango de Ley. Puede pensarse que, con 
independencia de los casos marcados por la Ley, un Decreto de Consejo 
de Gobierno tendría posibilidad de extender y concretar más los 
supuestos de consulta. Hay que tener en cuenta que en última instancia 
el Consejo Consultivo lo es del órgano de gobierno, por lo que la 
voluntad de éste puede ser determinante de su informe. Aunque en esto 
no puede caerse en exceso porque el incumplimiento del trámite de 
informe, cuando es preceptivo, podría dar lugar a consecuencias 
anulatorias.  

 
El último párrafo del mismo arto 2, al prohibir el ulterior informe de 

otro órgano en Andalucía, lo que viene a sentar es que el dictamen del 
Consejo Consultivo es el último que se emite en derecho. Claro es, a ello 
constituyen excepción los supuestos que se han sugerido de posterior 
dictamen del Consejo de Estado. El último párrafo del arto 24 del 
proyecto no es excepción a ese carácter de último que tiene el informe 
del Consejo Consultivo, porque las aclaraciones que allí se contemplan 
son pedidas por el propio Consejo y anteriores a la emisión de su 
dictamen.  

 
Finalmente, en cuanto a este título primero se sugiere una 

distribución de materias que podría dar más claridad al contenido del 
mismo.  

 
Como arto 1, puede figurar en su primer párrafo el que lo es del arto 

1 del proyecto, que indica cual es la naturaleza del Consejo Consultivo. 
A su vez, como párrafo 2, de ese mismo arto 1, puede figurar el último 
apartado del arto 2 del proyecto, sobre que el informe del Consejo 
Consultivo es el último, ya que esto en realidad es consecuencia de 
aquel carácter superior que le atribuye el párrafo primero, y dicho sea 
con la salvedad del Consejo de Estado varias veces aludida.  

 
Como art. 2, puede figurar en un primer párrafo, el contenido del 

actual arto 3 del proyecto, que destaca en definitiva cual sea el alcance 
del asesoramiento que se pide al Consejo. Y como apartado 2 de ese arto 
2, puede insertarse el párrafo 2 del actual arto 1 del proyecto, sobre 
autonomía del Consejo Consultivo, pues efectivamente esta autonomía e 
independencia resulta indispensable para poder prestar con eficacia esos 
informes sobre legalidad y constitucionalidad.  
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Finalmente, como arto 3, pueden quedar los tres apartados primeros 

del arto 2 actual del proyecto, que establecen la clasificación de los 
dictámenes del Consejo Consultivo, pues ello parece que debe ir después 
del que se ha sugerido como arto 2, que en realidad detalla cual es la 
función fundamental de tal Consejo.  

 
 
IV.- EL PRESIDENTE Y LOS CONSEJEROS  

 
Por lo que se refiere al Presidente del Consejo Consultivo y con 

relación a lo previsto en el párrafo primero del arto del proyecto, sobre 
experiencia que se pide para el mismo, si se quiere realmente contar 
como presidente con un jurista de reconocido prestigio, que sea persona 
de relevancia y significación social, se sugiere el ampliar el número de 
años de su experiencia profesional. Porque no se trata precisamente de 
un cargo con funciones ejecutivas, ni político, sino de representación y 
criterio jurídico. La cifra de diez puede elevarse sensiblemente.  

 
Por lo que se refiere al arto 7, sobre los consejeros, en primer lugar 

se hace la observación de que el número de 20 de Consejeros electivos 
parece ciertamente excesivo, sobre todo si a ellos se suman los 
consejeros natos previstos. Bien es verdad que la filosofía que el 
proyecto sustenta puede pedir un número relativamente amplio, por 
contraposición a unos pocos que tengan dedicación exclusiva. No 
obstante y con todo, el número de consejeros puede rebajarse en alguna 
forma.  

 
Con relación al requisito de que los juristas se hayan distinguido en 

el campo científico o profesional, se sugiere la fórmula de que se hayan 
distinguido en el campo del derecho, ya que la concreción utilizada en el 
proyecto no parece excesivamente comprensiva. En todo caso, lo que 
resulta fundamental es que a estos juristas se les exija una experiencia de 
al menos 10 años, cifra que en el proyecto se pide para el Presidente del 
Consejo. y ello porque, los consejeros, al igual que aquél, han de realizar 
un cometido de la más alta trascendencia.  

 
Con relación al arto 8, que se refiere a los consejeros natos, la 

opción de incluir a los de este tipo en el Consejo es ciertamente 
opinable. Por lo que se refiere al Fiscal del Tribunal Superior, al tratarse 
de cargo tan vinculado a la Administración de Justicia, la conveniencia 
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de incorporarlo al Consejo puede parecer al menos dudosa. Lo mismo 
ocurre con el Jefe del Gabinete Jurídico de la Junta, ya que al haber 
informado con anterioridad los expedientes que se someten al Consejo, 
resultaría normal que en el seno de éste defendiera su anterior dictamen. 
En todo caso, la presencia de dicho Jefe de la Asesoría Jurídica sí que 
podría encajar en el último párrafo del arto 24 del proyecto, ya que 
efectivamente su conocimiento de los asuntos podía ser ilustrativo para 
el Consejo. No se comprende la inclusión como consejero nato del 
Director General de Administración Local y Justicia.  

 
En el arto 9 del proyecto y en la letra e) se prevé como causa de 

cese de los consejeros electivos el incumplimiento de sus funciones. Al 
tratarse de un motivo sancionador, parece procedente que se aclare que 
el incumplimiento habrá de ser grave. En el caso de dichos consejeros 
electivos, una de las causas de cese es la expiración del término de su 
mandato. Para que este cese no sea automático, y llegue a provocar un 
vacío en el Consejo, puede arbitrarse una fórmula de continuidad hasta 
que se nombren los nuevos consejeros, cual se previene en el arto 10 
para los consejeros natos.  

 
Del arto 12 del proyecto se desprende que los consejeros no están 

sujetos en general al régimen de dedicación exclusiva, lo cual es una 
opción válida que puede dar sus resultados. Mas como ello implica 
compatibilidad para el ejercicio profesional libre, habrá de entrar en 
juego lo previsto en el arto 13 del propio proyecto. En todo caso se 
sugiere que la norma se complete con una referencia al régimen de 
retribuciones de los consejeros. No debe excluirse el que la retribución 
adopte la forma de dietas de asistencia al pleno o a la comisión 
permanente, las cuales podría también contemplar el mayor trabajo que 
supone el asumir la responsabilidad de dictámenes que hayan de 
elaborarse. Ese sistema, que supone un menor costo del órgano, 
determina la no profesionalización de la función del consejero, y la 
posibilidad de que aquellas dietas sean compatibles con otros tipos de 
remuneraciones percibidas por los componentes del Consejo.  

 
 

V.- COMPETENCIAS Y FUNCIONAMIENTO  
 
Las competencias quedan señaladas en el arto 14. Con relación al n° 

6, sobre transacciones y arbitrajes, convendría aclarar si la cantidad que 
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allí se fija de cien millones de pesetas, y que desde luego es elevada, es 
aplicable sólo al arbitraje o también a las transacciones.  

 
En el apartado el del n"7, la referencia a alteración de términos 

municipales puede ampliarse para abarcar los otros supuestos previstos 
en la legislación de régimen local y que más arriba han quedado 
expuestos.  

 
El apartado a), del n° 7, se refiere al dictamen del Consejo 

Consultivo en los casos de reclamaciones por daños y perjuicios, lo que 
es correcto y esta en la línea de lo que hoy se establece en el Estado con 
relación al propio Consejo de Estado. Pero parece aconsejable que se 
adopte un tope cuantitativo mínimo para la exigencia de tal dictamen. 
Que el Consejo Consultivo entienda de reclamaciones de daños de 
ínfima cuantía puede resultar exagerado y desproporcionado. Cabe 
pensar, pues, en la fijación de una cantidad a partir de la cual hubiera de 
dictaminar el Consejo Consultivo. Incluso tal cifra podría ser modificada 
por el Consejo de Gobierno para actualizarla a tenor de la pérdida de 
valor de la unidad monetaria siempre que con ello no se desvirtúe el 
sentido del proyecto que es acertado.  

 
El arto 15 del proyecto puede limitarse a indicar los casos en que 

potestativamente cabe pedir dictamen del Consejo Consultivo. En 
cambio la determinación de qué órganos o autoridades pueden solicitar 
tal dictamen esta de más en ese artículo, ya que al tema se refiere el arto 
19, dedicado expresamente a regularlo.  

 
La organización del Consejo, prevista en el arto 17, es sencilla, pues 

se basa en el pleno y en Comisión Permanente. En el Consejo de Estado 
existen las secciones, a cargo de los consejeros permanentes. Sin 
embargo el que éstas no se prevean en el proyecto que se dictamina 
puede resultar una medida prudente a la espera del volumen de 
actuaciones que se dé en el Consejo. En todo caso, norma posterior 
podría dar entrada a esa figura, si es que se estimara necesaria.  

 
En el arto 20 se prevé el quórum de constitución y la mayoría 

necesaria para adoptar acuerdos, con referencia en ambos casos al 
sistema de mayoría absoluta. Para la constitución se alude en otras 
normas a la necesidad de mitad más uno de los componentes. fórmula 
que determina alguna duda en el caso de número impar, la cual no 
aparece en cambio en la formula escogida. En el arto 24 y en su último 
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párrafo se prevé esos informes o aclaraciones que puede pedir el 
Consejo, y a las que se ha hecho referencia en otros momentos de este 
dictamen. Finalmente, en el art. 25 se hace una referencia a las normas 
que regulan el procedimiento administrativo en Andalucía. No ofrece 
ello especial dificultad, ya que la normativa básica es la estatal, 
constituida fundamentalmente por la Ley de Procedimiento 
Administrativo. Con todo, tal vez no debiera descartarse una posible 
supletoriedad de la normativa del Consejo de Estado, que es la que más 
ampliamente regula el funcionamiento de un superior órgano consultivo, 
teniendo en cuenta, por otra parte, que la normativa estatal es siempre 
supletoria de la autonómica, como antes se ha indicado.  

 
 

VI.- EL CUERPO DE LETRADOS. NORMAS FINALES  
 
Al primer punto indicado se refieren los arts. 26 y 27 del proyecto y 

la disposición adicional segunda. La creación del cuerpo o escala de 
Letrados de la Junta de Andalucía, y el hecho de que en ella se integren 
los Letrados actuales del Gabinete Jurídico de la indicada Junta, viene a 
resultar una consecuencia obligada de la creación y funciones del 
Consejo Consultivo, sobre todo teniendo en cuenta que los Consejeros 
no están pensados como personas de dedicación exclusiva y que la 
competencia de dicho Consejo exige aquella colaboración técnica tan 
valiosa. Y por lo que se refiere a la integración en un sólo cuerpo o 
escala, existe el precedente en el Estado con la creación del cuerpo de 
Letrados del Estado en 1984, en el que se fusionaron los Abogados del 
Estado y los Letrados del Consejo de Estado. Esto es lo que a nivel 
regional pretende hacer el proyecto, y hay que decir que si aquella 
fusión fracasó en el Estado fue porque el cuerpo de Letrados del 
Consejo de Estado aparecía regulado en la Ley Orgánica del Consejo de 
Estado, que por su carácter de tal no podía ser modificada por una Ley 
ordinaria. Evidentemente, este obstáculo no se da en el caso del proyecto 
que se dictamina.  

 
Al realizarse tal integración, quedan fuera únicamente los Letrados 

del Parlamento de Andalucía. Cabe plantearse si también a los mismos 
podría alcanzar la integración. Ciertamente que al principio de este 
informe se ha aclarado que el modelo de Consejo Consultivo elegido es 
el que asesora sólo al poder ejecutivo y no al legislativo. De otro lado, a 
nivel estatal, el cuerpo de Letrados de las Cortes es tradicionalmente 
autónomo con relación a los otros qué antes se han mencionado. Pero no 
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siempre ha de ser obligado el mimetismo respecto a lo establecido en el 
Estado. Entre otras razones, porque el volumen y extensión de nuestra 
Comunidad Autónoma no pueden compararse con los de toda la Nación. 
Por ello en algún momento puede plantearse la creación de una escala de 
Letrados de toda la Junta de Andalucía, que asesoraran al Parlamento, a 
las distintas consejerías y que también realizaran su labor técnica en el 
Consejo Consultivo. Reunir en un sólo cuerpo tres escalas de Letrados 
podría potenciadas y contribuir a la altura de la misión encomendada. 
Ciertamente, en el caso del Parlamento se exige una especialización en 
Derecho Parlamentario que habría que conservar.  

 
En el arto 27 del proyecto y con relación a los concursos que allí se 

prevén, la expresión "por un periodo de dos años", podía sustituirse por 
la de "para un periodo de dos años". Y ello para que quede más claro 
que ese plazo de tiempo no es el previsto para que puedan realizarse 
dichos concurso, sino el de duración del compromiso de esos juristas al 
servicio del Consejo Consultivo. En tal sentido, el que tal posibilidad se 
prevea para los juristas que ya gocen de una relación estatutaria de 
Derecho público, está en la línea de lo que se contempla para otros 
órganos de alta trascendencia, como puede ser el Tribunal 
Constitucional. Ahora bien, parece oportuno que a esos juristas se les 
exija una experiencia mínima que acredite a priori una cierta idoneidad, 
aunque el plazo sea sólo de unos pocos años.  

 
Finalmente, en lo que se refiere a las disposiciones finales del 

proyecto, resulta preferible invertir el orden de la segunda y la tercera, 
puesto que la que figura al final en el proyecto tiene un carácter más 
general que la relativa al reglamento orgánico del Consejo Consultivo 
que la precede. Con las anteriores observaciones, esta Real Academia 
entiende haber realizado el cometido con cuyo encargo fue honrada y 
aportado algunos elementos de juicio para la ultimación y éxito del 
proyecto que se dictamina, dentro de aquellas limitaciones temporales a 
que al principio se aludió.  



 

 

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE 
PROTECCIÓN AMBIENTAL 

 
 

INTRODUCCIÓN  
 
La función de legislar se hace más difícil cada día, ya que los 

Parlamentos no sólo han de respetar la Constitución sino también las 
normas de la Comunidad Europea y la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional que interpreta los textos constitucionales. Si ello ocurre 
con los Parlamentos soberanos, la dificultad se acrecienta en los 
Parlamentos autonómicos que además de todo ello han de respetar, 
según las materias, la legislación básica del Estado y aquella otra que 
regula competencias exclusivas del Estado en cuestiones que puedan 
incidir en la materia sobre la que verse la legislación autonómica.  

 
Si ello es así por lo normal, mucho más lo es en una materia como 

la del medio ambiente, sobre la que existen normas europeas, normas 
constitucionales, jurisprudencia del Tribunal Constitucional, normas 
estatutarias y una amplísima legislación del estado sectorial (de 
protección atmosférica, de aguas, de caza, pesca, forestal, de urbanismo, 
de la construcción de minas, de espacios protegidos, de actividades 
incómodas, peligrosas, nocivas, e insalubres, de evaluación de impacto 
medioambiental, etc., etc.)  

 
El presente dictamen, que se emite con excesiva urgencia, se 

articula en una primera parte en la que se enjuicia de forma general el 
anteproyecto, incluyendo los comentarios a los títulos I y II, para, a 
continuación, analizar separadamente los títulos III y IV Y las 
disposiciones adicional, transitorias y finales.  

 
EL ENCUADRE CONSTITUCIONAL  

 
El artículo 149.1.23 de la Constitución atribuye a la competencia 

exclusiva del Estado la legislación básica sobre protección del medio 
ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Autónomas 
de establecer normas adicionales de protección.  
 

 
En el artículo 45, la Constitución había ya mostrado su 

preocupación sobre el medio ambiente al proclamar que todos tienen 
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derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de 
la persona, así como el deber de conservarlo. Proclama también que los 
poderes públicos velarán por la utilización racional de los recursos con 
el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y restaurar el medio 
ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva. Por 
último el precepto ordena que se establezcan sanciones penales y 
administrativas y consagrar la obligación de reparar los daños.  

 
EL ESTATUTO DE AUTONOMÍA  

 
El artículo 15 del Estatuto de autonomía de Andalucía atribuye a la 

Comunidad Autónoma en su apartado 7, en el marco de la regulación 
general del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecución del Medio 
ambiente y de la Higiene de la contaminación biótica y abiótica. Por su 
parte, el artículo 13.7 le atribuye competencias exclusivas en una serie 
de materias entre las que, entre otras, figuran los espacios naturales 
protegidos y zonas de montaña, sin perjuicio de lo dispuesto en el n° 
23.1 del artículo 149 de la Constitución.  

 
Se deduce de lo expuesto que en materia de medio ambiente, la 

Junta de Andalucía enmarca sus competencias, bien en las normas 
adicionales de protección a que se refiere el artículo 149 de la 
Constitución.  

 
Se deduce de lo expuesto que en materia de medio ambiente, la 

Junta de Andalucía enmarca sus competencias, bien en las normas 
adicionales de protección a que se refiere el artículo 149.1.23 de la 
Constitución, bien en el marco de la regulación general del Estado en el 
desarrollo legislativo y la ejecución del referido medio ambiente y de la 
higiene biótica y abiótica.  

 
LA LEY 7/85 REGULADORA DE LAS BASES DE RÉGIMEN 
LOCAL  

 
No podemos dejar de citar lo que establece el artículo 25 en el 

apartado f de su n° 2, que atribuye expresamente a los Municipios 
competencias sobre protección del medio ambiente. Se trata de una 
materia de gran importancia en la vida municipal ya que, en muchos 
aspectos, son los ciudadanos de las ciudades y pueblos los más 
directamente afectados por la falta de protección del medio ambiente en 
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proyectos que se ubican en los términos municipales y en los cascos 
urbanos.  

 
TÍTULO 1.- CARACTERÍSTICAS DEL ANTEPROYECTO  

 
Realizado este encuadre de las competencias debemos afrontar las 

características del anteproyecto de Ley que se nos somete a informe. La 
Leyes evidentemente una Ley autonómica y, por tanto, ha de respetar las 
competencias y el ordenamiento básico, y en ocasiones no básico, de 
otros poderes públicos. En segundo lugar es una Ley general, en cuanto 
no regula específicamente el medio ambiente en todos los sectores 
concretos, aun cuando dedica especial atención a la protección 
atmosférica, a los residuos en general y a la calidad de las aguas 
litorales. En tercer lugar pretende regular en Andalucía la competencia 
de los Municipios sobre el medio ambiente. En cuarto lugar es una Ley 
que para el logro de sus objetivos utiliza importantes instrumentos de 
policía y sancionadores.  

 
Examinaremos a través de dichas notas distintos aspectos del 

anteproyecto.  
 

EL ANTEPROYECTO COMO FUTURA LEY AUTONÓMICA  
 
En este aspecto se nota en él una falta de encuadre de su contenido 

en el total ordenamiento europeo y estatal relacionado con el medio 
ambiente. Parece como si el anteproyecto surgiera ex-novo, sin la 
existencia de normas previas sobre las mismas materias que se regulan 
en él y que vinculan al legislador autonómico. Cuando el anteproyecto 
se convierta en Ley, sus intérpretes, sus aplicadores, no sabrán si sobre 
la materia regulada en un determinado precepto legal, existen otros 
preceptos estatales y cual sea la relación entre unos y otros, ni si el 
precepto repite, matiza o añade algo nuevo al de más rango que pudiera 
existir. Esto puede afectar a la seguridad jurídica que garantiza el 
artículo 9 de la Constitución, e incluso a la certeza.  

 
El anteproyecto necesita una amplia Exposición de Motivos en la 

que, entre otras cosas, se sitúe la futura Ley en el lugar que le 
corresponde en el ordenamiento jurídico, señalando 10 que repite el 
ordenamiento europeo o estatal, 10 que añade o 10 que desarrolla, de 
acuerdo con el encuadre constitucional y estatutario que hemos 
recordado al comienzo de este informe.  
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Otra alternativa, quizá más modesta pero más respetuosa con la 

seguridad jurídica, sería la de que el Anteproyecto se limitara a regular 
tan sólo lo que desarrolla y añade a los tratados internacionales, el 
ordenamiento europeo y estatal sobre la materia.  

 
EL ANTEPROYECTO COMO LEY GENERAL  

 
Ante la gran y antigua polémica que mantienen los especialistas en 

materias de medio ambiente frente a Leyes sectoriales, el Anteproyecto 
se sitúa en posición híbrida ya que por una parte establece una 
regulación general sobre todos los proyectos y actividades que se 
contienen en sus tres anexos y en el artículo 3°, que abarcan actuaciones 
relacionadas con los más diversos sectores del medio ambiente, y por 
otra señala como objetivo específico en su artículo 1, apartado 2, definir 
el marco normativo en tres materias sectoriales específicas como son la 
protección atmosférica, residuos en general y calidad de las aguas 
litorales.  

 
Este carácter general viene proclamado en la nota introductoria que 

acompaña a la remisión del anteproyecto, en la que se dice que se 
pretende con un afán globalizador establecer el marco jurídico 
administrativo en que deberá desenvolverse la protección ambiental, 
evitando su actual dispersión en distintas categorías.  

 
En este aspecto tal vez hubiera sido mejor limitar el ámbito de la 

Ley a los aspectos generales jurídicos del medio ambiente, añadiendo a 
los que regula otros, a los que luego nos referiremos, y dejar para Leyes 
distintas la regulación de las materias sectoriales a las que se dedica el 
Título III de la Ley y de aquellos que necesiten regulación diferenciada 
en Andalucía.  

 
Por otro lado, el carácter de Ley general tiene muy importantes 

excepciones, como las consignadas en el artículo 4, que excluye del 
ámbito de la Ley, incluso en los aspectos generales de ésta, la gestión de 
los residuos sólidos de la Ley de Minas 22/73, los vertidos a aguas 
fluviales de acuerdo con la Ley de Aguas 29/85 y los residuos orgánicos 
procedentes de actividades agrícolas o ganaderas que se depositen en 
suelos no urbanizables, según el Real Decreto Legislativo 1/92 sobre 
Régimen del Suelo y Ordenación Urbana.  
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Lo curioso es que estas exclusiones del carácter general de la Ley lo 
son también de su carácter sectorial, ya que se excluyen del tratamiento 
de los residuos los muy importantes del artículo 4, y de la protección de 
las aguas nada menos que los vertidos de aguas pluviales.  

 
La Exposición de Motivos que echamos en falta, debería explicar, 

entre otras cosas, las razones de tan importante régimen de exclusiones.  
 

LA REGULACIÓN DE LA COMPETENCIA DE LOS MUNICIPIOS 
EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE  

 
El anteproyecto regula las competencias municipales en materia de 

protección del medio ambiente, que atribuye a los Ayuntamientos el 
artículo 25 de la Ley 7/85, llenándolas de contenido, según expresa el 
preámbulo de remisión de aquél.  

 
Dicha regulación consiste fundamentalmente en atribuir a los 

Municipios la Resolución de Calificación Ambiental en relación con las 
actividades que se enumeran en el Anexo 3° del anteproyecto y que se 
suma a las licencias de urbanismo y licencias de apertura, 
configurándose como un requisito para el otorgamiento de éstas.  

 
También se reconoce competencia a los Municipios en materia de 

desechos y residuos sólidos urbanos que se regulan en la sección 1 a del 
capítulo II del Título III del anteproyecto.  

 
En materia de sanciones, el artículo 85 atribuye a los 

Ayuntamientos la adopción de medidas cautelares, la potestad 
sancionadora sobre las actividades del Anexo 3 o y parcialmente, dicha 
potestad en materia de desechos y residuos sólidos urbanos.  

 
El comentario que merece este aspecto del anteproyecto es que la 

competencia municipal se regula con un carácter cicatero. En cuanto a la 
Resolución de Calificación Ambiental, sólo se reconoce con las 
actividades menos importantes que son las del Anexo 3°. No se les 
reconoce competencias ni en materia de calidad ambiental, ya que las 
Ordenanzas se someterán a los límites que fije la Agencia del Medio 
Ambiente, ni en materia de vertidos en aguas litorales tan importantes 
para los Municipios turísticos. En lo tocante a los residuos urbanos, las 
Ordenanzas Municipales han de someterse a informe de la referida 
Agencia, sin que se le dé efecto positivo al plazo de 30 días que tienen 
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para emitirlo (artículo 47). La competencia de vigilancia de actividades 
de los Anexos 1° Y 2° no les corresponde, y en materia de sanciones por 
infracciones de residuos sólidos comparten la competencia con la 
referida Agencia, teniendo) sólo la de las infracciones leves (artículos 87 
y 89).  

 
Aunque la competencia municipal en materia de protección del 

medio ambiente es de difícil regulación, tal vez sería necesario distinguir 
entre los diversos tipos de municipios por su población y por su 
específica problemática.  

 
UNA LEY POLICIAL Y SANCIONADORA  

 
Los instrumentos de que la Ley se vale para lograr sus objetivos son 

fundamentalmente de policía (Título 11) y sancionadores (Título IV). 
Por su parte el Título I1I, regulador de la calidad ambiental, tiene 
también en buena medida carácter policial en cuanto a las limitaciones 
que impone a las emisiones a la atmósfera, a las obligaciones que 
establece a los productores de desechos y residuos, y en cuanto a las 
prohibiciones y autorizaciones en materia de vertidos de aguas litorales. 
Tiene también este Título ID facetas planificadoras como el Plan 
Director Territorial de Gestión de Residuos, a los Planes de gestión de 
los registros de Productores y de Pequeños Productores de Residuos 
Tóxicos y Peligrosos.  

 
Se echa de menos en la Ley la regulación de una serie de medidas 

de fomento que le dieran otro carácter, sin perjuicio de las necesarias 
medidas de policía y sancionadoras. En este sentido podrían incluirse en 
el anteproyecto reglas premiales a los titulares de actividades que 
cumplieran con sacrificio las normas del medio ambiente; a personas 
físicas o jurídicas que se distinguieran por su actividad en favor del 
medio ambiente; a investigadores sobre la materia, la habilitación de 
dotaciones de becas en favor de los estudiosos de las actividades 
reguladas en la Ley , en especial para los jóvenes licenciados. Sería 
conveniente en esta regulación del fomento, el establecimiento de 
subvenciones y otros beneficios directos e indirectos a las empresas para 
financiar proyectos que mejoraran sensiblemente su actividad en 
relación con el medio ambiente.  

 
También sería oportuno la regulación de la participación ciudadana 

y de asociaciones de ecologistas y de asociaciones empresariales, 
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sindicales y de usuarios, en la elaboración de reglamentos, de planes y 
de registros. Todo ello le daría a la Ley un carácter estimulador del que 
carece el anteproyecto.  

 
TÍTULO II.- PREVENCIÓN AMBIENTAL  

 
El sistema establecido somete a declaración favorable de impacto 

ambiental a las actividades que se incluyen en los tres anexos del 
anteproyecto (Evaluación de Impacto ambiental para las del anexo 1°. 
Informe ambiental para las del anexo 20 y calificación ambiental para 
las del 3°). La competencia para decidir en los dos primeros supuestos 
corresponde a la Agencia del Medio Ambiente (en el segundo con 
informe vinculante si es desfavorable) y el tercero a los Ayuntamientos.  

 
Diversas sugerencias ofrece el sistema del anteproyecto, y la 

primera es la ampliación de supuestos en que se exige declaración de 
impacto ambiental, en relación con el ordenamiento básico del Estado, 
tanto para grandes proyectos como para actividades más modestas. 
Conviene reflexionar si ello es aconsejable en una Comunidad 
económicamente menos desarrollada que las del resto del Estado y si no 
puede retraer o desviar iniciativas en su territorio. Hay que suponer que 
el derecho básico del Estado habrá sometido a dicha declaración a las 
actividades que razonablemente pueden perjudicar al medio ambiente.  

 
Por otra parte algunos de los grandes proyectos (construcción de 

autopistas, autovías, vías rápidas y carreteras, líneas de ferrocarril, 
grandes presas, aeropuertos, etc.) se ejecutan por el Estado y parece 
lógico que en los proyectos se haya considerado el impacto ambiental. 
En cualquier caso, en las actividades del Estado, en caso de discrepancia 
con el órgano competente para otorgar las licencias, se establece la 
competencia del Consejo de Ministros. En esto prevalece el derecho 
estatal.  

 
En cuanto al procedimiento para la Evaluación de Impacto 

Ambiental, el artículo 1510 remite a la potestad reglamentaria y por la 
importancia y trascendencia debía merecer regulación en la Ley.  

 
La prevención del impacto sobre el medio ambiente se concibe en el 

anteproyecto como una autorización y control previo sobre actividades 
en proyecto. Desde el punto de vista empresarial se ve como un trámite 
más a cumplir para poner en marcha una actividad creadora de empleo y 
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desarrollo, económico y social y por la creación de empleo y actividades 
y que la Ley se preocupa por ambos.  

 
Cabe también formular una reflexión sobre la competencia 

municipal en la protección del medio ambiente. El anteproyecto, que 
tiene el mérito de regular esta materia, aparece sin embargo como 
centralizador en favor de la Agencia del Medio Ambiente respecto a los 
Municipios, sobre todo de las grandes ciudades y de los Municipios del 
litoral. En parte ello podría mejorarse si las actividades del anexo 2°, o 
al menos un importante número de ellas, pasaran a la competencia de las 
·capitales de provincia y grandes ciudades.  

 
El anteproyecto ofrece un gran protagonismo de la Agencia del 

Medio Ambiente, y no sólo frente a los Municipios como se ha 
comentado anteriormente, sino frente a otros órganos de la Junta de 
Andalucía que también deben tener competencias en materias de medio 
ambiente, e incluso frente a la Consejería de Economía y hacienda, que 
debe tener interés en que prosperen proyectos económicos de gran y 
pequeña envergadura, que podrían fracasar ante las resoluciones de la 
referida Agencia. Las importantes competencias que se atribuyen a esta, 
requerirán, para que sean ejercidas en plazos adecuados, dotar a aquella 
de importantes medios personales, técnicos y económicos. El 
anteproyecto debería ofrecer una regulación de la Agencia y establecer 
una participación social en su organización.  

 
Cabe también realizar una observación en relación con el tema de 

los ruidos. Aun cuando en el Título ID se regula la prevención 
atmosférica, sería conveniente destacar la preocupación del anteproyecto 
por la prevención y corrección de los ruidos, que a tantos andaluces 
molestan e incomodan, y darle una regulación singular.  

 
TÍTULO III - CALIDAD AMBIENTAL  

 
I.- Observamos en general un alto grado de deslegalización, que en 
este Título encuentra una primera manifestación en el artículo 39.1, 
precepto que se remite a otra normativa reglamentaria para 
establecer un asunto tan importante como los niveles máximos de 
emisión de contaminantes de la calidad del aire. Pensamos que una 
ley de protección ambiental no puede ser enjuiciada si carece en su 
texto de determinaciones tan importantes, puesto que el grado de 
protección dependerá precisamente de los niveles de emisión 
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permitidos. Faltan anexos técnicos sobre estas cuestiones. Sucede 
igual en otros preceptos de la ley.  
 
II.- Nos preocupan las referencias que se hacen en este Título a las 
tasas y a los cánones, porque creemos que, en general, no se 
adaptan a los esquemas doctrinales y legales actuales.  
 
El artículo 41.5 se refiere a las tasas que pueden percibir los 
Ayuntamientos por retirada de residuos, desconociendo, al parecer, 
que en el ordenamiento actual tales cobros también pueden aparecer 
configurados como precios públicos. Por otro lado, el artículo 60 se 
refiere a un canon por autorización de vertidos. En este precepto se 
observa, en primer lugar, una deslegalización absoluta del tema, 
puesto que hay una remisión a norma reglamentaria para determinar 
nada menos que la forma y la cuantía. En segundo lugar, no se 
deduce cual es la naturaleza de ese canon; el "canon" es un término 
tradicional de nuestro ordenamiento, usado incluso por recientes 
disposiciones, pero ni doctrinal ni jurídicamente corresponde a 
ninguna categoría tributaria específica ni al concepto de precio 
público. Detrás de esa denominación puede esconderse tanto un 
impuesto o una tasa como un precio público. Dada la dispar 
regulación de estos conceptos y las distintas consecuencias jurídicas 
que derivan de sus regímenes, es evidente que la regulación del 
artículo 60 es absolutamente insatisfactoria. Sobre todo si se tiene 
en cuenta que más adelante (artículo 97.7) se tipifica como 
infracción administrativa el impago del canon, que en principio 
parece una infracción de las reguladas en la Ley General Tributaria, 
que debe quedar al margen de esta Ley.  
 
Ni siquiera entendemos bien la razón por la que el anteproyecto se 
ocupa de las "tasas" y el "canon" sólo en el caso de los residuos y de 
los vertidos. A 10 largo de todo el texto se regula una serie de 
actuaciones administrativas que bien podrían dar lugar a la 
exigencia de tasas o precios públicos.  
 
III.- Nos llama especialmente la atención el artículo 42.2 que exige 
el "tratamiento" de residuos en municipios con más de 5.000 
habitantes, incluso estacionalmente. No es probable que este tipo de 
pequeños municipios puedan asumir esta carga.  
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IV.- También creemos que, como ya hemos dicho, debiera revisarse 
la redacción y formulación técnica de los preceptos. Por poner sólo 
un ejemplo, ahí está el artículo 54 que impide los vertidos "desde 
tierra" expresión que puede suscitar dudas en su interpretación.  
 
V. - Finalmente, echamos de menos mecanismos de control para 
vigilar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y en general 
de la protección medio ambiental. En este punto parece que la ley se 
limita a las multas.  
 
Tendría incluso que ponerse en marcha algún tipo de procedimiento 
urgente al que los propios particulares pudieran acudir para 
denunciar con eficacia las agresiones medio ambientales y para 
obligar a los organismos competentes a su inmediato cumplimiento. 
Recordaremos, como ejemplo, que hoy día son los propios 
Ayuntamientos los responsables directos de una elevada 
contaminación acústica, como sucede en el caso de determinadas 
celebraciones y festejos, ante los que los ciudadanos quedan 
absolutamente indefensos con esa atribución competencial y sin la 
previsión de ese mecanismo de control.  
 

TÍTULO IV- DISCIPLINA AMBIENTAL  
 
I.- Como la Ley que se informa dedica una gran atención a la 

materia sancionadora, hasta el punto de que en buena parte ello es lo que 
la justifica, se explica la extensión que tiene el título IV dedicado a esa 
faceta sancionadota. Al mismo se harán, primero, unas observaciones 
con relación a algunos artículos del Capítulo 1 sobre disposiciones 
comunes, para después examinar las materias concretas referentes a la 
prevención ambiental y a los distintos supuestos de calidad ambiental.  

 
En relación al artículo 63, una mera observación de estilo; la 

expresión final "o de otro orden en que puedan incurrir", o puede 
sustituirse con ventaja por esta otra: "o de otro orden en que se pueda 
incurrir". Y ello porque el sujeto de "puedan" son "las acciones u 
omisiones", las cuales propiamente no pueden incurrir en 
responsabilidad, sino generarla, como se dice más arriba. Quienes 
incurren en responsabilidad son las personas autoras de esas acciones u 
omisiones.  
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En la letra d, del apartado 2, del artículo 64, se configura como 
agravante la comisión de infracciones en espacios naturales protegidos. 
Hay que entender que ello es salvo que la realización del hecho en tales 
espacios sea ya el supuesto de la infracción, como ocurre en el nO 3 del 
artículo 87, sobre el abandono de residuos sólidos en tales espacios 
protegidos.  

 
El artículo 67, contempla el supuesto de que no sea posible 

determinar el grado de participación de distintas personas en la 
realización de una infracción. Aunque una norma semejante se contiene 
en otros textos legales, la expresión "grado de participación", puede 
encerrar alguna oscuridad.  

 
Porque por ello la doctrina penal entiende normalmente la 

realización de un hecho ilícito, o bien como autor, o como cómplice o 
como encubridor, que son los distintos grados de participación que 
caben en un hecho ilícito. Pero resulta que conforme a nuestro Código 
Penal, la responsabilidad de los autores es solidaria entre sí, pero la de 
los cómplices es subsidiaria de la de los primeros, y la de los 
encubridores entra en defecto de la de los segundos. Por ello, hablar de 
solidaridad con relación a los distintos grados de participación, puede 
inducir a error o introducir una norma o pugne con lo que nuestro 
Código Penal establece con toda corrección. Por ello parece preferible 
que el artículo 67 comience diciendo: "cuando no sea posible determinar 
la participación de las distintas personas ... ", pues con esa supresión de 
la palabra "grado" se evita el inconveniente antes apuntado.  

 
En el apartado 2 del artículo 69 la previsión de la tasación pericial 

contradictoria es ajustada y permite al interesado defender su derecho. 
Ahora bien, no parece correcto que esa tasación sea a costa del 
administrado. En el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 
1959 se regulaba la tasación pericial contradictoria de una forma 
detallada. y allí se preveía que el gasto ocasionado lo abonara, o el 
interesado, o la Administración, o ambos por mitad, según fuera el 
resultado final de la tasación del perito dirimente. Y esto es lo justo, 
puesto que, si la tasación contradictoria da plenamente la razón al 
particular, no resulta equitativo que sea éste quien tenga que abonar los 
gastos del peritaje. Ya se ha dicho que la regulación de aquel 
Reglamento era muy detallada; como tampoco es necesario que una Ley 
entre en todos los detalles, la dificultad que se ha expuesto puede 
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solucionarse simplemente con eliminar el inciso a su costa que figura en 
el anteproyecto.  

 
El artículo 70, en el apartado 1, se refiere a las multas coercitivas 

con importe máximo de 50.000 ptas. cada una. En otros textos legales 
ese importe máximo se fija no en una cifra determinada, sino en un 
porcentaje de la multa definitiva. Así, el de un tercio, en el artículo 19 de 
la Ley de Residuos Tóxicos, de 14 de mayo de 1986, o en una décima 
parte, en el artículo 111 de la vigente Ley de Aguas de 1985. Es claro 
que estos porcentajes permiten una reacción mucho más enérgica, ya 
que la cifra de 50.000 Ptas puede resultar muy pequeña cuando la multa 
definitiva a imponer sea de muchos millones, con lo que incluso podría 
ser rentable el abono de esas sanciones coercitivas. Se deja simplemente 
apuntada esta idea. También cabría aclarar que tales sanciones 
coercitivas son independientes de las demás medidas de reacción que se 
contemplan en la Ley, concretamente en el artículo 68, las cuales sí 
pueden ser más efectivas.  

 
Con relación al artículo 73, relativo a los plazos de prescripción de 

las infracciones, hay que decir que la gradación establecida sigue 
bastante de cerca la propuesta en la nueva ley de Procedimiento 
Administrativo de 1992. El plazo coincide en las infracciones muy 
graves y en las graves. En las leves, el de 6 meses, se eleva a un año. No 
se ve inconveniente alguno en ello, puesto que la Ley de Procedimiento 
indicada establece aquellos plazos en defecto de los que pueda fijar la 
norma reguladora. No parece aconsejable romper la igualdad de la Ley 
30/92.  

 
Se apunta el hecho de que en la vigente Ley de Costas, de 28 de 

julio de 1988, el artículo 92 establece para las infracciones graves un 
plazo de prescripción de 4 años. Como en el material que se nos ha 
suministrado para el presente informe aparece una clara referencia a la 
Ley de Costas, y en el proyecto se sancionan infracciones de vertidos, 
podría plantearse el problema de si los nuevos plazos de prescripción 
establecidos en el artículo 73 del anteproyecto no respetan aquel más 
elevado de la Ley de Costas. Porque si éste se entendiera suprimido o 
modificado, no se habría establecido una medida adicional de 
protección, sino al revés rebajado una medida sancionadora y, por tanto, 
protectora contenida en una Ley del Estado. Si bien este problema es 
ciertamente real, el artículo habría que completarlo con una salvedad 
para aquel plazo prescriptivo más amplio de la ley de Costas.  
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II.- Dentro de la materia especial sancionadora, el primer capítulo 

que aparece es el relativo a las normas de prevención ambiental. Es tema 
sumamente complejo y ambicioso, porque en él se ha refundido la 
normativa estatal sobre evaluación del impacto ambiental y la 
tradicional de actividades molestas, insalubres y peligrosas. El unir todo 
ello en un mismo capítulo, da lugar a esa problemática.  

 
En efecto, en el artículo 75 se compendian brevemente las 

infracciones posibles en materia de prevención ambiental. En definitiva, 
o se ha prescindido completamente de las autorizaciones o calificaciones 
previstas, o bien no se ha cumplido después el condicionamiento 
impuesto en aquella autorización.  

 
Lo que resulta en cambio discutible es la calificación de 

infracciones que se establece en el artículo 79. El considerarlas muy 
graves, graves o leves, según se refieran a actividades comprendidas en 
el anexo 1, en el2 o en el3, es criterio que no se comparte. Por mucha 
importancia que tengan las actividades del anexo 1, no puede decirse 
que todo incumplimiento de condiciones tiene que ser falta muy grave, 
sancionable con multa necesariamente de más de 10.000.000 Ptas. Y el 
que ese incumplimiento puede ser sustancial, o bien de algún 
condicionamiento de pequeña monta que degrade el calibre de la 
infracción.  

 
A su vez, en las actividades del anexo 3°, las del antiguo 

Reglamento de industrias incómodas, insalubres y peligrosas, no parece 
oportuno que todas las infracciones sean leves. Dentro de esa materia, la 
falsedad o manipulación de datos puede revestir incluso gran gravedad, 
si mediante ellas se impide la actuación de la Administración o hasta se 
causan perjuicios notables a terceros.  

 
En conclusión, lo que se sugiere es que las infracciones del artículo 

75 se desmenucen y desglosen algo más, de forma que luego puedan 
clasificarse de muy graves, graves o leves, según que el incumplimiento 
de normas o condicionamientos sea total o parcial, y a tenor de las 
repercusiones y riesgos de otro tipo que se hayan podido ocasionar.  

 
Lo que sí es cierto es que, y con esto nos referimos al artículo 80, la 

cuantía de las multas para cada uno de los grupos de los anexos 1, 2 y 3 
no tiene por qué ser coincidente. Así, en las del anexo 1 0, las 
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infracciones muy graves pueden tener multas de hasta 25.000.000 Ptas, 
las graves de hasta 10.000.000 Ptas. y las leves de hasta 1.000.000 Ptas. 
En cambio, en el anexo 2°, esos topes pueden ser de 15.000.000 Ptas, 
5.000.000 Ptas y 500.000 ptas. Y, finalmente, en las del anexo 3°, los 
topes pueden ser de 10.000.000 Ptas. 2.500.000 Ptas, y 250.000 Ptas, 
siempre según se trate de infracciones muy graves, graves y leves. Se 
cumple así el principio de fijeza, se tiene en cuenta la distinta gravedad 
de la infracción, y, por otra parte, también se considera el distinto 
alcance que normalmente tienen las actividades de cada uno de los tres 
anexos.  

 
III.- Con relación al capítulo de calidad ambiental, la primera 

sección es la relativa a la calidad del aire. Y hay que decir al respecto 
que, en el artículo 82, se detallan las infracciones sin que de una manera 
clara se mencionen los ruidos, los cuales en cambio sí aparecen 
mencionados en la parte final del apartado 1, Y en la parte final del 
apartado 2, del artículo 39, del mismo anteproyecto. Como luego en el 
n° 2, del indicado artículo 82, se habla de "emisiones contaminantes", y 
no está claro que el ruido sea propiamente un contaminante, aunque 
evidentemente molesta y mucho, es por lo que se entiende que aquella 
precisión para los ruidos debía contenerse más claramente en el 
proyecto.  

 
Por lo demás hay que decir que la enumeración de infracciones del 

artículo 82 es mucho más escueta que la que contiene por ejemplo el 
artículo 83, del Decreto 833/75, que desarrolla la Ley 38/72, de 
Protección Atmosférica. Comparando la lista de aquel artículo 83 con la 
que contiene el anteproyecto, harían falta unos conocimientos técnicos 
específicos para apreciar si realmente todo lo previsto como sancionable 
en el Decreto está recogido compendiosamente en el anteproyecto de 
Ley que se informa.  

 
También en este caso entendemos que la gradación de las 

infracciones que se contiene en el artículo 84 es demasiado simple. El 
decir que el exceso en los límites de emisión es siempre falta muy grave 
puede ser exagerado cuando el límite sólo se haya rebasado en un 
porcentaje muy pequeño. A su vez, en el n° 3, el incumplimiento de las 
medidas de autocontrol puede ser muy grave, o grave o leve, según el 
grado a que alcance tal incumplimiento, y así sucesivamente. Piénsese 
que luego las sanciones que prevé a artículo 86 son bastante elevadas, y 
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que cualquier exceso en los límites de emisión, por pequeño que fuera, 
tendría que ser sancionado al menos con multa de 10.000.000 Ptas.  

 
En conclusión, se entiende que la lista de infracciones del artículo 

82 procede reelaborarla de una forma más des glosada y detallada, de 
manera que el porcentaje en que se excedan los límites de emisión, o de 
grado de incumplimiento de las medidas de autocontrol, u otras 
circunstancias de riesgo o semejantes, puedan servir después para 
graduar las sanciones aplicables.  

 
IV.- Con relación a la Sección 2a, destinada a los residuos sólidos 

urbanos, la lista de infracciones que se contiene en el artículo 87 es 
bastante completa. Lo que puede dudarse en cambio es de que la 
calificación en su gravedad que realiza el artículo 88 sea totalmente 
correcta. Así se califica de grave el abandono de residuos en los espacios 
naturales protegidos. Sin embargo, si ese abandono es masivo, no se ve 
por qué la infracción no pudiera ser muy grave. Y, a su vez, si la cuantía 
era mínima, podría pensarse en una infracción leve. A su vez, el 
depositar residuos sólidos en el núcleo urbano o fuera del núcleo urbano 
se considera infracción leve por el anteproyecto. Con independencia de 
que el depósito en el núcleo urbano pueda aparecer como más grave que 
el hacerlo fuera de la ciudad, también es posible que esa acción se deba 
configurar no siempre como leve, sino a veces como grave, e incluso, tal 
vez, como muy grave, según la cuantía y volumen del depósito y el 
posible riesgo que ocasione.  

 
En conclusión y por 10 que se refiere a esta Sección, 10 que se 

entiende es que la graduación de las infracciones que se contiene en el 
artículo 88 puede ser mejorada atendiendo a las pautas que se han 
señalado, o a algunas otras de naturaleza semejante.  
 

 
V.- En cuanto a la sección 3&, dedicada a los residuos tóxicos, la 

relación de infracciones del artículo 91 es relativamente comprensiva. 
Pero en el n° 3 se habla del abandono de tales residuos en espacios 
especialmente protegidos, siendo así que debe ser sancionable también 
el abandono de aquellos en lugares no autorizados, y aunque no sean los 
mencionados expresamente en el anteproyecto.  

 
De otro lado, y como se decía al comentar la sección anterior, la 

graduación de las infracciones que realiza el artículo 94 puede también 
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matizarse. Así, el abandono de residuos en espacios protegidos podrá ser 
muy grave, grave o leve según las circunstancias. Y el abandono de tales 
residuos en otros lugares no autorizados también podrá tener distinta 
gravedad según el volumen de aquellos y el riesgo posible.  

 
Por todo ello, y teniendo en cuenta que la Ley Estatal de Residuos 

Tóxicos de 14 de 1986, (y su Reglamento de 20 de julio de 1988) es 
mucho más detallada en la descripción y catalogación de las 
infracciones, se entiende que sería sumamente conveniente la 
reelaboración de la lista de infracciones del artículo 91, y sobre todo la 
calificación de tales infracciones que se establece en el artículo 94, para 
adecuarlas a las circunstancias anteriormente apuntadas, o a otras de 
índole parecida.  

 
VI.- Finalmente por 10 que se refiere a la sección 4&, dedicada a la 

calidad de las aguas litorales, hay que hacer una primera observación: no 
se comparte el que el impago del canon de autorización de vertidos se 
considere una infracción. Ese impago dará lugar al correspondiente 
procedimiento de apremio, a los intereses de demora y a los recargos 
que sean procedentes; pero en principio no se estima correcto que figure 
como una infracción más. Y es que el impago de una obligación 
tributaria será un incumplimiento patrimonial, pero no algo que dañe al 
medio ambiente.  

 
Por lo que se refiere a la graduación de las infracciones que se hace 

en el artículo 100 hay que repetir lo ya dicho en ocasiones anteriores. No 
parece equitativo que todo vertido de aguas residuales, previsto en el n° 
2 del artículo 97, o todo incumplimiento de condiciones previsto en el 
nO 3, tenga necesariamente que ser infracción muy grave y sancionarse 
como mínimo con 25.000.000 Ptas. Y lo mismo puede decirse de los 
números 5 y 6, que tanto puede ser grave o muy grave, o incluso leve, 
según el grado de incumplimiento u otra circunstancia.  

 
En conclusión, también se estima necesario que en el caso presente 

la graduación de infracciones prevista en el artículo 100 sea reelaborada 
para atender al volumen del vertido, al daño producido, al grado de 
incumplimiento o a cualquier otra circunstancia técnica que deba ser 
tenida en cuenta.  

 
VII.- De todo lo hasta aquí expuesto se desprende que para el título 

de sanciones lo que se aconseja fundamentalmente es una 
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reconsideración o reelaboración. y hay que decir que en ese campo el 
dictamen que ahora se evacua no puede entrar en todos los detalles. 
Nuestro informe es fundamentalmente jurídico. Ahora bien. el definir 
exactamente las distintas infracciones, y el conceptuarlas en cada caso 
de muy graves, graves o leves, es una tarea que requiere unos 
conocimientos técnicos y de la realidad práctica industrial que no están a 
nuestro alcance. Esa es la tarea que tendrán que realizar los órganos 
competentes de la Junta, en una labor en la que la colaboración de los 
Técnicos y de los expertos en Derecho debe ser sumamente estrecha y 
posiblemente por ello fructífera. En esa tarea el examen cuidadoso de la 
normativa estatal puede ser de gran utilidad, ya que la misma es 
sumamente abundante y en algunos casos enormemente detallada, como 
se ha puesto ya de relieve en algún supuesto a lo largo de estas páginas.  

 
DISPOSICIONES ADICIONAL- TRANSITORIAS y FINALES  

 
La adicional podría figurar como un artículo más del Título IV. El 

período de la revisión debería establecerse.  
 
Por lo que hace a las disposiciones finales la primera podría figurar 

como disposición derogatoria y la segunda debería mejorar su redacción, 
ya que "la suspensión de la aplicación de las normas" parece una 
expresión inadecuada. En cuanto a la tercera, la facultad del Consejo de 
Gobierno debería quedar reducida a cambiar los contenidos de los 
anexos en el sentido de pasar a uno lo que está en otro, pero no a añadir 
nuevas actividades a las que ya figuran.  

 
Sevilla a 14 de octubre de 1993.  
 



 

 

 
SOBRE EL ANTEPROYECTO DE BASES PARA LA LEY 

FORESTAL DE ANDALUCÍA. 
 
El presente informe sobre el Anteproyecto de Bases para la Ley 

Forestal de Andalucía, consta de una primera parte en la que se analiza 
la cuestión relativa a la procedencia o improcedencia de utilización de la 
técnica de la ley de bases para regular la materia. Esta va seguida de otra 
en la que se analiza el marco constitucional, estatutario y legal en que se 
desarrolla el Anteproyecto. Las siguientes partes del informe se 
acomodan a los distintos títulos del Anteproyecto.  

 
Este necesitaría ser completado con una Exposición de Motivos, 

con las normas de delegación para el supuesto en que se insista en la 
técnica de la ley de bases y, en su caso, con las disposiciones finales, 
adicionales, transitorias y derogatoria.  

 
Sobre la posible improcedencia de una ley de bases.  

 
Una de las principales cuestiones que plantea el Anteproyecto de 

Bases para la Ley Forestal de Andalucía que se somete a informe, es su 
carácter de Ley de Bases. Este tipo de Leyes conlleva que su 
articulación se realice por el Consejo de Gobierno, atribuyendo a este la 
Facultad extraordinaria de dictar normas con rango de Ley.  

 
El artículo 82 de la Constitución española establece la posibilidad 

de que las Cortes Generales deleguen en el Gobierno la potestad de 
dictar normas con rango de Ley sobre materias no incluidas en el 
artículo 81. Las modalidades de delegación son dos, la de articulación 
por el Gobierno de las bases aprobadas por las Cortes, o la refundición 
por el Gobierno de varios textos legales en uno solo. La Ley de Bases 
para la Ley Forestal de Andalucía cae de lleno en el primero de los 
supuestos indicados.  

 
Pero la cuestión que entonces surge es la determinar si las 

Comunidades Autónomas pueden hacer uso de dicha posibilidad. La 
Constitución no contiene al respecto precisión alguna ya que la Facultad 
de leyes delegadas la circunscribe a las Cortes Generales y al Gobierno 
del Estado. Tampoco el Estatuto de Autonomía de Andalucía contiene al 
respecto precisión alguna. El capítulo primero del título segundo del 
Estatuto, dedicado a la regulación del Parlamento, no prevé dicha 
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posibilidad y al consignar en el artículo 3 o lo que corresponde al 
Parlamento de Andalucía, no menciona la posibilidad de delegación en 
el Consejo de Gobierno para la articulación de leyes de Bases. Por su 
parte el capítulo segundo de dicho título, bajo la rúbrica de la 
"elaboración de las normas" al referirse al Consejo de Gobierno solo le 
atribuye la elaboración de reglamentos generales de las leyes de la 
Comunidad Autónoma, sin mencionar la potestad de articular leyes de 
bases.  

 
El capítulo tercero del Estatuto dedicado a la regulación del Consejo 

de Gobierno y Presidente de la Junta, tampoco prevé el supuesto de la 
articulación de las leyes de bases. En el artículo 41 se establece que en el 
ejercicio de las competencias exclusivas de Andalucía, corresponden al 
Parlamento la potestad legislativa y al Consejo de Gobierno la potestad 
reglamentaria y la función ejecutiva. De la literalidad del precepto no se 
deduce la posibilidad de que el Consejo de Gobierno pueda articular 
leyes de bases.  

 
El único indicio, bien débil por cierto, de que dicha posibilidad 

exista, podemos encontrarlo en el artículo 45 del Estatuto, cuando al 
referirse al control de constitucionalidad de las disposiciones normativas 
de la Comunidad, se refiere en general a las que tengan fuerza de ley, 
expresión genérica que puede referirse a las leyes y a otras normas, no 
emanadas del Parlamento, que tuvieran rango de ley. Con todo parece 
que el argumento es insuficiente frente a la claridad de los textos 
reguladores de las funciones del Parlamento y del Consejo de Gobierno.  

 
La Ley del Gobierno y Administración de la Comunidad Autónoma 

9/83, al regular las competencias del Consejo de Gobierno en su artículo 
26, tampoco menciona la de articular leyes de bases en función de una 
delegación del Parlamento Anda luz. Esta omisión parece bien 
significativa dada la pormenorización con la que se determinan las 
múltiples competencias del Consejo de Gobierno.  

 
Tampoco regula la cuestión el Reglamento del Parlamento Andaluz.  
 
La Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 2179 sin abordar 

directamente la cuestión al regular el recurso de inconstitucionalidad, de 
que las Comunidades Autónomas dicten normas con rango de ley. Así 
en el artículo 32 al regular la legitimación para el ejercicio del recurso 
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de inconstitucionalidad, menciona a las leyes y disposiciones normativas 
y actos del Estado o de las Comunidades Autónomas con fuerza de Ley.  

 
La doctrina cuando ha examinado la cuestión ha llegado a la 

conclusión de que si la potestad legislativa está confiada a un órgano, sin 
autorizar1e la delegación, habría de concluir que solo él puede ejercerla. 
Esa ha sido la doctrina de la Corte Constitucional italiana. Dice Muñoz 
Machado que son los Estatutos de Autonomía los que han de determinar 
si son o no posibles las delegaciones legislativas y en que términos. Si 
esta previsión no está en el Estatuto y se confía la potestad legislativa al 
Parlamento Autónomo sin autorizar expresamente delegaciones, resulta 
contestable la utilización de este mecanismo en la práctica, aunque lo 
autoricen otras normas generales de desarrollo del Estatuto.  

 
En este sentido el Estatuto de Autonomía de Cataluña en su artículo 

33, permite que el Parlamento catalán delegue en el Consejo Ejecutivo 
la potestad legislativa, en términos idénticos a los que para el supuesto 
de delegación de las Cortes Generales al Gobierno, establecen los 
artículos 82, 83 Y 84 de la Constitución. En el Estatuto de Andalucía no 
existe ningún precepto similar.  

 
De cuanto se lleva dicho se deduce la necesidad de advertir a la 

Consejería de Agricultura y Pesca del riesgo que supone la remisión al 
Parlamento de un Proyecto de Ley de Bases y que tal riesgo podría 
evitarse acudiendo a la elaboración de un texto articulado antes de 
remitirlo al Parlamento. También debe advertirse de la confusión a que 
se presta el hecho de que el Parlamento de Andalucía apruebe una Ley 
de Bases en materia de montes, cuando la legislación básica en la 
materia es competencia del Estado.  
 

 
En cualquier caso, es también necesario indicar que un texto de ley 

de bases requiere necesariamente, según el artículo 82.3 de la 
Constitución, que la delegación sea expresa, para materia concreta y con 
fijación del plazo para su ejercicio. El apartado 4 exige que se delimite 
con precisión el objeto y alcance de la delegación y los principios y 
criterios que han de seguirse en su ejercicio. Para el supuesto de que se 
insista en la idea de remitir al Parlamento un proyecto de ley de bases, 
este debería incluir los indicados requisitos de la delegación que no 
figuran en el documento que se informa.  
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El marco constitucional y estatutario.  
 
La lectura del Anteproyecto de Ley lleva a la conclusión de que su 

materia es la forestal y la protección y conservación del suelo, agua, 
aire, fauna, cubierta vegetal, paisaje y ecosistemas forestales.  

 
La futura ley se enmarca en competencias que en parte son del 

Estado y en parte de la Junta de Andalucía. El artículo 149.1.23 de la 
Constitución atribuye a la competencia exclusiva del Estado la 
legislación básica sobre protección del medio ambiente, sin perjuicio de 
las Facultades de las Comunidades Autónomas para establecer normas 
adicionales de protección. También le atribuye la legislación básica 
sobre montes y aprovechamientos forestales. Por su parte el artículo 148 
de la misma permite asumir a las Comunidades Autónomas 
competencias en materia de montes y aprovechamientos forestales.  

 
El Estatuto de Autonomía de Andalucía en su artículo 13.7 atribuye 

a la Junta competencia exclusiva en materia de montes, 
aprovechamientos, servicios forestales, vías pecuarias, marismas y 
lagunas, pastos, espacios naturales protegidos y tratamiento especial de 
zonas de montada, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 149.1.23 
de la Constitución. El artículo 18 del Estatuto también atribuye a la 
Junta competencias en materia de mejora y ordenación de las 
explotaciones forestales.  

 
Ello evidencia que en la materia del Anteproyecto de Ley que se 

informa, corresponde al Estado la legislación básica y a la Junta de 
Andalucía el desarrollo de dicha legislación y las medidas adicionales, 
además de la gestión de dichas competencias. La doctrina ha distinguido 
entre los conceptos de bases y de legislación básica en relación a que la 
segunda competencia excluye competencias ejecutivas y no así la 
primera. El Tribunal Constitucional ha establecido que las Cortes 
Generales deben concretar lo que sea básico, aunque el Gobierno a 
través de la potestad reglamentaria también puede regular aspectos 
básicos, pero en cualquier caso como criterio interpretativo hay que 
tener en cuenta que lo básico es una regulación que debe ser uniforme y 
de vigencia en toda la Nación, con lo cual se asegura, en aras de 
intereses generales superiores a los de cada Comunidad Autónoma, un 
común denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad, en 
defensa del interés general, podrá establecer las peculiaridades que le 
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convengan, dentro del marco que la Constitución y su Estatuto le hayan 
atribuido sobre aquella misma materia.  

 
Por lo que respecta a los montes la legislación estatal más 

importante es preconstitucional y está integrada por la ley de montes de 
8 de junio de 1957 y su Reglamento de 22 de febrero de 1962 y por la de 
incendios forestales y su prevención de 5 de diciembre de 1968 y su 
Reglamento, la de fomento de la producción forestal de 4 de enero de 
1977 y su Reglamento, y la de montes vecinales en mano común de 11 
de noviembre de 1980, que si es postconstituciona1.  

 
El hecho de que la principal legislación estatal sobre montes sea 

anterior a la Constitución, crea el problema de que dicha legislación no 
distingue entre sus preceptos básicos y los que no lo son. Ello dificulta 
la tarea del legislador autonómico ya que no actúa sobre una distinción 
legalmente establecida entre lo que sea básico y lo que no lo sea. Lo 
básico ha de ser respetado en todo caso por el legislador autonómico 
pero no así lo que carezca de carácter básico. Además el legislador 
autonómico puede adicionar a lo básico peculiaridades normativas en 
defensa de los intereses específicos de Andalucía, siempre que no 
desnaturalice el precepto básico estatal.  

 
Desde el punto de vista de la técnica legislativa el Anteproyecto de 

Bases para la Ley Forestal de Andalucía, aparece muy desvinculado de 
la sistemática de la Ley de montes del Estado. Esta tiene seis títulos y 
cinco el Anteproyecto y entre ellos existe poca correlación entre las 
rúbricas y con tenido de cada uno de ellos. Tratándose de una legislación 
entre si relacionada, sería de desear, en aras de la seguridad jurídica, una 
mayor conexión entre ambas. No podemos olvidar que tras la 
aprobación parlamentaria de las Bases para la Ley Forestal de 
Andalucía, tendremos una legislación básica del Estado que se antepone 
a la Ley autonómica, un Decreto-Legislativo andaluz que articulará a la 
Ley de Bases y un derecho estatal, legal y reglamentario, no básico que 
será supletorio de la legislación autonómica. Hay que cuidar la 
repetición autonómica del Derecho del Estado, ya que, a efectos del 
recurso ante el Tribunal Supremo, la Ley Orgánica del Poder Judicial 
distingue entre la vulneración del derecho estatal y del derecho de la 
Comunidad.  

 
La explicación puede estar en que la materia del Anteproyecto es de 

una parte de montes y de otra de protección del medio ambiente y de 
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espacios naturales protegidos con legislación básica diferente. Pero aún 
así sería de desear una mayor coordinación entre ambas materias, 
gestionadas en Andalucía por dos Consejerías distintas.  

 
En definitiva cabe una técnica como la seguida en el Anteproyecto, 

de legislar en desconexión con el Derecho del Estado aunque respetando 
la legislación básica del mismo, y otra en la que el legislador 
autonómico limitará su potestad a consagrar las peculiaridades 
andaluzas añadidas al ordenamiento estatal y a introducir las 
modificaciones aconsejables en dicho ordenamiento en la parte que no 
fuera básico del mismo. Esta, tal vez menos brillante en apariencia, esté 
más de acuerdo con la seguridad jurídica sin merma de las posibilidades 
innovadoras del legislador autonómico. Además facilita y simplifica la 
tarea de quienes tienen que aplicar la legislación.  

 
Título Preliminar.  

 
Se integra por un primer apartado dedicado a la definición, 

concepto y clasificación de los montes o terrenos forestales que coincide 
en parte con el capítulo primero del título primero de la Ley estatal de 
montes. El segundo apartado se refiere al ámbito de la Ley y el tercero a 
los objetivos y fines de esta.  

 
Por lo que respecta al primero no existe una coincidencia plena 

entre el concepto de monte en la legislación estatal y en la autonómica y 
al tratarse de una materia básica habrá que cuidar la justificación de 
cualquier matización.  

 
En lo tocante a la exclusión del concepto de monte de los terrenos 

urbanos, no debe olvidarse la exigencia del artículo 28 de la Ley de 
montes que exige el informe del Ministerio de Agricultura, debe 
entenderse de la Consejería de Agricultura y Pesca, en relación con los 
Planes de Urbanismo que afecten a los montes de utilidad pública.  

 
En la base cuarta se define el contenido esencial de la propiedad 

forestal como el derecho a su utilización privada ya obtener un 
rendimiento económico del bien, compatible con los intereses generales. 
Al respecto debe señalarse que es cuando menos dudoso que 
corresponda a la legislación autonómica el definir el contenido esencial 
de la propiedad forestal y en segundo lugar que omite del contenido 
esencial de la propiedad, la facultad de disposición.  
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El apartado segundo del título preliminar está dedicado al ámbito 

territorial de la Ley y lo refiere al territorio de la Comunidad Autónoma 
de Andalucía. En ocasiones se planteará la posibilidad de montes que 
extiendan sus límites más allá del territorio andaluz.  

 
El tercer apartado del título preliminar está dedicado a los objetivos 

y fines de la Ley. Siempre resulta difícil definir todos los objetivos de 
una Ley y por ejemplo se omite el de la corrección de las infracciones en 
materia forestal. En cuanto a las potestades que se atribuyen a la 
Administración forestal destaca la de ordenación y planificación a la que 
posteriormente se dedica el título segundo de la Ley y la posibilidad de 
expropiar para las actuaciones previstas en los Planes. El derecho de 
tanteo y retracto por parte de la Administración se consigna 
genéricamente sin establecer en este título los requisitos para su 
ejercicio. A la finalidad y objetivo de fomento se dedica el título IV del 
Anteproyecto.  

 
La base octava clasifica a los terrenos forestales en públicos y 

privados.  
 
Convendría que dicha terminología no llevara a la confusión de 

equiparar necesariamente los montes públicos por razón de su 
pertenencia con el dominio público. El Anteproyecto de Ley de Bases 
no parece dar el paso de atribuir a la Junta la titularidad de los montes 
del Estado, al haber asumido aquella la gestión en materia de montes y 
haberse solo el Estado reservado la legislación básica en la materia.  

 
TÍTULO II.- ORDENACIÓN DE RECURSOS FORESTALES  

 
En este título segundo es donde más se echa de ver la indefinición 

de la Ley en cuanto a sus finalidades y el poco grado de desarrollo de la 
coordinación a que antes hemos hecho referencia.  

 
En efecto, la base 17, contempla como fundamental un plan forestal 

andaluz, que lógicamente en una Ley de bases sobre montes de 
Andalucía, tendría que ser objetivo primordial de la misma. Sin embargo 
tal plan aparece en el arto final de ese título segundo, y sin ninguna 
normativa desarrollo sobre competencias, finalidades y contenidos de 
dicho plan, esto es una laguna muy apreciable.  
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En cambio, todo el resto de las bases de ese título, se dedica a los 
planes de ordenación de recursos naturales, que son los instrumentos 
previstos como desarrollo en la Ley estatal n° 4 de 1989 y en la Ley 
Autonómica n° 2 del mismo año, sobre espacios naturales protegidos.  

 
Así no puede extrañar que la base 10, repita lo que en realidad 

prescribe el arto 23 de la Ley Autonómica 2 de 1989; que la base 11, 
sobre procedimiento de elaboración contenga 10 ya prescrito en el arto 6 
de la Ley Estatal n° 4 de 1989, o que la base 15, reitere en parte 10 
establecido en el arto 5 de la Ley Estatal 4 de 1989.  

 
Ante ello, y con relación sobre todo a este título segundo, hay que 

repetir lo apuntado anteriormente en el sentido de que debe precisarse el 
alcance y finalidad de la Ley, y determinar si el mismo es estrictamente 
forestal, o si pretende desarrollar también una normativa sobre espacios 
naturales. En este segundo caso, la sugerencia de esa reelaboración por 
una Comisión conjunta de las Consejerías de Agricultura y de Cultura, 
adquiere todo su valor.  

 
Supuesto lo anterior, la observación de más calado que puede 

hacerse a ese título segundo, es la que insiste en la conveniencia de 
repensar si ese desarrollo de los planes de ordenación de los recursos 
naturales, debe figurar o no en una Ley sobre los montes de Andalucía. 
En caso positivo, la labor de coordinación debe ser mucho más 
profunda.  

 
Precisamente por ello, las observaciones de detalles a las distintas 

bases de este título segundo, no tienen ya tanto interés. En la 98, se 
insiste en el carácter público de la planificación, que en realidad ya está 
implícito en el apartado 1, de la base 7, donde atribuye a la 
Administración forestal, la potestad de planificación.  

 
Sobre las bases 10, 11 Y 12, a parte lo antes indicado de que 

reproducen lo ya dispuesto en normativa anterior, estatal o autonómica, 
hay que decir que contemplan el plan de ordenación de recursos 
naturales que no es estrictamente materia forestal, aunque con ella 
guarde relación.  

 
En la base 13 sobre planes, la referencia a los planes especiales, 

podría simplificarse expresando que son aquellos que teniendo un 
ámbito territorial distinto al de los planes generales, contemplen 
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actuaciones encaminadas ala resolución de los problemas de 
determinados recursos naturales o a la especial protección de una 
superficie concreta que la demande.  

 
En la base 14, se contempla la figura del espacio natural protegido y 

del plan rector de uso y gestión, que son figuras típicas en la normativa 
sobre espacios protegidos. La base 15, sí contiene una prescripción de 
finalidad forestal, como es la aptitud para ello de los terrenos, si bien 
conectándola a los planes de ordenación de recursos naturales y con una 
prescripción que ya está en el arto 5 de la Ley estatal n° 4 de 1989.  

 
Sobre la base 16, hay que decir que contempla fundamentalmente el 

contenido de un plan de ordenación de recursos naturales, como se 
desprende de los distintos apartados que allí se articulan.  

 
Finalmente, en cuanto a la base 17, hay que decir que allí se 

contempla el plan forestal andaluz, que sí es materia típicamente de 
montes, pero que carece de desarrollo en el proyecto. En el se establece 
una dependencia de los planes de ordenación de recursos naturales 
respecto al plan forestal andaluz, que es algo que tiene que ver con la 
coordinación de materias entre montes y espacios protegidos, al que 
varias veces se ha hecho mención a lo largo de este informe.  

 
'TÍTULO III.- LA ADMINISTRACIÓN Y GESTIÓN DE LOS 
MONTES.  

 
El Título III relativo a la Administración y Gestión de los Montes, 

es el más extenso de las bases que nos ocupan, sus artículos están 
distribuidos en diferentes epígrafes y en general se aprecia en ellos el 
que junto a preceptos netamente forestales se contienen otros relativos a 
medio ambiente, 10 que amplifica la finalidad de una ley en principio 
solamente forestal.  

 
El examen del contenido de dicho Título III nos sugiere las 

siguientes consideraciones:  
 
En el epígrafe Organización Administrativa, el artículo 18, regula la 

competencia del Consejo de Gobierno, que como órgano supremo, no 
ofrece dificultades. En cambio el artículo 19, al fijar las competencias de 
la Consejería de Agricultura y Pesca, las limita con las que correspondan 
a la Consejería de Cultura y Medio Ambiente, lo que pone de manifiesto 
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la necesidad de la colaboración de esta Consejería en la elaboración de 
la presente ley al objeto de que quede clara la delimitación de 
competencias. No se citan en esta parte del Anteproyecto ni al IARA ni 
a la AMA, que son piezas importantes de la Administración Andaluza 
en materia forestal y del medio ambiente, siendo conveniente delimitar 
sus competencias.  

 
En el mismo epígrafe, artículo 20, se crea al Consejo Forestal 

Andaluz, lo cual es lógica consecuencia de la autonomía de la 
Administración Forestal Andaluza, reemplazando este organismo al 
Consejo Superior de Montes de la Administración Forestal del Estado. 
Dada la competencia de este órgano consultivo en toda la Comunidad 
Autónoma Andaluza parece superflua la creación de los consejos 
provinciales, contenida al final de dicho artículo, que podría interferir la 
actuación del órgano superior, sin perjuicio de que éste pueda solicitar 
para sus dictámenes los informes que estime pertinentes.  

 
En el epígrafe Administración de los Montes Públicos, se contienen 

los preceptos de carácter netamente forestal y que son fiel reflejo de la 
Ley de Montes estatal, remitiéndose a ella. En cambio, el articulo 21, al 
tratar de los montes vecinales en mano común se remite a la legislación 
local, cuando parecía más lógico remitirse a la ley especial de estos 
montes de 11 de Noviembre de 1980, sin perjuicio de las salvedades que 
fueran necesarias. Respecto de las ocupaciones en montes públicos el 
artículo 26, al igual que la Ley de Montes estatal, requiere para ellas la 
compatibilidad con la utilidad pública del monte, limitando la duración 
de las ocupaciones de interés particular a diez años, prorrogables por 
otros diez. En la Ley de Montes estatal no existe este límite.  

 
En el epígrafe Adquisición de terrenos Forestales, artículo 27, se 

regula la adquisición del dominio y otros derechos personales o reales de 
terrenos forestales por toda clase de títulos, lo cual es lógica 
consecuencia de plena personalidad de la Comunidad Autónoma. No 
obstante al remitirse a ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, 
sería conveniente concretar estos derechos de tanta trascendencia para 
los particulares, ya que además del derecho de tanteo y retracto de la 
Ley y Reglamento del Patrimonio Forestal del Estado, hoy lCONA, que 
parece ser el contemplado, dada la referencia que el apartado d) del 
artículo 28 de las bases, hace a la obligación de los particulares de 
notificar transmisiones de terrenos forestales de más de 250 Hectáreas, 
existen los derechos de tanteo y retracto establecidos en la Ley 2/1989 
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de 18 de julio, (BOJA del 27 de ese mes) de contenido mucho más 
amplio, aunque también más impreciso por la dificultad de conocer la 
localización de los terrenos a que afecta, en ambientes alejados de la 
zona que los comprende.  

 
En el epígrafe de los montes de particulares, artículo 28, se unifican 

disposiciones dispersas en la Ley de Montes estatal, remitiéndose de 
modo transitorio la legislación del Estado, lo cual se estima adecuado.  

 
En el epígrafe gestión de los ecosistemas forestales, se recogen 

también normas de la Ley de Montes del Estado, su reglamento y 
disposiciones complementarias, contemplan do su aplicación desde el 
punto de vista de conservación de la naturaleza, lo que nuevamente pone 
de manifiesto la conexión de ambas materias.  

 
En el epígrafe de los usos y aprovechamientos del monte, artículos 

35 a 42 de las bases, se supeditan los mismos a la existencia de Proyecto 
de Ordenación de Montes o Planes Técnicos, obligatorios para los 
Montes públicos y facultativos para los particulares, si bien en el caso de 
que los aprovechamientos no estén contenidos en tales Proyectos o 
Planes es necesaria autorización para el aprovechamiento de madera, 
leña y corcho. Los aprovechamientos cinegéticos y piscícolas también 
deberán realizarse conforme a planes técnicos aprobados por la 
Administración Forestal.  

 
En el epígrafe de la utilización de los Montes públicos, artículo 43, 

es de elogiar la obligación de la Administración Forestal de promover la 
utilización de los Montes públicos para el desarrollo de actividades 
recreativas, educativas y culturales, compatible con la conservación de 
los mismos, pues aunque esto tiene evidentes peligros, debe contribuirse 
al acercamiento de la población a los montes, hasta ahora muy alejada 
de ellos, con el consiguiente desconocimiento de sus beneficios.  

 
Por último el epígrafe de los cambios de uso de suelo, artículo 44, 

condiciona el cambio de uso de los terrenos forestales a la 
correspondiente autorización, destacando la exclusiva competencia de la 
Administración Forestal Andaluza para las autorizaciones, en las que 
deberá tenerse en cuenta también el medio ambiente, que de nuevo 
aparece como trasfondo de la Ley.  
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TÍTULO IV.- FOMENTO y MEJORA DE LAS ACTUACIONES 
FORESTALES.  

 
Es dudoso que el título sea totalmente adecuado al incluir la palabra 

mejora. Realmente, el contenido de este título es el fomento de las 
actuaciones forestales, mediante medidas de todo tipo. Así, si en la base 
47, se habla de mejora, es referida al nivel de formación de quienes 
participan en las actividades forestales, y no de estas actividades.  

 
En la base 45, el primer apartado, por su carácter general, podía 

constituir artículo aparte, con lo que los tres restantes apartados 
formarían otro artículo distinto destina do a las ayudas propiamente 
dichas.  

 
En la base 47, aparece un título expresivo de su contenido. Como 

ello no ocurre en los demás artículos, convendría adoptar una postura 
coincidente en todos ellos, de forma que el llevar título o no, se dé en 
todos los casos y no en algunos aislados.  

 
El último apartado de este art". 47, se refiere a una educación 

ambiental que ya estaba expresada de forma amplia en el arto. 24 de la 
Ley Estatal n° 4 de 1989. Por cierto que esa educación ambiental es 
materia propia de la normativa sobre espacios protegidos y medio 
ambiente, más que de la estrictamente forestal, si bien, quepa también 
hablar de una educación de la juventud en esta materia forestal, o 
incluso coordinar ambas facetas, como repetidamente se ha dicho.  

 
El arto. 48 finalmente, es típico de la acción de fomento. No 

obstante, el remitir los beneficios del apartado b a normas 
reglamentarias, puede plantear problemas de legalidad. En todo caso, 
hay que tener en cuenta, que sobre fomento de la producción forestal 
existe la Ley estatal de 4 de enero de 1977.  

 
TÍTULO V.- INFRACCIONES y SANCIONES  
 
Es éste uno de los títulos más importantes de la Ley, en cuanto que 

supone un aumento considerable en la cuantía de las sanciones 
impuestas por la legislación estatal, y una nueva descripción de los 
hechos a sancionar. Precisamente ello plantea el problema de si en este 
particular la nueva Ley de Bases respeta la normativa del Estado. Porque 
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al Estado corresponde en efecto la legislación básica, y a la Comunidad 
Autónoma su desarrollo, aunque sea por normas con rango de Ley.  

 
Sabido es que el concepto de legislación básica tiene que tener un 

sentido material y no formal. Esto es, hay que estar a aquellas normas 
que verdaderamente sean fundamentales y en las que deba existir una 
unidad para todo el territorio nacional. En segundo lugar, como la 
legislación de Montes es preconstitucional, y por tanto el principio de 
legalidad no es exigible tan rigurosamente, esa legislación básica no sólo 
hay que buscarla en la Ley, sino también el Reglamento de Montes, al 
menos en sus pronunciamientos más importantes.  

 
Desde luego, la legislación forestal del Estado se caracterizaba en 

general por una sanción de las infracciones consistente generalmente en 
un tanto o múltiplo del valor de los productos obtenidos. Pero luego fija 
una escala de sanciones que llega hasta 100.000 ptas, conforme al art". 
452 del Reglamento de Montes. Y en el apartado 3, del arto. 408, 
establece que cuando la multa hubiera de ser superior a 100.000 ptas, 
corresponderá entender a la jurisdicción ordinaria.  

 
Frente a esas cifras, las establecidas en el proyecto de Ley de Bases 

que llegan hasta 50.000.000 ptas, suponen un aumento verdaderamente 
extraordinario, y cabe preguntarse si ello entra dentro de las facultades 
de desarrollo que tiene la Comunidad Autónoma Andaluza.  

 
Al respecto, y por referirse a materia sancionadora, es de sumo 

interés la sentencia del Tribunal Constitucional nO 87 de 1985, de 16 de 
julio de ese año. Allí se dice que, la Comunidad Autónoma puede 
adoptar normas sancionadoras cuando se acomoden a las garantías 
constitucionales y no introduzcan divergencias irrazonables y 
desproporcionadas respecto del régimen jurídico aplicable en otras 
partes del territorio. Más adelante se insiste en que no se podrán 
introducir sanciones que difieran de las generales sin que exista un 
fundamento razonable. Se habla en efecto de que se puede sancionar de 
distinto modo, o de que se pueden modular tipos y sanciones. 
Finalmente, en aquel caso, el Tribunal Constitucional estima que la 
normativa catalana no introducía divergencias cualitativas respecto a la 
estatal.  

 
Lo que ocurre es que en el proyecto de Ley el aumento de las 

sanciones es tan extraordinario, que puede decirse que lo cuantitativo 
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pasa a ser cualitativo. La diferencia con lo existe en otras partes del 
territorio nacional sería excesiva.  

 
Bien es verdad que el desfase se produce en gran manera, porque en 

la normativa estatal las sanciones no se han actualizado conforme 
preveía la disposición adicional de la ley de Montes. Y realmente, 
cuando una Comunidad Autónoma gestiona una materia y tiene en ella 
competencias muy importantes, no parece muy razonable que la mera 
dilación del Estado determine el que perduren unas sanciones que 
quedan muy alejadas de otras administrativas y desprovistas de poder 
intimidatorio.  

 
Hay que destacar por ser un hecho verdaderamente relevante, que la 

cuantía de las sanciones previstas en el proyecto de Ley, es la misma 
establecida en la Ley estatal n° 4 de 1989, sobre espacios naturales 
protegidos. Ciertamente, hay que poner de relieve que esa normativa 
sobre protección de tales espacios, y la presente sobre el dominio 
forestal, deben estar muy relacionadas.  

 
Incluso en la Ley autonómica nº2 de 1989, que aprobó el inventario 

de espacios naturales protegidos, se intenta una coordinación entre 
ambas normativas. Así en el apartado 1 del arto. 31, y en el apartado 2, 
del mismo artículo. En general, la técnica que allí se siguió fue la de 
elevar las cuantías de la legislación de montes.  

 
Tenemos pues un proyecto de Ley que superando con mucho las 

cuantías de la legislación de montes, se ajustan en cambio a las previstas 
en la legislación de espacios naturales protegidos. Estas últimas son 
mucho más elevadas, como corresponde a una normativa que se aprueba 
en 1989. Desde luego los artículos de la Ley Estatal n° 4 de 1989 sobre 
infracciones y sanciones, tienen el carácter de básicos y en ese sentido 
son de obligado respeto para las Comunidades Autónomas.  

 
Asimismo en lo que se refiere a la delimitación de las infracciones, 

el proyecto de Ley no coincide con la redacción de la Ley y Reglamento 
de Montes, prefiriendo definir figuras más generales y evitar el enorme 
casuismo que se podría apreciar en el Reglamento de Montes.  

 
Tras todo ello, cabe decir que la norma que se contempla si respeta 

la normativa básica del Estado, es mucho más en el espíritu que en la 
letra, y sobre todo, si se tiene en cuenta no sólo la pura legislación de 
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montes, sino la de espacios naturales protegidos antes mencionados. Por 
todo ello, ha de insistirse en que todo el proyecto podría reconsiderar tal 
relación entre ambas normativas, corno se des prende por ejemplo en el 
título 11 sobre planificación, donde realmente más se trata de los planes 
sobre los espacios naturales, que de los propios planes de montes.  

 
En el proyecto de Ley, la base 63, al establecer sanciones por 

unidad de especie dañada, puede determinar la consecuencia de que la 
cuantía de las sanciones rebase los topes máximos previstos en la base 
62. Cuando la cuantía exceda efectivamente de los 50.000.000 ptas, que 
es la multa máxima prevista, parece que no se habrá respetado ese tope 
cuantitativo que establece la legislación básica del Estado.  

 
Algo parecido podrá decirse de lo que prescribe la base 59 sobre 

responsabilidad de los funcionarios públicos. En cuanto exceda de la 
prevista en la normativa estatal, difícilmente podrá decirse que respeta la 
parte básica de esta última.  

 
En la base 55, se clasifican las infracciones atendiendo a su 

importancia. Hay que decir, que la terminología es peculiar y no 
coincide con la prevista en la Ley 4/1989, de protección de espacios 
naturales. En efecto, en la Ley proyectada las infracciones son, leves, 
graves, muy graves, y especialmente graves, mientras que en la Ley 
estatal la denominación es de leves, menos graves, graves y muy graves. 
En este particular no se ve la conveniencia de apartarse de lo previsto en 
la norma estatal.  

 
Todavía tiene mucha más importancia la divergencia que se da en el 

plazo de prescripción de las infracciones previsto en la base 65 del 
proyecto. Según ésta las in fracciones leves prescriben a los 6 meses, las 
graves al año, y las muy graves y especialmente graves a los cinco años. 
Estamos muy lejos del plazo de 2 meses que establecía en el arto. 473 
del Reglamento de Montes. Esos plazos se aumentan considerablemente 
en la Ley estatal n° 4 de 1989, sobre espacios naturales protegidos. Para 
las infracciones leves el plazo es de 2 meses, para las menos graves de 6 
meses, para las graves de un año y para las muy graves de cuatro años. 
Con independencia de que la terminología se homogeneice corno antes 
se indicó, es claro que el plazo de prescripción de las infracciones no 
podrá exceder en ningún caso del previsto en la Ley estatal. Ese 
particular ha de considerarse básico, pues de otra forma el principio de 
seguridad jurídica quedaría seriamente comprometido.  
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Y todo ello, sobre la base de trasponer las cuantías y plazos de la 

normativa sobre espacios naturales a la propia de los montes, en razón a 
que también estos deben considerarse objeto de una especial protección 
y a que la primera normativa es mucho más moderna y adaptada a las 
circunstancias actuales.  

 
La base 53 del proyecto se ocupa del comiso de los productos. Ello 

estaba previsto en el art". 408, n° 4 del Reglamento de Montes, y en los 
artículos 464 y 466 del mismo reglamento. Frente al comiso cautelar, es 
preferible entender que inicialmente sólo existe un embargo, y es 
posteriormente al recaer la sanción, cuando se puede acordar el comiso. 
En tal sentido, habría que entender que la normativa estatal tiene 
carácter básico.  

 
La base 69 del proyecto, se ocupa de las multas coercitivas, 

estableciéndose en general en cuantía unitarias por razón de la 
superficie. En todo caso, como el arto. 39, apartado 4, de la Ley Estatal 
n° 4 de 1989, establece un tope máxime de 500.000 ptas, para esas 
multas coercitivas, tal tope habrá que respetarse por el carácter básico de 
la legislación estatal.  

 
En la base 70, sobre obligación de repoblar, el que esto deba 

realizarse dentro del mismo ario forestal en que se impuso la sanción, 
podría plantear el problema de que ello ocurriera tan a final del mismo, 
que prácticamente no se pudiera cumplir con dicho plazo. Y por lo que 
se refiere a la nota marginal prevista en el Registro de la Propiedad para 
que la finca quede afecta a aquella obligación, el principio de 
especialidad requiere que sea con cuantificación máxima de importe 
para que no se dé una incertidumbre respecto del tercero adquiriente.  

 
Finalmente, en la base 52 el eliminar la ratificación de la denuncia 

se aparta del sistema previsto en el Reglamento de Montes. Máxime 
cuando a la denuncia se concede la presunción legal de veracidad. El 
tema es delicado en cualquier extremo que se aparte de los previsto para 
el Estado, ya que entramos en una normativa procedimental o procesal, 
donde la competencia estatal es muy clara.  

 
Asimismo, el conceder a los agentes forestales el carácter de 

autoridad, puede resultar excesivo. Piénsese que a efectos penales el 
código Penal ya contiene una definición de lo que se entiende por 
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autoridad. Si las asimilaciones de la normativa autonómica no encajaran 
en aquella órbita penal, realmente su utilidad sería escasa. Por otro lado, 
estas asimilaciones crecientes podían llegar a una situación en la que la 
casi totalidad de los funcionarios se consideraran autoridad, lo cual 
parece excesivo. Realmente basta el ser agente de la autoridad para que 
se consideren suficientemente protegidos.  

 
Sevilla, marzo de 1991.  
 



 

 

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE 
COORDINACIÓN DEL SISTEMA UNIVERSITARIO 

 
El presente informe sobre el Anteproyecto de Ley de Coordinación 

del Sistema Universitario, se emite por la Ponencia designada por el 
Ilustrísimo Sr. Presidente de la Real Academia Sevillana de Legislación 
y Jurisprudencia, en un muy breve plazo a fin de que la Consejería de 
Educación y Ciencia pueda disponer del mismo dentro del tiempo 
marcado.  

 
El informe se refiere a aspectos jurídicos por 10 que se excluyen 

consideraciones de otro tipo quedan al margen de la actividad de la 
Academia.  

 
El presente dictamen responde a la siguiente sistemática: en primer 

lugar se realizan unas consideraciones sobre el marco constitucional, 
estatutario, legal y reglamentario en que se desenvuelve el contenido del 
Anteproyecto y después se llevan a cabo observaciones a cada uno de 
los títulos de este.  

 
EL MARCO CONSTITUCIONAL, ESTATUTARIO, LEGAL Y 

REGLAMENTARIO.  
 
El artículo 27 de la Constitución regula el derecho a la educación y 

reconoce la autonomía de las Universidades, en los términos que la Ley 
establezca. Ello quiere decir que estamos en presencia de derechos 
fundamentales y libertades publicas cuya regulación corresponde, en 
principio, a ley orgánica, según establece el artículo 81 de la 
Constitución.  

 
Por su parte el artículo 149.1.30 de esta, atribuye a la competencia 

exclusiva del Estado la regulación de las condiciones de obtención, 
expedición y homologación de títulos académicos y profesionales y las 
normas básicas para el desarrollo del artículo 27 de la Constitución.  

 
El artículo 19.1 del Estatuto de Autonomía de Andalucía atribuye a 

la Comunidad Autónoma, la regulación y administración de la 
enseñanza en toda su, extensión, niveles y grados, modalidades y 
especialidades en el ámbito de sus competencias, sin perjuicio de 10 
dispuesto en el artículo 27 de la Constitución y Leyes Orgánicas que 
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conforme al apartado lde1 artículo 81 de la misma, 10 desarrollen; de las 
facultades que atribuye al  

 
Estado el número 30 del apartado 1 del artículo 149 de la 

Constitución y de la alta inspección necesaria para su cumplimiento y 
garantía.  

 
La Ley Orgánica 11/83 de Reforma Universitaria se en marca en el 

ámbito de aquellas a que se refiere el artículo 27 de la Constitución y el 
149.1.30 de la misma, tanto en 10 referente al derecho a la educación, a 
la creación de centros docentes, a la autonomía universitaria, entre otros 
extremos. Hay que recordar que dicha ley sólo atribuye carácter de ley 
orgánica a sus títulos 1°,4° Y 8° Y la disposición final3a de la misma. 
No obstante tienen carácter básico otros títulos y contenidos de la 
misma, según los dispuesto en los citados artículos constitucionales.  

 
A los efectos del Anteproyecto que se informa y por lo que a la 

libertad de creación de centros universitarios se refiere, hay que recordar 
que el artículo 5.3 de la Ley 11/83, ha deslegalizado la regulación el 
número de centros y de las exigencias materiales y de personal mínimo 
necesarios que deberán reunir las Universidades privadas. Corresponde 
al Gobierno dicha regulación previo informe del Consejo de 
Universidades. Sin entrar ahora en el juicio de dicha deslegalización en 
materia de libertades públicas y derechos Fundamentales, hay que 
indicar que la legislación autonómica sobre creación de Universidades 
hade respetar también la normativa que el Gobierno dicte en esta 
materia.  

 
De lo expuesto se deduce que la Junta de Andalucía tiene 

competencia para promulgar una ley sobre la materia a que el 
Anteproyecto se refiere, pero siempre dentro del marco jurídico 
anteriormente expuesto. El artículo 3.3 de la Ley Orgánica 11/83 
establece que corresponde a las Comunidades Autónomas las tareas de 
coordinación de las Universidades de su competencial. Por su parte el 
14.3 prevé que las Comunidades Autónomas regulen, en parte, la 
composición de los Consejos Sociales de las Universidades.  

 
TÍTULO 1: LA COORDINACIÓN DE LAS UNIVERSIDADES 

EN ANDALUCÍA.  
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En este título convendrá armonizar su rúbrica de la coordinación de 
las Universidades "en" Andalucía con la expresión del apartado 2 del 
artículo 1 que se refiere a las Universidades "andaluzas" Puede haber 
Universidades en Andalucía o que tengan centros en ella que no sean 
andaluzas y convendría concretar si tales Universidades o centros 
quedan sometidos a la coordinación regulada en el Anteproyecto. Falta 
en éste un precepto sobre su ámbito territorial en relación con las 
Universidades, existentes o futuras, que realicen su labor en Andalucía, 
sean o no de titularidad andaluza, bien sean nacionales o extranjeras, 
públicas o privadas, El artículo 3.3 de la Ley Orgánica 11/83 atribuye a 
las Comunidades Autónomas la coordinación solo de las Universidades 
de su competencia. El capítulo tercero del título III es exponente de lo 
expuesto.  

 
En el artículo 3 debería añadirse un apartado 4 que estableciera que 

la Consejería de Educación Ciencia dotará al Consejo Andaluz de 
Universidades de los medios necesarios para el cumplimiento de sus 
objetivos.  

 
Por lo que respecta al Secretario del referido Consejo que se regula 

en el artículo 4, se considera que debería denominarse Secretario 
General, al igual que el del Consejo de Universidades y el de las 
Universidades.  

 
En el artículo 5.2 se regula la comisión de Infraestructura y 

Planificación y quienes informan consideran que todos los Rectores de 
las Universidades coordinadas deberían formar parte de dicha Comisión, 
dada la importancia que los Estatutos universitarios otorgan a la 
infraestructura e inversiones de las Universidades.  

 
Es acertada la naturaleza asesora y consultiva que el artículo 6 del 

Anteproyecto asigna al Consejo Andaluz de Universidades y de acuerdo 
con dicha naturaleza, debe sustituirse la expresión "elaborar" por la de 
"asesorar" en el apartado h de dicho precepto.  

 
En el artículo 73 se sugiere que al definir las competencias de la 

Comisión Académica se indique que le corresponden las que tengan esta 
naturaleza y las que se relacionan con la autonomía universitaria, 
debiendo omitirse la expresión "en los términos que determine el 
Reglamento".  
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Por lo que respecta al artículo 8 se formulan las siguientes 
indicaciones: la expresión "el Gobierno Andaluz" debe sustituirse por la 
de "el Consejo de Gobierno"; debe sustituirse la expresión "se 
consideren como una sola Universidad" por la de "se consideren como 
un distrito único" y también deberá preverse la posibilidad de que por 
las instituciones nacionales se establezca, de alguna manera, el distrito 
único en todo el territorio nacional. Sin embargo la indicación más 
importante que deba realizarse a este artículo, es la posible vulneración 
de la autonomía de las Universidades, dado que el artículo 3. h de la Ley 
Orgánica 11/83, incluye en dicha autonomía la admisión de los 
estudiantes.  

 
Los artículos 9 y 10 regulan la Programación universitaria y dada su 

compleja naturaleza, debería añadirse un apartado 3 al primero de dichos 
artículos que estableciera que "En todo caso la Programación 
universitaria respetará la autonomía de las Universidades".  

 
TÍTULO II. LOS CONSEJOS SOCIALES DE LAS 

UNIVERSIDADES DE ANDALUCÍA.  
 
La materia de este título esta regulada por la Ley autonómica 13/84, 

que deberá ser derogada expresamente en la disposición derogatoria del 
Anteproyecto.  

 
En el artículo 12 debe incluirse la expresión "Plurianual" tras la de 

Programación. Así figura en el artículo 14.2 de la Ley Orgánica 11/83 y 
en el 2 de la Ley 13/84.  

 
Por lo que respecta al artículo 14 se considera que no existe un 

"presupuesto propio" del Consejo Social ya que este es un órgano de la 
persona pública que es la Universidad. Así pues debe eliminarse la 
expresión presupuesto propio ya que se trata simplemente de un capítulo 
del presupuesto de cada Universidad. Resulta dudoso que se reserve al 
Consejo Social la elaboración del capítulo presupuestario que recoja las 
dotaciones del mismo. Su competencia conforme a la Ley Orgánica de 
Reforma Universitaria alcanza a la aprobación del Presupuesto de la 
Universidad. El hecho de que se le atribuya también la elaboración de tal 
documento, puede encontrar obstáculos en la asignación de 
competencias de dicha Ley y, en todo caso, obligaría a modificar los 
actuales Estatutos de buena parte de las Universidades, lo que podría 
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provocar un posible rechazo de dicha norma en virtud del contendio de 
la autonomía universitaria protegida por la citada Ley Orgánica.  

 
En el artículo 17 .1 letra c debe sustituirse la expresión 

"organizaciones" por la de "asociaciones" empleada en el artículo 14.3 
de la Ley estatal 11/83, considerada constitucional por la sentencia 
26/87 de 27 de febrero del Tribunal Constitucional.  

 
Por lo que respecta al artículo 17.1 letra e, la compleja previsión 

contenida en esta norma (que reproduce el contenido del arto. 7. e) de la 
Ley 13/1984) plantea el problema de su aplicación en la situación 
practica de nuestra Comunidad Autónoma.  

 
En efecto, al existir en ella una asociación de ámbito regional de 

entidades financieras, la Federación Andaluza de Cajas de Ahorro, no 
parece correcto entender que pueda entrar en funcionamiento la 
previsión que, "en defecto" de darse el supuesto de hecho contemplado 
en primer lugar, incluye el precepto. Y, al comprender en su ámbito la 
citada asociación sólo un sector de las entidades financieras, si no 
existiesen otras asociaciones en que las que se agrupasen las entidades 
financieras de otros signos, la consecuencia (seguramente indeseada) de 
la norma podría ser el establecimiento de una restricción o limitación en 
la variedad de las representaciones en el Consejo Social. Por ello se 
propone el siguiente texto: "e) Dos miembros designados por las 
asociaciones de ámbito regional de entidades financieras públicas o 
privadas en caso de existencia de un número plural de éstas, y, en su 
defecto, por las Entidades designadas por la Consejería de Economía y 
Hacienda, de entre aquéllas estrechamente vinculadas al desarrollo 
económico de la Comunidad Autónoma de Andalucía".  

 
El artículo 19 debe añadir un primer apartado que diga "El 

Presidente o el Secretario desempeñarán sus funciones en régimen de 
dedicación a tiempo completo cuando así haya sido establecido en su 
nombramiento o designación". Los apartados 1 y 2 del Anteproyecto 
pasarían a ser los 2 y 3.  

 
Dada la peculiar naturaleza de los Consejos Sociales debería 

establecerse el régimen de impugnación de sus acuerdos.  
 
El artículo 20 regula el cese de los miembros del Consejo Social. Se 

sugiere que el apartado c añada al incumplimiento la condición de 
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"grave" y que el apartado d quede redactado de la siguiente forma: "Por 
incurrir en alguna de las incompatibilidades legal o reglamentariamente 
establecidas". El apartado 2 del articulo deberá quedar redactado así: 
"La aceptación de la renuncia competerá al Presidente. La apreciación 
de las otras causas contempladas en el apartado anterior corresponderá 
al Pleno, que adoptará los correspondientes acuerdos, en los supuestos 
contemplados en las letras c) y d), previa audiencia del interesado y por 
mayoría absoluta de sus miembros. La aceptación de la renuncia del 
Presidente corresponde al Consejero de Educación y Ciencia y será 
comunicada al Consejo de gobierno de la Junta de Andalucía".  

 
TITULO III. CREACIÓN DE UNIVERSIDADES, CENTROS Y 
ESTUDIOS UNIVERSITARIOS.  

 
En el apartado 3 del artículo 23 se define a las Universidades 

privadas como aquellas que su titular sea una persona física o jurídica de 
carácter privado. Conviene reflexionar sobre si tendrían tal carácter 
aquellas cuyo titular fueran ciertas Corporaciones de Derecho Público, 
tales como Cámaras o Colegios Profesionales entre otras. El carácter 
privado de una Universidad no siempre dependerá de la naturaleza de la 
persona del titular. En la Ley 11/83 no se establece dicho requisito.  

 
Con relación a los requisitos que se establecen en los artículos 24 y 

siguientes del Anteproyecto, conviene tener en cuenta que la 
competencia para establecer tales requisitos corresponde al Gobierno 
según el artículo 5.3 de la Ley Orgánica 11/83 y que ante tal 
circunstancia más que repetir los que puedan exigirse, sería mejor 
remitirse a ellos, sin perjuicio de añadir aquellos que, justificadamente, 
se consideren específicos de Andalucía.  

 
En el artículo 26 parece que la relación entre el número de 

profesores y el de la plantilla del personal de administración y servicios, 
es algo contingente que depende de múltiples factores variables en el 
tiempo, por 10 que se sugiere la supresión del precepto al menos tal 
como está concebido.  

 
En el artículo 27 se sugiere que en la enumeración se incluya la 

expresión "institutos de investigación en su caso", dada la importancia 
que tienen en la misión investigadora de las Universidades. Se sugiere la 
supresión del término "estándares". También se indica que resulta 
dudoso que los requisitos que se establecen en este precepto del que 
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depende el derecho constitucional de creación de centros docentes quede 
remitido a normas de mera Programación universitaria.  

 
Por lo que respecta al artículo 29 se sugiere que más que la 

exigencia de cumplir los requisitos se establezca la necesidad de asumir 
el compromiso de cumplir tales requisitos ya que alguno de ellos son de 
futuro. En el apartado b se debe suprimir el gerundio "apartando" y 
sustituir por la copulativa "y". En el apartado 2 del artículo, se establece 
una prohibición que puede no ser equitativa ya que dichas Universidades 
privadas podrán incorporar para enseñar a funcionarios no docentes. Por 
otra parte los profesores en régimen de tiempo parcial pueden realizar 
otras actividades profesionales libres por lo que no se comprende que se 
les prohíba la de enseñar en otras Universidades que no dependen 
académicamente de la que ellos pertenecen como funcionarios.  

 
En el artículo 30 conviene distinguir entre lo que debe ser objeto de 

la ley singular de creación de Universidades y lo que corresponde a la 
ley general. A esta debe atribuirse el control de dichas Universidades y 
el procedimiento de revocación del reconocimiento de las Universidades 
privadas.  

 
El capítulo segundo de este título lleva por rúbrica la "Creación, 

modificación y supresión de Centros y Estudios Universitarios". Debe 
realizarse una inicial sugerencia cual es la diferencia de régimen jurídico 
existente entre la creación de Centros y la de Estudios. El título III tiene 
unidad en lo tocante a la creación de Universidades, Centros y Centros 
Adscritos, pero este régimen no es de aplicación a los Estudios. Así en la 
Ley 11/83, la creación de Centros está regulada en los artículos 9 y 10 y 
la de Estudios en el artículo 28.3. También esta diferencia de trato 
aparece en los Estatutos de la Universidad de Sevilla. Ante ello se 
sugiere la reelaboración del régimen de Estudios y hacer de ella un 
capítulo distinto dentro del título tercero. Para ello habría que suprimir 
las referencias a Estudios que se contienen en los distintos artículos del 
capítulo segundo, tales como en el 33.3 y 34.1.  

 
Por lo que hace al artículo 33 del Anteproyecto conviene recordar 

que el artículo 9.2 de la Ley Orgánica 11/83 exige el informe del 
Consejo Nacional de Universidades.  

 
En cuanto al artículo 34 letra a, se sugiere su supresión de acuerdo 

con lo indicado respecto al artículo 26.  
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El capítulo tercero lleva por rúbrica la Adscripción de Centros 

Universitarios y tiene la importancia de incorporar al sistema 
universitario de Andalucía, a centros de enseñanza universitaria que, en 
principio, no forman parte de él. Hay que resaltar que el artículo 58.5 de 
la Ley Orgánica 11/83, limita la homologación de títulos expedidos por 
Centros privados a que estén integrados en una Universidad privada o 
adscritos a una pública. De ello se desprende que los Centros privados 
integrados en una Universidad privada no necesitan de adscripción a una 
pública para que sus títulos sean homologables,  

 
En el artículo 38 y a los solos efectos formales se sugiere la 

siguiente redacción de los apartados b, c y d.  
 
b) En relación con los planes de estudios, las resoluciones que los 

aprueben.  
 
c) En relación con la calidad de la enseñanza las formas de 

supervisión de la misma por la universidad.  
 
d) En relación con los órganos de gobierno, las líneas esenciales 

sobre su enumeración composición y funciones, las cuales serán 
desarrolladas por el reglamento de funcionamiento del centro. En todo 
caso, deberá preverse la participación del personal docente, alumnado y 
personal de administración y servicios, conforme a los Estatutos.  

 
Finalmente en el artículo 39 AP 2, la expresión "a través del 

reconocimiento que compete a la Consejería de Educación y Ciencia", 
podría sustituirse por esta otra: "La Consejería de Educación y Ciencias 
comprobará el cumplimiento de aquellas condiciones y determinará en 
su caso, el plazo para el efectivo comienzo de las actividades".  

 
En el artículo 40 parece excesiva la expresión "En todo caso" que se 

sugiere sea suprimida. La suspensión provisional debe ir precedida de la 
audiencia del titular.  

 
TÍTULO IV. FINANCIACIÓN  
 
Según el artículo 42, el gobierno Andaluz aprobará "las 

subvenciones anuales correspondientes a cada Universidad, 
incluyéndolas en el Presupuesto de la Comunidad Autónoma".  
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En el sistema estatutario y legal vigente corresponde al gobierno la 

redacción del Proyecto de Ley de Presupuestos y, en consecuencia, la 
decisión sobre el contenido del mismo; pero su aprobación y la decisión 
final es competencia del Parlamento Andaluz  

 
Por tanto, el mutuo respeto de las competencias del gobierno y del 

Parlamento aconseja modificar el texto, cuya redacción podría ser: "El 
Consejo de gobierno aprobará las subvenciones anuales 
correspondientes a cada Universidad, incluyéndolas en el Proyecto de 
Ley de Presupuestos de la Comunidad Autónoma". Consideramos que 
tal expresión sería acorde con las disposiciones del Estatuto de 
Autonomía y de la Ley de Hacienda Pública de Andalucía, sobre la 
elaboración y aprobación del Presupuesto de la Comunidad Autónoma.  

 
Además de ello, cabe observar que dichas subvenciones son 

ingresos necesarios de cada una de las Universidades, conforme al 
sistema actual de financiación de las mismas. Sería pues correcto prever 
su inclusión como partida necesaria del Presupuesto de cada una de 
ellas, cosa que, en efecto, dan por supuesto los arts. 43 y 44. 1.  

 
DISPOSICIONES ADICIONALES.  
 
Con relación a la primera de estas disposiciones es dudoso que 

pueda eximirse a las Universidades a que se refiere, que al parecer son 
de creación  

 
futura, del cumplimiento de los requisitos exigidos para la creación 

de nuevas Universidades.  
 
En cuanto a la tercera deberían establecerse los objetivos y fines de 

la Universidad Antonio Machado así como las líneas fundamentales de 
su régimen jurídico.  

 
Se sugiere que también se haga alguna referencia a la Universidad 

Hispanoamericana de Santa María de la Rábida, que hoy aparece 
regulada en el artículo 45 de los Estatutos de la Universidad de Sevilla, 
como un Centro de la misma.  

 
También convendría añadir que los requisitos exigidos para las 

Universidades que imparten enseñanzas de carreras universitarias, no 
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son de aplicación a las Universidades Antonio Machado e 
Hispanoamericana de Santa María de la Rábida.  

 
DISPOSICIONES TRANSITORIAS  
Además de mantener la única existente que pasaría a aconsejable 

enriquecer esta parte del Anteproyecto. Para ello se sugiere que se 
introduzcan tres disposiciones más. Una de ellas que sería la segunda, se 
refiere al Consejo Andaluz de Universidades, la tercera de los Consejos 
Sociales y la cuarta al cumplimiento por las Universidades actualmente 
existentes, de los requisitos que el Anteproyecto exige para la creación 
de nuevas Universidades.  

En lo tocante al Consejo Andaluz de Universidades podría ser 
aconsejable establecer que, hasta la constitución del Pleno y las 
Comisiones del Consejo Andaluz de Universidades, sus funciones serán 
desempeñadas por el regulado en el Decreto 196/84.  

Por lo que se refiere a los Consejos Sociales se podría establecer 
que mientras no se introduzcan modificaciones como consecuencia de 
esta Ley en las disposiciones reglamentarias o en la composición de los 
Consejos Sociales, éstos continuarán en su situación actual.  

En cuanto al cumplimiento por las Universidades actuales de los 
requisitos exigidos para la creación de nuevas Universidades, podría 
facultarse al Consejo de Gobierno para que, previo informe de las 
mismas y del Consejo Andaluz de Universidades y a propuesta de la 
Consejería de Educación y Ciencia, se fijase un plazo para que cada una 
de ellas pudiese cumplir dichos requisitos. A tal fin se consignarían las 
inversiones necesarias para realizar dicho objetivo.  

 
DISPOSICIÓN DEROGATORIA.  
El Anteproyecto debe incluir una disposición derogatoria en la que 

se mencionarán las normas que pierden vigencia como consecuencia de 
su promulgación. Al respecto habría que examinar la vigencia en todo o 
en parte, de la Ley 13/84, reguladora del Consejo Social de las 
Universidades de Andalucía, del Decreto 196/84, regulador del Consejo 
Andaluz de Universidades y del Decreto 67/87, regulador de la 
Adscripción a los Centros Docentes de Enseñanza Superior a las 
Universidades de Andalucía.  

 
Sevilla, marzo de 1991  

 



 

 

 
 
INFORME SOBRE EL PLAN DE ESTUDIOS DE LA CARRERA 

DE DERECHO 
 
En general, el juicio que merece el proyecto de plan de estudios que 

se ha pasado a informe de la Academia es bastante favorable. Ni que 
decir tiene que el mismo sigue fielmente las pautas del R.D. en el que se 
contenían las directrices generales para el plan de estudios de nuestra 
carrera. Por tanto, si alguna crítica hubiera que hacer en ese sentido, lo 
sería al R.D. y no al proyecto que ha elaborado la Universidad de 
Sevilla. y es que, si ésta se atiene a aquellas directrices generales, en ello 
obra correctamente.  

 
En segundo lugar, es de estimar el que el plan estructure la carrera 

en cinco años, sobre lo cual en esta Academia ha habido algunos 
pronunciamientos coincidentes. Y es que la importancia del fenómeno 
jurídico en nuestros días y la complejidad que el mismo ha adquirido 
como consecuencia del Estado de las Autonomías y de 1 a incorporación 
de España a la Unión Europea, requieren esa extensión en el tratamiento 
a lo largo de cinco cursos. Es cierto que en varias Facultades se va a un 
plan de cuatro años, pero basta ver la carga de asignaturas que el 
proyecto establece para cada curso y el complemento de las asignaturas 
optativas, para comprender que ese desarrollo en los cinco años, era algo 
obligado y totalmente procedente.  

 
Incluso cabía decir que el número de asignaturas por curso va a 

resultar muy elevado. Bien es verdad que en ello influye 
considerablemente la inclusión de las asignaturas optativas, las que por 
su escasa asignación de créditos, parece que tendrán carácter 
cuatrimestral. En todo caso, el que en los dos últimos cursos de la 
carrera haya que cursar tres asignaturas optativas, desequilibrará algo los 
dos cuatrimestres por razones obvias. Pero se comprende que otro 
sistema quizás hubiera sido difícil o al menos presentaría inconvenientes 
semejantes.  

 
Dentro de la distribución de las asignaturas troncales entre los cinco 

cursos de la carrera, se aprecia que el segundo año queda muy aligerado 
con sólo cuatro disciplinas. Ante ello se estima oportuno pasar a 
segundo año una de las de primero que en cambio aparece muy 
recargado. Aunque en ese primer año no hay asignaturas optativas, siete 
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disciplinas troncales, parece excesivo para el alumno que sin otra 
preparación se acerca a nuestra carrera. Por ello se sugiere pasar a 
segundo año la asignatura Introducción al Derecho Procesal, que en el 
proyecto figura en el primero. En primer lugar, porque por su menor 
dotación de créditos, es la que altera menos 10 que se ha proyectado, 
con un mero retoque que creemos perfecciona la distribución de cursos. 
Y en segundo lugar, porque el propio contenido de esa Introducción al 
Derecho Procesal, encontrará mejor encaje en el segundo año de carrera 
donde también se estudia el Derecho Constitucional Español, que guarda 
estrechas relaciones con la parte orgánica del Derecho Procesal y con las 
bases constitucionales del proceso. Con este retoque, el primer año 
quedaría con seis asignaturas troncales que totalizan 54 créditos, y el 
segundo año con cinco asignaturas troncales, que totalizan 49,5 créditos. 
Es cierto que a estos últimos hay que añadir las dos optativas con 9 
créditos más. Pero aún así, parece lógico que en el segundo año la carga 
total de créditos sea ligeramente superior a la que se da en el primero, y 
no a la inversa.  

 
Con referencia a la asignatura de Derecho Civil, se hace una simple 

observación de denominación. En efecto, así como en el último curso 
dedicado a esa asignatura se indica claramente su contenido que es el 
Derecho de Familia y Sucesiones, en los tres primeros años sólo se 
aclara Derecho Civil 1, II Y III sin más especificación. Creemos 
interesante para una mayor concreción del plan de estudios, y para 
mayor ilustración de los docentes y de los alumnos, que se especifique el 
contenido de cada curso de Derecho Civil, igual que se hace con el 
último. Así, en el Derecho Civil 1, podría especificarse, Introducción y 
Derecho de Personas. En el segundo año, Obligaciones y Contratos y en 
el tercer año, Derechos Reales y Registral. En el último curso, debería 
repetirse Derecho Civil IV con la aclaración Derecho de Familia y 
Sucesiones.  

 
De lo expuesto en el párrafo anterior, se deduce que en el orden de 

las partes del Derecho Civil se ha antepuesto las Obligaciones y 
Contratos a los Derechos Reales. Ya en tal sentido se corrigió el antiguo 
plan de estudios; de hecho ese orden es el que se sigue en la actualidad; 
y finalmente, parece aconsejable que vayan detrás los Derechos Reales, 
por su mayor complejidad, y sobre todo al incluirse en ellos el estudio 
del Derecho Registra!.  
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Ya se ha dicho que el aclarar en 10 posible el contenido de las 
Asignaturas de los distintos cursos es algo positivo. En cuanto que 
proporciona información y seguridad a todos los interesados. En tal 
sentido, en las asignaturas en que tradicionalmente su estudio se ha 
dividido en una parte general y otra especial, sería muy conveniente que 
así se indicara en el plan, para dicha información. Esto tiene plena 
aplicación en el caso del Derecho Penal, Derecho Administrativo y 
Derecho Financiero, que tradicionalmente se estructuran en una parte 
general y otra especial, que son objeto de cursos sucesivos. Por tanto en 
estas tres disciplinas, la que se cursa primero puede denominarse parte 
general, y parte especial a la que se cursa en segundo lugar. 
Posiblemente esto que se dice es válido también para el Derecho 
Constitucional, aunque ello no se afirma con tanta claridad como en los 
otros tres casos indicados. En cambio para las asignaturas de Derecho 
Procesal y Derecho Mercantil es mucho más difícil precisar el contenido 
del curso uno y del curso dos, puesto que en ellas el sistema de parte 
general y parte especial no ha sido el tradicionalmente utilizado, y de 
otra parte, la distribución de esas materias en dos cursos no es siempre la 
misma, dependiendo en buena parte de la opción que al respecto adopte 
el enseñante.  

 
Con referencia al Derecho Procesal, sí que se hace la observación 

de que su ubicación en la carrera resulta mucho más acertada en los 
últimos cursos y no cual figura en el proyecto. Tradicionalmente, desde 
las normas más antiguas sobre los planes de estudios, ya se indicaba que 
la asignatura de tipo adjetivo o procedimental debe seguir en el orden 
secuencial alas de carácter sustantivo, a las que la primera sirve. Se 
aconseja pues la inclusión del Derecho Procesal en cuarto y en quinto 
año de carrera.  

 
Ese cambio, podría hacerse con el Derecho Financiero que aparece 

en cuarto y quinto, cuando bien podría figurar en tercero y cuarto, como 
ocurrió durante muchos años con el plan de estudios inmediatamente 
anterior al vigente. No es óbice para ello el que el Derecho Financiero 
aparezca en el R.D. sobre directrices, como integrante del ciclo segundo. 
Y ello, porque en muchas Facultades con carreras de cuatro años, el 
Derecho Financiero, parte general, se dará en tercer curso de carrera, 
que es lo que aquí se propone.  

 
Y si por razones que no se nos alcanzan, fuera imposible ese 

cambio, al menos en lo que se insiste es en que el Derecho Procesal dos, 
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pase a quinto curso de la carrera, permutando entonces su puesto con el 
Derecho de Familia y Sucesiones, que es la última parte del Derecho 
civil. Así se conseguiría en primer lugar, que los cuatro cursos de 
Derecho civil se dieran sucesivamente y sin interrupción alguna, en lo 
que no se ve inconveniente de ningún género, antes bien ventajas. Pero 
sobre todo el que el Derecho Procesal dos esté en quinto resulta 
obligado por la siguiente consideración. En ese segundo año del 
Derecho Procesal con una carga horaria de 12 créditos es donde habrá 
de darse además del proceso penal, todos los procesos especiales civiles. 
Y resulta verdaderamente anómalo que esos procesos especiales hubiera 
que explicarlos en cuarto año cuando aún no se han dado las asignaturas 
sustantivas a las que esos procesos sirven de complemento. Ello ocurre 
con todos los procesos matrimoniales o de familia o con los procesos 
sucesorio s o con el importantísimo juicio ejecutivo de letra de cambio o 
con los procesos concursales de quiebra o suspensión de pagos que 
habría que estudiar en cuarto año siendo así que las materias sustantivas 
están en el quinto curso. Con el cambio que se propone del Derecho 
Procesal dos, con el Derecho civil cuatro se corrigen prácticamente en 
su totalidad todos esos graves inconvenientes.  

 
Opinión muy favorable merece el amplio elenco de asignaturas 

optativas que en el proyecto se introducen. Incluso el que tales 
disciplinas comiencen a darse en segundo año tiene una lógica 
estimable. Sobre que haya que cursar dos optativas en el segundo y 
tercer año de carrera y tres optativas en cuarto y quinto ya se comentó 
algo antes.  

 
Siendo apreciable el elenco de optativas preparado se estima que 

podrían introducirse dos más, con ventajas para todos y sin apreciable 
inconveniente. Se trata de la asignatura Ciencia de la Hacienda que es 
una buena preparación a los estudios posteriores al Derecho Financiero 
y de la Contabilidad de Empresa que tan fundamental resulta para el 
ejercicio profesional de muchos Juristas. Si acertadamente se introduce 
como optativa la Informática creemos que con la misma razón habría 
que incluir la Contabilidad que guarda relaciones tan estrechas con 
asignaturas como el Derecho Mercantil y el Derecho Tributario y que 
tanta utilidad práctica ofrecen.  

 
Como observación de mero detalle y con relación a la asignatura 

optativa causas matrimoniales se indica la conveniencia de pasarla a 
quinto curso sobre todo si como se propone también en ese último año 
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es donde se va a encuadrar el Derecho Procesal dos que es donde se 
estudian los procesos civiles matrimoniales. El tratar todos esos 
procesos canónicos y civiles en un solo año enriquecería la visión de la 
materia.  

 
Finalmente otra observación sobre asignaturas optativas que 

aparecen en tercero y cuarto años de carrera y en las que 10 que se 
cuestiona es sobre todo la denominación. Nos referimos al Derecho de la 
contratación que aparece en tercer año como propio del Derecho Civil y 
del Derecho Urbanístico que se ofrece en cuarto curso como propio del 
Derecho Administrativo.  

 
En ambos casos creemos que el estudio de esas materias no es 

propio de una optativa, sino de la troncal correspondiente. El Derecho de 
la Contratación es materia propia del Derecho Civil dos, donde se 
estudian las obligaciones y los contratos, y el Derecho Urbanístico es 
parte integrante del Derecho Administrativo dos, o parte especial, donde 
una de las materias más interesantes es precisamente el urbanismo. 
Eliminar esas cuestiones de las troncales correspondientes, es mutilar 
éstas de forma grave y privar a todos los Licenciados de una parte de su 
formación de la que no se puede prescindir.  

 
Ahora bien, si lo que se quiere indicar es que, en la optativa sobre 

Derecho de la Contratación se ahondará en algunos puntos concretos de 
las Obligaciones y Contratos, y que en el Derecho Urbanístico se 
profundizará en las nociones del mismo que ya se contienen en la 
asignatura troncal, entonces habría que decido claramente para 
conocimiento de todos. De tal forma, la existencia de las optativas no 
podría ser nunca una excusa para que tan importantes materias no se 
dieran en la troncal correspondiente. Y a su vez, al indicar que se trata 
de una profundización o ampliación, se expresaría más claramente el 
objetivo propio que se persigue con esa optativa. Pues que duda cabe de 
que en Derecho Urbanístico siempre se podrá ampliar más lo que 
resumidamente ha de darse en la parte especial del Derecho 
Administrativo, y de que en el amplísimo Derecho de la Contratación, 
siempre habrá materias y campos en que profundizar en la optativa 
correspondiente. Habría pues que cambiar las dos denominaciones de 
esas optativas.  



 

 

PROYECTO DE PLAN DE ESTUDIOS DE LA LICENCIATURA EN 
DERECHO. 

FACULTAD DE DERECHO 
UNIVERSIDAD DE SEVILLA 

 
Cic Cur Asignatura y Contenido Tipo Teó Prá Tot Área(s) de Conocimiento 

1 1 Derecho Civil I tr 6 3 9 Derecho Civil 

1 1 Derecho Constitucional I tr 6 3 9 Derecho Constitucional 

1 1 Teoría del Derecho tr 6 3 9 Filosofía del Derecho 

1 1 Historia del Derecho Español I tr 6 3 9 Historia del Derecho 

1 1 Derecho Romano tr 6 3 9 Derecho Romano 

1 1 Economía Financiera tr 6 3 9 Economía Aplicada 

1 1 Introducción al Derecho Procesal tr 3 1,5 4,5 Derecho Procesal 

1 2 Derecho Constitucional II tr 9 3 12 Derecho Constitucional 

1 2 Derecho Civil II tr 9 3 12 Derecho Civil 

1 2 Derecho Penal I tr 6 3 9 Derecho Penal 

1 2 Derecho Internacional Público tr 9 3 12 Derecho Internacional Público 

1 3 Derecho Civil III tr 9 3 12 Derecho Civil 

1 3 Derecho Penal II tr 9 3 12 Derecho Penal 

1 3 Derecho Comunitario tr 6 3 9 Derecho Internacional Público 

1 3 Derecho Procesal I tr 6 3 9 Derecho Procesal 

1 3 Derecho Administrativo I tr 9 3 12 Derecho Administrativo 

1 3 Historia del Derecho II tr 3 1,5 4,5 Historia del Derecho 

2 4 Derecho Administrativo II tr 9 3 12 Derecho Administrativo 

2 4 Derecho Procesal II tr 9 3 12 Derecho Procesal 

2 4 Derecho Mercantil I tr 9 3 12 Derecho Mercantil 

2 4 Derecho del Trabajo tr 9 3 12 Derecho del Trabajo 

2 4 Derecho Financiero I tr 6 3 9 Derecho Financiero 

2 4 Derecho de la S.S. tr 3 1,5 4,5 Derecho del Trabajo 

2 4 Practicum tr 0 7 7 v. R.D. 1424/90 

2 5 Derecho Mercantil II tr 9 3 12 Derecho Mercantil 

2 5 Derecho Financiero II tr 9 3 12 Derecho Financiero 

2 5 Derecho de Familia y Sucesiones tr 9 3 12 Derecho Civil 

2 5 Derecho Internacional Privado tr 9 3 12 Derecho Internacional Privado 

2 5 Derecho Eclesiástico del Estado tr 6 3 9 Derecho Eclesiástico del Estado

2 5 Filosofía del Derecho tr 3 1,5 4,5 Filosofía del Derecho 

2 5 Practicum tr 0 7 7 v. R.D. 1424/90 
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OFERTA DE ASIGNATURAS OPTATIVAS 

 

Asignatura Área de conocimiento 

OFERTA EN SEGUNDO CURSO: 

Economía del sector público Economía Aplicada 

Economía Constitucional  y Economía Española Economía Aplicada 

Teoría del Creditum Derecho Romano 

Historia de las Fuentes del Derecho Romano Derecho Romano 

Metodología e Informática Jurídicas. Filosofía del Derecho 

Derecho Canónico Derecho Eclesiástico 

OFERTA EN TERCER CURSO 

Todas las anteriores mas: 

Criminología Derecho Penal 

Derecho de la Contratación Derecho Civil 

Organizaciones Internacionales Derecho Internacional Público 

Derecho Constitucional Comparado Derecho Constitucional 

OFERTA EN CUARTO CURSO 

Todas las anteriores mas: 

Los Estatutos de la Propiedad Dercho Civil 

Derecho Urbanístico Derecho Administrativo 
Historia de las Instituciones Políticas, 
Administrativas y Judiciales Historia del Derecho 

Historia del Derecho Civil y Mercantil Historia del Derecho 
Arbitraje y Fórmulas Paraprocesales de Solución 
de Conflictos Derecho Procesal 

Justicia Constitucional Derecho Constitucional 
Protección Internacional de los Derechos 
Humanos Derecho Internacional Público 

Derecho Penal Económico Derecho Penal 

Causas Matrimoniales Derecho Eclesiástico 
Derecho de la Propiedad Industrial y de la 
Competencia Derecho Mercantil 

OFERTA EN QUINTO CURSO 

Todas las anteriores mas: 

Derecho Sindical Derecho del Trabajo 

Derecho Procesal Laboral Derecho del Trabajo 

Derecho de la Navegación Derecho Mercantil 
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Asignatura Área de conocimiento 

Derecho Administrativo Económico Derecho Administrativo 

Sociología del Derecho Filosofía del Derecho 

Derecho de la Nacionalidad y Extranjería Derecho Internacional Privado 

Derecho del Comercio Internacional  Derecho Internacional Privado 

Argumentación Jurídica y Práctica Procesal Derecho Procesal 

Haciendas Territoriales Derecho Financiero 

Fiscalidad de la Comunidad Europea Derecho Financiero 
 

NOTAS:  
1°) Las asignaturas optativas tienen la siguiente asignación de créditos: 
3 teó. + 1,5 pract. = 4,5 créditos.  

 
2°) Los Alumnos deberán cursar cuatro asignaturas optativas en Primer 
Ciclo y seis asignaturas en Segundo Ciclo.  



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

LA EDICIÓN DE ESTE LIBRO SE TERMINÓ DE 
IMPRIMIR EN LOS TALLERES GRÁFICOS DE 

ANTONIO PINELO, EL DÍA 13 DE JUNIO 
DE 1998, SIENDO FESTIVIDAD 

DE 
SAN ANTONIO 
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