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JURISDICCION VOLUNTARIA: CRONICA DE UNA LEY ANUNCIADA
Y POR FIN PUBLICADA

FRANCISCO LLEDO YAGUE Y 0SCAR MONJE BALMASEDA
Socios Fundadores de IURE LICET ABOGADOS

La nueva ley de jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015) de 2 de julio, pretende dar
respuesta a un problema ya “crénico”, en la administracién de justicia espanola, la agilidad en los
procedimientos y el interés del ciudadano, que como explica la exposicién de motivos de la ley, a
lo largo de su articulado se establecen instrumentos sencillos, efectivos y adecuados a la realidad
social a la que se aplican, en el caso de que se requieran la intervencién de los Tribunales de
justicia a través de cualquiera de los actos de jurisdiccién voluntaria.

En fin, el texto legal que es objeto de desarrollo y pormenorizado comentario, pretende -
como se ha argumentado con buen criterio- deslindar aquellos ambitos en los que aun, no
ejerciéndose jurisdiccién; sin embargo existe la necesidad de una especial protecciéon de
determinados “derechos”, en cuyo caso el juez es quien debe tutelar el expediente. Separadas tales
materias la tutela de cualquier otro derecho que se resuelva a través de un expediente de
jurisdiccién voluntaria exige la participaciéon de quien ejerce. “autoridad publica”, para lo que es
precisa la existencia de un funcionario publico.

Se ha argumentado (y razonado con acierto que)! “la ley, que pretende una completa
modernizacion y racionalizacion de la jurisdiccion voluntaria, redistribuye entre jueces y
secretarios judiciales las competencias asignadas al organo jurisdiccional, y desjudicializa,
cumpliendo asi uno de sus principales objetivos, en beneficio del ciudadano, materias que no
afectan a derechos fundamentales, al interés de menores o a personas que deben ser
especialmente protegidas (reservadas a los jueces). Para conseguir la perseguida
desjudicializacion supera errores de anteriores Intentos de regulacion dejando al margen
disquisiciones tedricas sobre la naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria. Aprovecha la
existencia de operadores juridicos como notarios, registradores y secretarios judiciales que atinan
la condicion de juristas y titulares de la fe publica, posibilitando que sean los ciudadanos quienes,
en determinadas materias, elljan entre diferentes vias procedimentales, pudiendo valorar en casa
caso las ventajas de una y otra, ampliandose asi los medios que la Ley pone a su disposicion para
la tutela de sus derechos”. “Otra de las consecuencias positivas de la desjudicializacion es que
permitirda que los jueces concentren su actuacion en tareas propiamente jurisdiccionales, de
conformidad con la Recomendacion del Consejo de Estado de Europa de 1986, con la consiguiente
descongestion de Juzgados y Tribunales que en nuestro sistema de Justicia se ha convertido en
urgente dada la sobresaturacion en que se encuentran, con innumerables procedimientos que se
prolongan en el tiempo con el consiguiente perjuicio para los ciudadanos”. “Al contrario de lo que
se ha afirmado la nueva regulacion legal no supone una privatizacion de la jurisdiccion
voluntaria. Cuando la Ley atribuye competencias a los notarios lo hace en atencion a su
cualificacion técnicojuridica; a la proximidad y distribucion geografica del notariado e incluso al
reducido coste que implica su actuacion, pero partiendo siempre de su inescindible condicion de

1 EL NOTARIO. Del siglo XXI. Revista del Colegio Notarial Julio-Agosto 2015 pag 4.
R.E.D.S. ntum. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647

pag. 11
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funcionarios publicos, requisito indispensable en el ejercicio de una funcion que se ejerce por
delegacion del Estado. Tampoco implica la existencia de una ‘Justicia de pago” y “otra gratuita”
porque ninguna es gratuita ya que la Administracion de Justicia se sufraga a cargo de los
Presupuestos Generales del Estado y en ocasiones, cuando procede el pago de tasas judiciales, por
quien la demanda”. “La atribucion de competencias al Notariado en materia de jurisdiccion
voluntaria es otra muestra mas de la confianza que la sociedad ha depositado en la institucion
notarial desde los origenes de ésta ultima. A esa confianza debemos corresponder los notarios
asumiendo con responsabilidad nuevas funciones que no nos son extranas y en las que ya tenemos
alguna experiencia que ha resultado exitosa, pero que exigiran de nosotros cambios en nuestra
prdctica diaria que excedera de la comprobacion de la legalidad o de la mera constancia de los
hechos que presenciamos”. “Las nuevas funciones que se nos atribuyen permitirdn que afloren
todas las potencialidades del Notariado en el ambito no contencioso, suponen un reto al que
responderemos sin duda alguna prestando un servicio de calidad y seguridad ademas de eficiente,
pero cuyo desempeno precisa que el Gobierno apruebe como complemento a los dispuesto en la
legislacion notarial, las modificaciones y desarrollos reglamentarios anunciados en la Ley.
FEsperamos que no queden el en olvido™.

El legislador ha optado por separar la jurisdiccién voluntaria de la regulaciéon procesal
comun, estableciendo una regulacién legal sistematica de los diferentes expedientes que se
contienen en ella, “actualizando y simplificando las normas relativas a su tramitacién, optando
por el cauce menos costoso y mas rapido.

Explica BARRIO DEL OLMO “que la nueva regulaciéon de la jurisdiccién no contenciosa
supone un avance para los ciudadanos que tienen mas expedita la via para la resolucién de sus
expedientes. En cierto modo, como notas definitorias de la Ley no lo es tanto la
“jurisdiccionalidad” y la “ausencia de conflictos”. La primera como explica la autora en muchos
expedientes no es necesaria, y la “ausencia de conflicto”, porque en muchos de ellos “si existe una
controversia, aunque no de tanta entidad, como para iniciar un proceso contencioso .

No debemos olvidar que a tenor de los prescrito en el art 2, los expedientes que afecten al
interés publico, al estado civil de las personas, los que precisen de la tutela de normas
sustantivas o puedan deparar actos de disposicidén, reconocimiento creacién o extincién de
derechos subjetivos, asi como cuando afecten a los derechos de menores o personas con capacidad
modificada judicialmente “el juez decidirs”...

Esta cuestiéon nos enlaza con uno de los problemas que suscita y concita la nueva ley
referida a la polémica sobre su naturaleza juridica. Participamos del criterio de BARRIO DEL
OLMO cuando explica que debe ubicarse en el art 117-3 CE con la consecuencia de que no seria
posible desjudicializar expediente alguno sin incurrir en inconstitucionalidad, o en el articulo
117.4 CE como actividad judicial en garantia de derechos que no implica el ejercicio de efectiva
jurisdiccién pudiendo, por tanto, ser encomendadas a otros profesionales juridicos algunas
funciones tradicionalmente propias de esa llamada “jurisdiccién voluntaria” con base en el
caracter administrativo de las mismas. Como sefiala Guasp en el sentido de “acercamiento de esta
figura a aquellos otros sectores de Derecho que verdaderamente son més afines a la misma, que la
judicial, como ocurre con los notariales y registrales, los cuales, verdaderamente asumen una
fisonomia extraordinariamente préxima a la jurisdicciéon voluntaria”.

La ley, sin decantarse sobre la controversia suscitada sobre la naturaleza juridica de la
jurisdiccién voluntaria, considera constitucionalmente admisible que, en virtud de razones de
“oportunidad politica o de utilidad practica”, se encomiende a otros 6rganos publicos diferentes de
los érganos jurisdiccionales la tutela de determinados derechos que hasta el momento estaban
incardinados en la esfera de la jurisdiccién voluntaria, y que no afectan directamente a derechos

2 EL NOTARIO. Del siglo XXI. Revista del Colegio Notarial Julio-Agosto 2015 pag 4.
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fundamentales o suponen afectacién de intereses de menores o personas que deban ser
especialmente protegidas, que quedan de competencia exclusiva de los jueces.

En nuestra opinién, no lo vemos tan claro, de hecho para una doctrina autorizada, habria
que diferenciar (y estamos de acuerdo), por un lado en distinguir entre la “funcién de juzgar”, y
por otro lado la de “dar fe”. Dentro de esta ultima puede incluirse la labor de constatacién, pero
no la de “valorar la prueba, ponderar intenciones o decidir alternativas”. Es claro, (en esta linea
de razonamiento, que compartimos) como explica ZARRALUQUI- SANCHEZ EZNAARRIAGA,
quien ostenta la fe publica puede adverar hechos, actos o manifestaciones; pero emitir juicios esta
reservado a los jueces (art 117.3 CE). Compartimos la opinién del autor, que por ejemplo, la
celebraciéon del matrimonio, es un acto protagonizado por los contrayentes, al que asiste y da fe
de la prestacién libre del consentimiento, que es el que produce el matrimonio, un fedatario.
Conferir la competencia a secretarios judiciales y notarios no vulnera nuestro sistema; sin
embargo es diferente en la instruccion de los expedientes, ya que en €l no sélo se han de constatar
hechos, identidades o situaciones; sino que han de juzgarse y valorarse intenciones, propésitos y
voluntades. De ahi, que se argumente con razén, que “todo ello excede con mucho a la simple
constatacién y entra de lleno en la funcién de juzgar, que “solo a los jueces compete”. Por tal
motivo surgen la dificultad en otorgar competencia a “secretarios judiciales y notarios, para
expedientes.

En otro orden de consideraciones, otro de los aspectos basicos en la nueva ley es un
caracter “codificador”, y como bien dice GONZALEZ GRANDA, resulta materialmente imposible
que pueda cumplir con la misién codificadora pretendida. Tan es asi que hay que estar de acuerdo
con aquellas voces que comienzan a escucharse en el sentido del que el propio titulo LJV es
inadecuado, dado que, en vez de llamarse Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, debiera llamarse, de
modo m4as ajustado a la realidad, ley reguladora de la actuacién de jueces y Secretario judiciales
en materia de Jurisdiccién Voluntaria.. Por otro lado, también constituye un elemento
perturbador en esa pretendida vocacién codificadora el hecho de que, en ocasiones se vengan a
duplicar, sin sustituir, normas que se mantienen en otros cuerpos legales (asi, en el C.c o
contenidas en otras leyes civiles especiales), con el riesgo de equivocidad que supone mantener en
paralelo la vigencia de una misma norma insertada dentro de cuerpos legales diferentes. Tal
sucede, por ejemplo, con lo dispuesto en el art 42 de la LJV, que se solapa con el art.30.4 de la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional: el el art.52 de la LJV en relacién con los
dispuesto en el art.303 C.c; sucede igualmente con las disposiciones contenidas en los arts 78-80,
en relacién con el art. 8.4 y 5 de la Ley 30/1979, de 27 octubre, sobre Extraccion y Trasplante de
6rganos.

Otro de los aspectos configuradores de la ley de Jurisdiccién voluntaria es el criterio de la
“desjudicializacién”, es decir, la apertura de expedientes a otros operadores juridicos (notarios
registradores de la propiedad y mercantiles, ajenos a la funcién jurisdiccional). Como apunta
GONZALEZ GRANDA se explica en el Preambulo de la LJV, a través de argumentos de
oportunidad politica y de utilidad practica.

“La ley de Jurisdiccion Voluntaria, conforme con la experiencia de otros paises, pero
también atendiendo a nuestras concretas necesidades, y en la busqueda de la optimizacion de los
recursos publicos disponibles, opta por atribuir el conocimiento de un nimero significativo de los
asuntos que tradicionalmente se incluian bajo la rubrica de la Jurisdiccion Voluntaria a
operadores juridicos no investidos en la potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales,
Notarios y registradores de la Propiedad y Mercantiles, compartiendo con caracter general la
competencia para su conocimiento. Kstos profesionales, que aunan la condicion de juristas y de
titulares de la fe publica, reunen sobrada capacidad para actuar, con plena efectividad y sin
merma de garantias, en algunos de los actos de Jurisdiccion Voluntaria que hasta ahora se
encomendaban a los jueces’.

Y en este punto, razona acertadamente GONZALEZ GRANDA que cabe afirmar que no ha
existido verdadero debate doctrinal —ni social- sobre el fenémeno en si mismo de la
desjudicializacién de determinados procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria, y ello seguramente
tiene qué ver con el hecho de que este fendmeno en lineas generales ha venido siendo auspiciado

R.E.D.S. ntum. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647

pag. 13



Francisco Lled6 Yagiie — Oscar Monje Balmaseda

por diversas recomendaciones procedentes de Europa. Pero si lo ha habido, en relacion con los
siguientes tres puntos: Primero, sobre el grado o extensién de la misma, o lo que es lo mismo,
sobre el alcance de la competencia judicial necesaria en la materia. Segundo, sobre la atribucién
de las competencias “desjudicializadas”, ya a unos, ya a otros operadores juridicos: secretarios
judiciales, notarios y registradores. Y tercero, y sobre todos acerca del régimen de exclusividad o
alternatividad en las competencias desjudicializadas.

En definitiva, como afirma Fernandez de Bujan, vocal en las dos Ponencias de la Comision
General de Codificacién que elaboraron los Anteproyectos de Jurisdiccién Voluntaria de 2005 y
2012, y autor de la obra maéas extensa sobre la materia "la aprobacion de la Ley 15/2015, de
Jurisdiccién Voluntaria, ha cerrado en nuestro Ordenamiento, el ciclo de reformas del proceso
civil, iniciado con la LEC de 7 de enero del afio 2000, y constituye una de las novedades mas
destacadas de la pasada legislatura, dado que supone un avance sustancial en el proceso de
modernizacién de la Administracién de Justicia, en la medida en la que aborda una reforma en
profundidad de la JV, que la aproxima a la Jurisdiccién contenciosa, articula un procedimiento
general con todas las garantias procesales, racionaliza el sistema, desjudicializa determinadas
competencias, y conecta con la realidad social".

Y reiterando para concluir las notas caracteristicas de la nueva ley, destacaremos entre
otras su afan codificador, su ordenacién sistematica, la desjudicializacién de determinados
procedimientos que salen de la érbita judicial para incardinarse en la competencia de otros
operadores juridicos; estableciendo competencias compartidas entre ellos, o bien redistribuyendo
sus competencias compartidas (secretarios judiciales versus notarios y/o registradores
mercantiles) y la articulacién de un procedimientos general o comun.
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RESUMEN: La definicién legal de Jurisdiccién voluntaria contenida en el articulo 1811
de la LEC de 1881 respondia, al ejercicio pacifico de los derechos que habia caracterizado a la
JV desde sus origenes en el Derecho Romano, pero no se corresponde con la actual realidad
juridica, conforme a la cual la ausencia de conflicto no se configura ya como la nota esencial y

diferenciadora de la JV respecto de la JC. JV.

ABSTRACT: Voluntary dJurisdiction legal definition existing in 1881 LEC’s most
Characteristic thing was the pacific exercise of rights in a legal process. This idea does not
correspond nowadays.
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La definicién legal de Jurisdicciéon voluntaria contenida en el articulo 1811 de la LEC de
1881: "Se consideraran actos de jurisdiccién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria
o se solicite la intervencién del juez sin estar empefiada ni promoverse cuestién alguna
entre partes conocidas y determinadas", vigente desde la aprobacion de la LEC, se adheria
al criterio de la ausencia de contienda o contradiccién como elemento esencial de los actos
de jurisdiccién voluntaria, lo que supone situarse en la linea de la tradicién histérica del
derecho comun espaiiol, el cual, por su parte, reproducia en este aspecto la concepcién, que
tiene su origen del Derecho Romano, conforme a la cual la contraposicién entre Jurisdiccién
Contenciosa y Voluntaria se configura en torno a la existencia o inexistencia de conflicto ! .

* Antonio Fernandez de Bujan es Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid. Vocal de las Ponencias de
Jurisdiceién Voluntaria en la Comisién General de Codificacién, 2002- 2005, y 2012

1 Ferndndez de Bujan, La oposicién en el marco de la Jurisdiccion Voluntaria. La Ley. N.8496. 9 de marzo de
2015, pp. 1-15. Id. A propédsito del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, Actualidad Juridica Aranzadi,
17 de abril de 2014, Afio XXIII, nimero 883, p 10. Vid. al respecto en Fernandez de Bujan, Régimen juridico de la
oposicién en el marco de la Jurisdiccién Voluntaria, La Ley, n. 8496, 9 de marzo de 2015, pp. 1-15, id. Jurisdiccién
Voluntaria : tramitacién y resolucién de la oposicién en el procedimiento judicial. Mon Juridicic. Revista del Ilustre
Colegio de Abogados de Barcelona, n. 302, novbr. 2015, pp. 30-31.
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El concepto de JV previsto en el articulo 1811 respondia, en efecto, al ejercicio pacifico
de los derechos que habia caracterizado a la JV desde sus origenes en el Derecho Romano, y
que caracterizaba a la JV de finales del XIX , pero no se corresponde con la actual realidad
juridica, conforme a la cual la ausencia de conflicto no se configura ya como la nota esencial
y diferenciadora de la JV respecto de la JC. Como afirma Gonzalez Poveda, en la moderna
doctrina procesal, ni la existencia del conflicto de intereses, ni la controversia o
contradiccidn se considera nota esencial del proceso, ni su ausencia la nota diferencial de la
AV

La valoracién no contextual del articulo 1811 y, de su corolario natural, el 1817 de la
LEC de 1881, conforme al cual " Si a la solicitud promovida se hiciere oposicién por alguno
que tenga interés en el asunto, se hara contencioso el expediente, sin alterar la situacién
que tuvieran al tiempo de ser incoado los interesados y lo que fuera objeto de él, y se
sujetara a los tramites establecidas para el juicio que corresponda segin la cuantia ",
aislada de lo previsto en procedimientos especificos reflejaba , en definitiva, una concepcién
obsoleta de la JV, que no se cohonesta con las previsiones sobre JV contenidas en el propio
Libro III de la LEC, y en los numerosos textos legislativos en los que se regulan actos o
procedimientos de JV, en los cuales, se produce en numerosos supuestos , oposicién,
conflicto o contradiccién, que puede ser explicito o implicito, sin que ello comporte el
sobreseimiento del expediente ni su conversién en contencioso.

El cambio de realidad juridica en la JV, en especial en la segunda mitad del siglo XX,
derivado de la aprobaciéon de mas de 30 leyes especificas, en materia civil y mercantil, en
las que se prevén numerosos actos y procedimientos de JV, muchos de ellos de naturaleza
muy diferente a los originarios, no se habia traducido, sin embargo , en una reforma de la
definicién legal, y habia dado lugar a un debate cientifico, en buena medida artificioso, en
torno a la consideracién de la ausencia de conflicto, como el criterio determinante de la
jurisdiccién voluntaria en relacion con la jurisdiccién contenciosa.

En la actual regulacién de la JV en numerosos procedimientos especificos el conflicto, y
la eventual oposicidn, o bien esta latente o encubierto y surge en el curso de la tramitacion,
o bien existe ab initio y se manifiesta de forma expresa, como sucede en todos los asuntos de
tutela sumaria contradictoria que el legislador decide tramitar por el cauce del
procedimiento voluntario. Asi, en las desavenencias conyugales o discordancias en el
ejercicio de la patria potestad, o en el seno de la comunidad conyugal, en los que la
controversia es previa y manifiesta, al no considerar el legislador necesaria la via del
proceso contencioso, en atencién a la atenuada relevancia de la contradiceion 3.

En algunos actos de JV , la controversia tiene incluso una grado de intensidad
importante 4 . A uno de ellos, el procedimiento de restitucién de menores, se referia, la
entonces Decana del Colegio de Abogados de Barcelona, Silvia Jiménez- Salinas, de forma
especialmente grafica, en su intervencion de 17 de mayo de 2007 5, en tramite de

2 En este sentido, Gonzalez Poveda, Relaciones entre Jurisdiccién Voluntaria y Jurisdiccién Contenciosa a través
del régimen juridico de la contradiccién u oposicién en los procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria, en
Jurisdicciéon Voluntaria. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo Judicial del Poder Judicial, 1997, pp. 18 ss. ,
subraya que la concepcién al respecto de la LEC de 1881 es deudora de las ideas del Derecho comun, que han
persistido en nuestra doctrina y jurisprudencia hasta tiempos muy recientes.

3 Vid. sobre la variada terminologia en la materia en Fernandez de Bujan, Conflicto, controversia, contraposicién,
contienda, polémica, oposicién: proceso y litigio, Despalabro, Ensayos de Humanidades. Universidad Auténoma
de Madrid. 6. 2012.

4 Vid al respecto en Fernidndez de Bujan, Proteccién de las personas vulnerables: la atencién a situaciones de
incapacidad, dependencia y vulnerabilidad y procedimientos de Jurisdicciéon Voluntaria. Ponencia presentada en
los Cursos de Verano de la Universidad Menéndez Pelayo. Consejo General del Notariado agosto de 2007. La
defensa Juridica de las Personas Vulnerables, Thomson-Civitas, Santander, 2008, pags. 405-444.

5 Vid. en Jiménez Salinas, a la sazén Decana del Colegio de Abogados de Barcelona , Comparecencia, en calidad de
experta, ante la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados, en tramite de asesoramiento sobre el
Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en sesién de diecisiete de mayo de 2007, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados.
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asesoramiento del Proyecto de Ley de JV ante el Congreso de los Diputados 6, en atencién a
que en los casos de secuestro del menor por alguno de los progenitores, la Ley de Proteccion
Juridica del Menor de 1996, obliga a tramitar el procedimiento en el marco de la JV.

Gonzalez Salinas ponia como ejemplo de JV con controversia ab initio el denominado
secuestro parental, y criticaba que no se requiriese la intervencién preceptiva de abogado,
que procurase a los interesados un asesoramiento técnico cualificado en relacién con la
documentacién a presentar, las pruebas dirigidas a fundamentar las decisiones tomadas, la
peticién realizada, etc.”. En la LJV la sustraccién internacional de menores se trasvaso a la
Jurisdiccidén contenciosa 8

En otros muchos procedimientos, la discordancia puede resultar menos explicita, pero
se encuentra subyacente y estd en la base del recurso a la autoridad judicial. Asi , para
proceder a la consignacién de un objeto o de una cantidad de dinero; para fijar el plazo para
el cumplimiento de una obligacién; para obligar a exhibir la contabilidad de una empresa;
para nombrar un tercer perito, ante la discordancia entre los propuestos , en un contrato de
seguro; para proceder a liquidar una averia gruesa, o para resolver las discrepancias
surgidas en el contrato de fletamento, entre fletador, como titular de las mercancias
transportadas y fletante, como porteador de éstas °.

En los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria previos a la Ley 15/ 2015, de
regulacién de la Jurisdiccién Voluntaria la oposicién s6lo de forma excepcional convertia el
expediente en contencioso. La regla general era que la oposicidén se tramitase, y resolviese,
en el curso del expediente, o bien que no se admitiese ope legis!® .

6 En relacion con la oposicién en los procedimientos de JV vid. asi mismo en Ferndndez de Bujan, Comparecencia,
en calidad de experto, en representaciéon de la Comisién General de Codificaciéon, ante la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados, en tramite de asesoramiento sobre el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en
sesién de siete de mayo de 2007, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 821, pags. 31-44.

7 Vid sobre este procedimiento, que en el Proyecto de Ley de JV de 2014, es trasvasado a la jurisdiccién
contenciosa, en Ferndndez de Bujan, El Anteproyecto de ley de dJurisdiccién Voluntaria y la Sustraccién
internacional de menores, Abogados, Revista del Consejo General de la Abogacia, n. 85. Abril 2014, pp. 28-32

8 Vid. al respecto en Calaza Loépez, Los procesos de restitucién o de retorno de menores en los supuestos de
sustraccién internacional. Como sefiala la A. , la sustraccién internacional de menores constituye, en la
actualidad, un fenémeno social, en progresivo aumento, de contornos poliédricos, homénimos y plurivocos dificiles
de solventar, toda vez que junto con las cldsicas sustracciones internacionales de menores, en las que el progenitor
sustractor pretende legalizar, por la via de hecho, la irregularidad del traslado mediante la recepcién de la
atribucién, en el Estado de destino, de la titularidad de la custodia, se entremezclan y detectan, con relativa
frecuencia, algunas otras sustracciones en las que el progenitor sustractor, generalmente la madre cuidadora, huye
con el menor a un tercer Estado en busca de proteccién, ante la real o potencial existencia de la amenaza, frente a
su persona y/o la del menor,de un grave peligro fisico o psiquico.

La erradicacién de este grave problema social mediante la consecucién, en tiempo real o al menos con cierta
inmediatez, de la repatriacién de los menores ilicitamente sustraidos de sus Estados de residencia, tan sélo podra
encauzarse, como parece légico, por la via de los procesos judiciales internos previstos al efecto en la legislacién
procesal del Estado de destino de cada sustraccién, que habran de ser, por fuerza, expeditivos, garantistas, agiles,
flexibles, sencillos, anti-formalistas, acelerados, eficaces y econémicos, tanto procesal como materialmente. La
regulacion interna de estos procesos no sélo habra de adecuarse con caracter exclusivo a los principios, normas y
reglas imperantes en el Estado de destino, en nuestro caso las espafiolas, de los menores ilicitamente sustraidos,
como si de un proceso de familia mas se tratase, sino que también habra de adecuarse, acomodarse y, en cierto
modo, limitarse a las premisas, orientaciones y normas impuestas por los Convenios internacionales de los que
Espana forma parte.

9 Vid. al respecto la fundamental STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 6%, de 22 de mayo de 2000,

10 En este sentido, como afirma Martin Mingarro, Decano a la sazén del Colegio de Abogados de Madrid,
Comparecencia, en calidad de experto, ante la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados, en tramite de
asesoramiento sobre el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en sesién de siete de mayo de 2007, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 821, pag. 3 : < La carencia de contenido contencioso. Esto que decimos
todos y que hemos leido todos a lo largo de los afios y de los textos, desde la Universidad hasta el presente, no es
verdad. Hay siempre un germen de preocupacién juridica por parte de alguien, alguien le pide al derecho una
solucién.......... estamos en cosas que preocupan a la gente y, cuando le preocupan es por algo, porque subyace en
ellas un conflicto ...>
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El Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, de 1 de agosto de 2014 , se hizo ya eco
de esta realidad, en el inciso final del art.1 : <Se consideran expedientes de jurisdiccion
voluntaria a los efectos de esta ley todos aquellos que, estando legalmente previstos,
requieran la intervencién de un érgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses
en materia de derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse
en proceso contencioso>, y con caracter especifico, en el art. 18,2 en el que se establece que :
<Salvo que la ley expresamente lo prevea, la formulacién de oposiciéon por algtin interesado
en el asunto no hara contencioso el expediente ni impedira la tramitacién del mismo hasta
su resolucion >11,

La redaccion del at. 18.2 del Proyecto de Ley de JV, es enmendada en la tramitacién
parlamentaria 12, y su redaccién definitiva, contenida en el art. 18. 3 de la LJV es : < Los
interesados seran citados a la comparecencia con al menos quince dias de antelacién a su
celebracién, avisandoles de que deberan acudir a aquélla con los medios de prueba de que
intenten valerse. La citacidn se practicarda en la forma prevenida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con entrega de la copia de la resolucién, de la solicitud y de los
documentos que la acompanen.

Si alguno de los interesados fuera a formular oposicién, debera hacerlo en los cinco dias
siguientes a su citacién, y no se hara contencioso el expediente, ni impedira que continie su
tramitacién hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de
oposiciéon se dara traslado a la parte solicitante inmediatamente > 13, lo que supone un
cambio radical respecto de la prevision contenida en el art. 1817 LEC 1881.

La coherencia conceptual exigiria, sin embargo, que desde el propio articulo primero, en
el que se atisba una especie de definicién legal de JV, se hubiese previsto que la
discordancia, previa entre los intervinientes o suscitada en la tramitacién, se sustanciase
en el propio curso del expediente, salvo que la ley disponga lo contrario. Una posible
redaccién del mencionado art. 1, podria haber ser del siguiente tenor: <Se consideraran
procedimientos de jurisdiccién voluntaria, todos aquellos en que sea necesaria o se solicite
la intervencién de un 6rgano judicial sin que exista controversia que deba sustanciarse en
un proceso contencioso , sin perjuicio de que en ellos pueda suscitarse oposicién, conforme a
lo regulado en esta Ley> 14,

11 Vid. en Fernandez de Bujan, La Ley de Jurisdiccién Voluntaria en el umbral de su aprobacién , AJA 908, 18 de
junio 2015, p. 4

12 Con cardcter general sobre la tramitaciéon parlamentaria de la JV, vid. en Ferndndez de Bujan. La reforma de la
Jurisdiceién Voluntaria . Dykinson 2015, pp. 560.

13 Vid. al respecto en Joan Pico, La desjudicializacién y procesalizaciéon de la Jurisdiccion Voluntaria, en Especial
Nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en La Ley, edicién Julio 2015, pp. 35- 43 : < con la nueva LJV se produce la
ruptura definitiva de dos mitos o ideas bdsicas que suelen estar presentes en el debate sobre la JV, la primera es la
inexistencia de la controversia como razén de su propia existencia, conforme a lo previsto en los art. 1811 y 1817 de
la LEC de 1881, dado que con la nueva LJV se asume la posicién radicalmente contraria en el art. 17. 3, II de la
nueva ley ..... >

14 Vid. en Ferndndez de Bujan, La Ley 15/ 2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria : Notas que la
caracterizan y novedades que aporta, Economist & Turis, septbre. 2015, pp. 16- 23.
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RESUMEN: El Parlamento de Catalufia aprobé el 23 de julio la Ley 19/2015 en la que
se regulan dos modalidades de propiedad: la propiedad temporal y la propiedad compartida.
La especificidad (tipicidad) de estos regimenes dominicales comporta la flexibilizacién del
modelo de propiedad y copropiedad tipo de los ordenamientos del area del Civil Law con el fin
de facilitar tanto su transmisién como la posicion juridica del adquirente. En este trabajo se
hace un analisis general de la regulacién para dar conocimiento de las nuevas modalidades de
propiedad.

ABSTRACT: On 23 July 2015, the Catalan Parliament approved a law which
introduces and regulates two new forms of property in the Catalan legal system, namely,
temporary property and joint property. Since they facilitate both the acquisition and the
exercise of ownership, these two legal forms of property have the virtue of making the model
of ordinary property and co-property more flexible in the systems of civil law. With the aim of
informing the specialised public of these forms of property, this paper offers a general
analysis of the new law regulating them.

PALABRAS CLAVE: propiedad, comunidad, adquisicién, propiedad temporal

KEY WORDS: property, temporary property, shared ownership.

SUMARIO: 1. PRESENTACION Y PLANTEAMIENTO. 2. LA PROPIEDAD TEMPORAL:
2.1. CONCEPTO Y CONSTITUCION; 2.2. CONTENIDO: FACULTADES DEL PROPIETARIO
TEMPORAL, FACULTADES DEL TITULAR SUCESIVO; 2.3. EXTINCION. 3. LA PROPIEDAD
COMPARTIDA 3.1. DELIMITACION; 3.2. ADQUISICION; 3.3. POSICION JURIDICA DEL
PROPIETARIO MATERIAL; 3.4. POSICION JURIDICA DEL PROPIETARIO FORMAL; 3.5
EXTINCION.

1 Este escrito se incardina en el Proyecto de Investigacion que lleva por titulo: Actualizacién del derecho de
persona y familiar. Conflictos, modelos y relaciones. DER2014-54997-P
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1. PRESENTACION Y PLANTEAMIENTO

Recientemente el Parlamento de Catalufia aprob6 la Llei 19/2015, de 29 de julio, “de
incorporacién de la propiedad temporal y de la propiedad compartida al Libro V del Cédigo
civil de Catalufia” que regula dos novedosas modalidades del derecho de propiedad?.

Como explica la exposicién de motivos de la norma (a la que los miembros de la
Seccién de Derechos reales de la Comisién de Codificacién Civil de Catalufia denominan
Llei del Mont de Sant Benet’®) la regulacién obedece a una imperiosa necesidad vinculada a
la crisis del mercado inmobiliario en general y, sobre todo a sus consecuencias; en
particular frente a la dificultad de los ciudadanos de obtener financiacién para adquirir la
vivienda habitual y a la insuficiencia de los instrumentos juridicos que lo procuren. La
nueva Ley trata de paliar el problema (uridico y econémico) planteado por el elevado
nuimero de viviendas no vendidas (y desocupadas) en manos de las empresas promotoras, o
en poder de las entidades financieras fruto de desahucios y ejecuciones hipotecarias. La
constatacién del considerable stock de inmuebles, temporalmente “fuera del mercado”, a la
espera de un mejor postor, o con incierto futuro de colocacién, en definitiva, fue el acicate
para proponer nuevas formas juridicas que permitieran acceso mds econémico a la
propiedad, un panorama que debia afrontarse no sélo a través de medidas econémicas sino
juridicas.

La crisis del mercado de la vivienda también ha afectado a la Administracién
Pablica, sobre todo al parque inmobiliario destinado a la ejecucion de politicas y
promociones de vivienda social, paralizado por la crisis al no contar con instrumentos
apropiados para su efectividad, atendida la rigidez de los medios juridicos llamémosles
clasicos o tradicionales. A ésta, particularmente, le seran de utilidad los regimenes
delimitados en la ley.

Ante este panorama, la propiedad temporal y la propiedad compartida, desde el
punto de vista econémico se erigen cémo féormulas a través de las que se pretende avivar el
trafico inmobiliario que, a la vez, facilitan el acceso a una vivienda en propiedad estable, en
condiciones econémicas adecuadas. Se ha de tener en cuenta que el objetivo es que se
coloquen entre los instrumentos de acceso a la propiedad ordinaria de la vivienda definitiva
e indefinida como medios que amplian las vias de adquisicién sin renunciar a la propiedad.
Es decir, situadas entre las férmulas habituales de adquisicién de la propiedad ordinaria? (o
del derecho real que lleve aparejado el uso) y la alternativa del alquiler. La particularidad
de la propiedad temporal y la compartida, radica en que, en un caso, es la titularidad
dominical la que se delimita temporalmente y en el otro, se gradia la adquisiciéon de la
propiedad estableciendo una situaciéon de comunidad especial.

La norma parte del presupuesto, sentir generalizado, equivocado o no: la aspiraciéon
de los humanos a tener la propiedad de la vivienda. De ahi el empefio en su naturaleza
dominical, y a la vez el que sea a cambio de un coste econémico en condiciones que hagan
asequible la adquisicién. El menor sacrificio econémico, el adecuado a la situacién del
adquirente, parece factible sin renunciar al derecho de propiedad, por mor de las

2 En adelante se cita con la abreviatura CCCat el Cédigo Civil de Catalufia. La Ley esta publicada en el DOGC ( N°
6927), de 4 de agosto de 2015 y en el BOE (N° 215) de 8 de setiembre de 2015, Secc I, pp. 79039, N° disp. 9678

3 Se trata de un paraje sito en Sant Fruités de Bages (Barcelona). El nombre que los miembros de la Seccién
impusieron a esta Ley se explica porque fue en dicho entorno donde se desarrollaron las intensas sesiones de
trabajo, en diciembre de 2012, que culminarian con la redaccién de lo que seria el anteproyecto de la norma
(escasamente modificado en su posterior avatar legislativo).

4 Lo que, como se conoce, comporta la conexion de diversas relaciones juridicas patrimoniales: contrato de
compraventa, contrato por el que se obtiene un crédito para la adquisiciéon de la vivienda, contrato de hipoteca que
grava la vivienda adquirida en garantia del préstamo.
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caracteristicas juridicas de estas modalidades, cuya bondad econémica, ademés de juridica,
se refleja, en el precio de transmisiéon del bien y en las condiciones juridicas de la
adquisicién, debido al régimen que se delimita.

Tanto en el ordenamiento juridico espanol como en el catalan, la creacion de nuevas
modalidades de propiedad estda avalada por la aceptacién de numerus apertus de los
derechos reales, tesis mayoritaria entre a doctrina’ fundada en pronunciamientos judiciales
y también en normas legales; en base a dos preceptos, entre otros, de la legislacién
hipotecaria (arts. 2 LH y 7RH)S. Libertad en la generacién de nuevos derechos reales,
también asentada en el poder de la autonomia de la voluntad’. Precisamente por ello no
seria necesaria, en verdad, una regulacién particular pues los fundamentos indicados
legitiman a quienes pactan y contratan propiedades para configurarlas como propiedad
temporal o propiedad compartida. Sin embargo, conviene indicar que su presencia en el
trafico juridico, no se da solo en cada caso concreto en el que en el ejercicio de la autonomia
privada se crean, sino también se constata de derecho, pues pertenecen al acervo juridico
técnico de los ordenamientos latinos, si bien hasta el momento no eran visibles.

En efecto, de hecho, en las leyes civiles, particularmente en las catalanas, la
propiedad temporal estd presente en varias instituciones juridicas de larga historia; asi la
propiedad de la substitucién fideicomisaria (sometida a plazo o condicién, en todo caso
temporal) (cfr, arts. 426-1 a 426-59 CCCat), la donacién con cldusula de reversién del bien
donado, sea a favor del donante o de otra persona (que limita en el tiempo la adquisicién del
donatario, art. 531-19 CCCat), o algunos de los censos histéricos, por citar las més
significativas. La propiedad compartida, que genera una comunidad con distribucién de su
contenido entre los comuneros, se incardina en la regla de la comunidad ordinaria indivisa
conforme a la que los condéminos determinan cémo se distribuye el uso y la posesion del
bien (arts. 398, 399 CC y 552-7 CCCat). También, encuentran acomodo en las cldusulas
adicionadas a los contratos transmisivos que modelan el derecho; entre ellas férmulas
contractuales que incluyen la cldusula resolutoria o un derecho real de reversién, de
recuperacion de la propiedad, como la compraventa a carta de gracia con el derecho de
redimir (arts. 326 a 328 CDCC), que genera una situacién en la que el comprador adquiere
a sabiendas de la duracién temporal de la propiedad (por el componente de fiducia cum
garantia).

La novedad de la norma catalana radica no en crear la propiedad temporal y la
propiedad compartida, sino en hacerlas visibles, a través de la tipificacién, pues hasta el
momento se presentaban como pactos contractuales o formaban parte de otras figuras
juridicas que comportaban poderes juridicos reales.

En este sentido, una de las peculiaridades mas notorias de estas modalidades de
propiedad es la importante funcién que desempena el instrumento juridico de constitucion,
por la relevancia de la voluntad de las partes al delimitarlas. De ahi que, a la par que en lo
que respecta al efecto (el poder real sobre el objeto) son manifestaciones de la propiedad y
de la comunidad poco conocidas, lo que lleva a calificarlas, en mi opinién no
adecuadamente, como “tenencias intermedias”, impliquen una via de acceso al dominio que,

5 Vid, P.Del POZO CARRASCOSA, A VAQUER ALOY, E. BOSCH CAPDEVILA, Derecho Civil de Cataluna.
Derechos Reales. Editorial, Marcial Pons. Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo, 5% ed, 2015, pp. 19 y 20,
donde se recoge, ademads de la doctrina catalana, la espafiola.

6 Art. 2. 2° LH: “Los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmiten, modifiquen o extinguen derechos de
usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales”; Art. 7 RH: “(...)
no sélo deberan inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el
dominio o los derechos reales que en dichos parrafos se mencionan, sino cualquiera otros relativos a derechos de la
misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato con trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, alguna de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o
inherentes a derechos reales”.

7 Art. 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.
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en algin foro, incluso se ha calificado como alternativo. En la Ley ni son formas
intermedias entre el derecho de propiedad (derecho real) y el derecho de arrendamiento
(derecho de crédito), de tener un bien, porque la calificacién juridica correcta es de derecho
de propiedad, por lo tanto, no “entre” dos derechos; ni, tampoco, son medios alternativos
sino una opcién méas de situacién juridica real (rectius, derecho real) por la que pueden
decidirse las partes a la hora de adquirir; en definitiva son una modalidad mas de
propiedad y comunidad.

De otra parte, no se debe ocultar que en la Ley es evidente que se han tenido en
cuenta las instituciones clasicas, la regulacién de los derechos reales del Libro V del CCCat,
y sobre todo los principios sobre los derechos reales que rigen en los sistemas del civil law,
muy definidos en los ordenamientos cataldn y espafol, pero también han influido
instituciones del commow law. En concreto, sin desconocer que los puntos de partida entre
ambos sistemas son diametralmente distintos8, sobre todo en la concepcién del derecho de
propiedad, la asuncién del limite temporal de la propiedad frente a la idea tradicional de la
propiedad perpetua se inspira en Jleasehold inglés, en tanto que el modo gradual de
adquisicién por cuotas del shared ownership inglés es la referencia de la propiedad
compartida®. Con todo, y porque las formulas contractuales, en los paises del area romano
germanica, no satisfacen es por lo que en nuestro ordenamiento juridico encuentran mejor
acomodo entre los derechos reales y no en los contractuales, sin perjuicio del alto
componente obligatorio que comportan.

2. LA PROPIEDAD TEMPORAL

El nombre que impone la ley obedece a su naturaleza juridica. Situada en los
derechos reales reconocidos y regulados en la ley, los tipicos, se incardina en el derecho de
propiedad como subtipo pero sin alcanzar la categoria de derecho auténomo del derecho de
propiedad. Se ha de partir de una afirmacién inamovible: la propiedad temporal es el
mismo derecho de propiedad ordinaria recogida en los Cédigos civiles (cfr, arts. 348 CC,
541-1 CCCat) cuya caracteristica peculiar (en lo que consiste la modalidad) radica en la
duracién temporal de la titularidad, en contraste a la vocacién de perpetuidad; pues en lo
que afecta al poder juridico en qué consiste el derecho es el derecho dominical ordinario.
Para entender el concepto, el matiz (indice) de la propiedad temporal frente a la propiedad
perpetua es similar al que existe cuando se contrasta la propiedad sobre bienes inmuebles
(propiedad inmobiliaria) a la que tiene por objeto bienes muebles (propiedad mobiliaria).
Sabido es que ambas son propiedad pero que el régimen varia sin que ello implique cambio
de naturaleza juridica. Lo mismo sucede con la propiedad temporal, que no quiere un nuevo
derecho real, sino que es el derecho de propiedad porque participa, plenamente, de sus
caracteres y régimen excepcién de lo que afecta al tiempo. De ahi que la temporalidad
implique modalidad de derecho de propiedad y no un nuevo derecho real.

Importa destacar que la vocacién de perpetuidad de la propiedad no pertenece a la
esencia (ntcleo basico) de este derecho. El derecho de propiedad no pierde su concepto
juridico (naturaleza) por ser temporal, pues el tiempo indefinido no es dato de tipificacién
del mismo, pese a que, reiteradamente, cuando se describe se incluya la perpetuidad entre
los atributos que generalmente la definen; no forma parte de lo que se acostumbra a
identificar como contenido esencial. Si se lee detenidamente la definicién que nos ofrecen

8 Un andlisis muy completo sobre la propiedad en el sistema inglés, en F. OLIVA BLAZQUEZ, Propiedad, hipoteca
v proteccion del deudor hipotecario en el derecho inglés. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2014, en especial pp.
51 a 74.. “La idea de “ownership”, como propiedad equiparable al dominium, por muy llamativo y sorprendente que
pueda parecer, resulta extraia para el derecho inglés: “common law has not, and never has had, any theory of
ownership like that of Roman Law”(...).

9 Sobre ellas y sus diferencias me remito a C.FERRANDIZ GABRIEL y S.NASARRE AZNAR, “Métodos
alternativos de acceso a la vivienda en Derecho privado,” [uris, ntm. 158, 2011, pp. 80 — 82. También,
S.NASARRE AZNAR y H.SIMON MORENO, “Fraccionando el dominio: las tenencias intermedias para facilitar el
acceso a la vivienda”, Revista critica de derecho inmobiliario, nim 739, 2013, pp. 3063 - 3122.
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los textos legales (arts. 348 CC19, 541-1 CCCat!!) se observa que el poder juridico real del
derecho son las facultades, en la apreciacién actual, rectius, un poder juridico que comporta
plenitud y absolutividad, abstraccién hecha de las facultades y que abarca el maximo,
Unicamente limitado por la funcién social (art. 33.2 CE). Importa, lo que tiene valor y fuerza
de tipificacién la generalidad y la abstraccion de las facultades plenas sobre el objeto del
derecho que distinguen propiedad del resto de derechos reales (de mayor o menor duracién
temporal)12, a lo que se agrega la nota juridica del caracter flexible y aglutinador de la
propiedad: corresponden al propietario todas las facultades no atribuidas a otras personas
(titulares de derechos reales de menor alcance), facultades que reabsorbe cuando se
extingue el derecho real que la grava (efecto de expansién).

Asi pues, el derecho de propiedad, sin pérdida ni merma de su naturaleza, puede ser
de duracién indefinida o de duracién temporal sin que varie el tipo de poder juridico. Lo que
se prueba, simplemente, de la validez y admisién, en las leyes civiles (CC, CCCat y LH,
fundamentalmente), de transmisiones de propiedad sucesivas sobre un objeto, por razén del
tiempo, la concatenaciéon de titularidades dominicales temporales: baste recordar las
sustituciones fideicomisarias!® o las transmisiones inter vivos sometidas a condiciones o
términos, como la propiedad dividida (y temporal) originada a raiz del derecho de
superficie. La diferencia de la propiedad temporal respecto de la propiedad ordinaria radica
mas en la cobertura legal de la instituciéon que en la naturaleza juridica del derecho. El
legislador al tipificar la propiedad temporal no hace mas que institucionalizar, con nombre
propio y a la vez dotar de un régimen particular, a una figura juridica a la que vincula el
factor tiempo como indice esencial de definicién, como una institucién propia (subtipo de
propiedad).

2.1. Concepto y Constitucion

Indica el articulo 547-1 (Concepto): “El derecho de propiedad temporal confiere a su
titular el dominio de un bien durante un plazo cierto y determinado, vencido el cual el
dominio hace transito al llamado titular sucesivo”. Resaltan los siguientes datos de
tipificacion:

a) La propiedad temporal es derecho de propiedad. En consecuencia, en el momento
de identificar las reglas, se rige: por lo que conste en el titulo en el que se constituye, por las
normas propias que le dedica el Cédigo y las del derecho de propiedad (art. 547-3.1 CCat).
Es, permitase la reiteracion, un auténtico derecho de propiedad, tiene la naturaleza juridica
del dominio pleno; por ello se ha incorporado al titulo IV, cémo un capitulo nuevo, y de ahi
el contenido del poder.

b) Cardcter temporal del derecho: el poder juridico se fija por el tiempo!4. Una
delimitacién con signos de identidad que distingue este derecho de situaciones andalogas de
propiedad temporal nacidas a raiz de otras figuras juridicas y explica su régimen propio. A
reglon seguido de indicar que se esta ante un derecho de propiedad se aclara que las figuras

10 Art. 348 CC espanol: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin més limitaciones que las
establecidas en las leyes”; sin limitaciones, en inicio, temporales.

11 Art. 541-1 (concepto) CCCat:” 1. La propiedad adquirida legalmente otorga a sus titulares el derecho a usar de
forma plena de los bienes que son su objeto, y a gozar y disponer de ellos. 2. Los propietarios conservan las
facultades residuales que no se han atribuido a terceras personas por la ley o por el titulo.” También, sin limitacién
derivada del tiempo.

12 Sin excluir la posibilidad de que sean perpetuos, como sucede con el derecho de servidumbre predial, o, al menos
histéricamente con ciertos censos.

13 Pese a los otros limites propios que se imponen a éstas en atencién al nimero de transmisiones seglin si es a
favor de personas que viven en el momento en que se produce o de personas que han de nacer (cf arts. 781 CC, 426~
10 CCCat).

14 “E] plazo, que debe ser cierto y determinado y debe establecerse necesariamente, es el elemento de tipificacién de
esta propiedad”, se lee en el apartado II de la Exposicién de Motivos.
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juridicas que engloban temporalidad del derecho, que han sido el modelo de la
temporalidad, como el fideicomiso, la donacién con cldusula de reversién, el derecho de
superficie y en general cualquier otra situacion temporal de la propiedad distinta y que
tiene su propio encaje, se rigen por sus disposiciones especificas (art. 547-3.2 CCCat). El
mensaje es claro: la propiedad temporal es modalidad con caracteres y régimen propio que
sélo se aplica cuando concurran los requisitos exigidos; el régimen juridico es especifico para
la situacion de propiedad temporal no vinculada a otra institucién. Sin embargo, entiendo
que no excluye la aplicaciéon analdgica de las normas de la propiedad temporal, si procede.

En esta modalidad de propiedad el tiempo cumple una doble funcién, juridica y
econdmica. Juridica porque es el indice de tipificacién legal que sirve para delimitarla y
establecer su contenido y régimen. Econdmica, pues la limitaciéon de la duracion se entiende
puede ser factor que induzca a abaratar los precios en el mercado inmobiliario (no es lo
mismo adquirir para siempre que adquirir por 20 afios) en la medida en que, la existencia
del derecho de reversién asegura el retorno de la propiedad a quien tenga el derecho a
recuperarla transcurrido el término. Derecho de reversién que tiene valor econémico.

En el negocio juridico de adquisicién es indispensable que se fije un plazo cierto y
determinado de duracién de la propiedad temporal pues es elemento identificador (art. 547-
4.3 CCCat). El término lo determinan libremente las partes conforme a sus intereses, la
norma establece minimos para garantizar la oportunidad econdémica del derecho y para
evitar que el recurso a esta propiedad pueda degenerar en una via para burlar (defraudar)
las leyes arrendaticias, y, del otro extremo, ademds el tiempo maximo se presenta
indispensable, también por analogas razones a las expresadas, para la efectividad del
derecho de reversién; en conjunto, para que econémicamente, sea viable.

El plazo de duracién para los bienes inmuebles no puede ser inferior a diez afios y
para los muebles de un afio y en ambos no puede ser superior, en ninguin caso a noventa y
nueve afos (art. 547-4.3 CCCat). Los noventa y nueve afos no es plazo arbitrario, se
justifica en que histéricamente fue el termino de los derechos de larga duracién, un plazo
que de manera comun y continuada se ha utilizado y aiin mantiene el Cédigo civil de
Catalufia para los derechos reales (cf, arts. 561-3.4, CCCat derecho de usufructo, 563-2.4
CCCat, para los derechos de aprovechamiento parcial, 564-3.2 a) CCCat para el derecho de
superficie). Maximo que se adecua, también, a esta propiedad, aunque no se augure que, en
nuestra cultura, al menos en las relaciones inter privatos, efectivamente, se agotel?; si, en
cambio puede ser util para las transmisiones lleve a cabo la Administraciéon. Por supuesto
entre el minimo y el maximo caben varios tiempos segun los intereses multiples de las
partes.

c) La presencia de dos titulares: el factor tiempo implica al propietario actual, que
adquiere y a la persona a la que revertira. El primero es el propietario temporal y el
segundo es el titular sucesivo, que ostenta un derecho a la adquisicién automatica de la
propiedad cuando tenga lugar su extincién y al que la norma otorga un contenido juridico
mientras permanece la propiedad temporal. Aunque cada posicién juridica puede estar
formada por més de una persona; es decir puede existir una situacién de cotitularidad (de la
propiedad temporal o de la titularidad sucesiva).

d) En cuanto al objeto sobre el que recae, a pesar de que, en principio, la tipificacién
se hace con la finalidad de flexibilizar y abaratar el mercado inmobiliario, los bienes
inmuebles no son su objeto exclusivo. También alcanza a los bienes muebles que sean
duraderos, no fungibles y que ademés puedan constar en un registro publico (art. 547-2

CCCat).

15 En este punto conviene recordar que en las figuras del common law que sirven de inspiracién los plazos maximos
que se barajan son los 300 afios. Lo que se justifica por el distinto sistema de propiedad. En los ordenamientos de
raiz latina dificilmente se admitiria una duracién tan larga pues, como se dice en el texto, los 99 anos se arrastran
ya desde época inmemorial.
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Las concreciones se explican por si solas, si el bien objeto del derecho debe revertir a
otro titular, al menos debe asegurarse que su uso no lo haga desparecer o merme
notablemente las utilidades o aprovechamientos que puedan obtenerse de él. De otra parte,
la movilidad de los bienes de esta naturaleza aconseja, con la misma finalidad, que sean
identificables con arreglo a criterios fijos, y esta individualizacién se consigue a través de
cumplir determinados requisitos, en concreto los que permiten su constancia en registros
publicos. De ahi, las precisiones de la norma. En cuanto al registro, sin descartar otros, se
piensa en el Registro de Bienes Muebles (Real Decreto 1815/1999, de 3 de diciembre).

El derecho de propiedad temporal no se constituye, dada su naturaleza, de modo
que lo adecuado es referirse, como hace la norma, a los medios aptos para su adquisicion /
transmisién, medios que no difieren de los comunes. Se lee en la norma (art. 547-4 CCCat)
que el titular del derecho de propiedad puede retener la propiedad temporal y transmitir la
titularidad sucesiva a un tercero o viceversa, trasmitir la propiedad temporal y retener la
titularidad sucesiva o transmitir ambas. En este dltimo caso, por supuesto, a favor de
distintos titulares (art. 547-4.1 CCCat). El negocio juridico en general puede ser cualquiera,
Inter vivos a titulo oneroso (compraventa, permuta, cesién...) o gratuito (donacién...). A los
que se aflade la adquisicién derivada de los negocios mortis causa (testamento, pactos
sucesorios) (art. 547-4.2 CCCat). Sélo se admiten medios negociales, el resto se excluye no
porque se prohiban (la norma no lo hace), sino porque no son apropiados.

El contenido del acto de transmisidon, excepto en la duracién del derecho
(imperativo) se deja libertad de pacto de las partes. No obstante, se enumeran algunas
clausulas que pueden acordarse para despejar las dudas que pudieran suscitarse en torno a
su validez y para orientar acerca de las que se entienden adecuadas y compatibles. El
articulo 547-5 CCCat (régimen voluntario), dispone que se puedan establecer las siguientes
clausulas:

a) El pago a plazos del precio de adquisicién

b) La facultad del propietario temporal de prorrogar su derecho por un plazo que, sumado al
inicial, no exceda del maximo legal, sin perjuicio de tercero.

¢) El derecho de adquisicién preferente del propietario temporal para el caso de transmisién
onerosa del derecho del titular sucesivo, y el derecho de adquisicion preferente del titular
sucesivo para el caso de transmision onerosa de la propiedad temporal.

d) Un derecho de opcién de compra de la titularidad sucesiva a favor del propietario
temporal.

e) El derecho del propietario temporal a que el titular sucesivo le pague los gastos por obras
0 reparaciones necesarias y exigibles, atendiendo, principalmente, al tiempo que queda de
la duracién de la propiedad temporal y al importe de dichos gastos”.

No se requiere, salvo que el negocio juridico de transmisién lo exija (como la
donacién, por ejemplo) una forma ni formalidad especial, rige, por lo tanto, el principio de
libertad. Sin embargo, en cuanto al efecto de transmisién, con el fin de asegurar el derecho
del titular sucesivo, se exige que se haga y acompane de un inventario de los bienes que
integran la propiedad temporal transmitida (art. 547-4.4 CCCat).

En concordancia con los principios de los derechos reales y de la publicidad
registral, ni para su eficacia ni para la transmision es necesaria la inscripcién en un
Registro publico, ya el de la propiedad, ya otro, y en todo caso, la inscripcién es meramente
declarativa. Si se recuerda, por su importancia, que cuando se practique la inscripcién en
ésta ha de constar la duracién de la propiedad temporal y también debe figurar el régimen
voluntario pactado por las partes, las clausulas (art. 547-8.2 CCCat), sean las sugeridas
sean otras. La inscripciéon produce los efectos que le corresponda, el de oponibilidad
preferentemente, de acuerdo con la norma registral (art. 547-8.1 CCCat)?6.

16 Art. 547-8 ( Inscripcion )CCCat:
“1. El titulo de adquisicién de la propiedad temporal se inscribe en el registro correspondiente de conformidad con
lo establecido por la ley y con los efectos correspondientes.
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2.2. Contenido’ facultades del propietario temporal Facultades del titular
propietario sucesivo

El contenido del derecho de propiedad temporal es el poder juridico real en el que
consiste el derecho. Como se esta ante una situacién en la que coexisten dos titulares, se
distingue entre el poder del propietario temporal y las facultades del titular sucesivo.
Conviene advertir que el poder juridico de cada uno no es equiparable, ni tiene la misma
naturaleza.

Poder juridico y responsabilidad del propietario temporal (art. 547-6 CCCat). Dada
la naturaleza juridica de este derecho, el punto de partida es el derecho de propiedad.

1.- El propietario temporal goza de todas las facultades del derecho de propiedad,
con el limite derivado del caracter temporal y de que existe otro titular (el sucesivo).
Corresponde al propietario temporal el contenido basico de las facultades dominicales, sin
excepcion, salvo en el tiempo que marca el momento de extincidon; de modo que esta
legitimado para actuar como propietario. La presencia del titular sucesivo limita el poder
del propietario temporal, en efecto, en los supuestos fijados en la norma, que afectan a la
conservacién del bien y a la responsabilidad (arts. 547-7.3 y 547-9.1 CCCat), como se explica
infra.

2.- Asi que el propietario temporal goza de poder de disposicion juridico de su
propiedad. En verdad, no seria necesario que la norma lo explicitara ya que es auténtico
propietario, sin embargo, para evitar equivocos se expresa que “puede enajenar, hipotecar y
someter a cualquier otro gravamen con el limite del plazo fijado, sin necesidad de que
intervenga el titular sucesivo y sin perjuicio de que le sea notificado el acto una vez
celebrado”. Afiade, la norma que la propiedad temporal también se transmite por causa de
muerte, supuesto en el que no cabe notificacién (se aplican las normas de la sucesién).

3.- Cuando la propiedad temporal recae en un bien inmueble que estd sometido al
régimen de la propiedad horizontal, en consecuencia, el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones derivados de este régimen corresponden en exclusiva al
propietario temporal. Tampoco seria preciso expresarlo, pero era necesaria la visibilidad de
la reglal?,

Una disposicién juridica especial es la siguiente que explicita el precepto,

4.- El propietario temporal puede transmitir otra propiedad temporal de menor
duracién en favor de una o mas personas, a la vez o a uno después de otro.

El poder de disposicién juridica, que forma parte del derecho de propiedad, también
integra el poder del propietario temporal, sin que la temporalidad implique una restriccién
de esta facultad, de ahi que, dentro del tiempo de su propiedad pueda, a su vez, el
propietario temporal transmitir una propiedad temporal de menor duracién y lo pueda
hacer bien a favor de una persona o de varias, y en este caso conjunta o sucesivamente.
Cuestién aparte es cémo afecta el hecho de ser propiedad temporal al acto de disposicién
que hace su titular, que en virtud del principio, vigente en esta propiedad, nemo dat quod
non habet!s, todos los actos de disposicidon, como indica la norma, tienen como limite el
tiempo de duracién de la misma. Corolario del poder del propietario temporal es la
inoponibilidad al titular sucesivo de los actos de disposicién que extravasen la duracién del

2. En la inscripcién del titulo de adquisicién debe hacerse constar la duracién de la propiedad temporal y, si
procede, el régimen voluntario que se haya pactado de acuerdo con lo establecido por el articulo 547-5".

17 Esta regla se introdujo en el proceso parlamentario a raiz de varias enmiendas que se hicieron al proyecto, ante
las dudas que parecia que podian suscitarse acerca de esta cuestion en caso de que no se dijera explicitamente.

18 No se puede dar lo que no se tiene; o si se prefiriere se transmite inicamente lo que se tiene.
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derecho, excepto cuando éste hubiera consentido la transmisién, consentimiento, de otra
parte, con el que no tiene porqué contar el propietario temporal como regla general (art.
547-7.2 CCCat).

También, por supuesto, corresponden al propietario temporal aquellas facultades
que se hayan delimitado en el acto de transmisién de la propiedad temporal. Entre ellas,
como se comentd, las del articulo 547-5 CCCat (régimen voluntario), si se pactan.

En su condicién de propietario, el temporal posee, usa y disfruta del objeto como el
propietario ordinario, sin mas limites que los legales y los impuestos por la funcién social
que correspondan al objeto. En inicio, por lo tanto, salvo los que se deriven de ésta, el
propietario temporal no tiene obligacién ni deber de conservar ni mantener el objeto. No
obstante, la presencia del titular sucesivo y, particularmente, el derecho de reversiéon sin
merma del poder del propietario temporal, impone un deber de mantenimiento minimo cuyo
incumplimiento genera responsabilidad frente al titular sucesivo. De una parte, en el caso
de que el bien se haya deteriorado en un 50% o mas de su valor por culpa o dolo del
propietario temporal, el titular sucesivo puede exigirle que se haga cargo de las obras de
reparacién o reconstruccién (art. 547-7.3 CCCat); de otra, cuando se extingue la propiedad
temporal, responde, también, ante el titular sucesivo de los dafios que haya ocasionado por
culpa o dolo (art. 547-10.2 CCCat). Finalmente, si el propietario temporal no se ha hecho
cargo de las obras de reparacién o reconstrucciéon cuando el deterioro del bien es del 50% o
mas, este hecho es causa de extincién de la propiedad temporal (art. 547-9.1 b CCCat).

Situacion juridica del titular sucesivo (art. 547-7. CCCat).

A diferencia del propietario temporal el titular sucesivo, técnicamente tiene un
derecho de adquisicién que actiia en el momento en que se extinga la propiedad temporal,
al que la norma dota del contenido necesario para asegurar la efectividad de la reversion.
Respecto a este titular se distinguen dos momentos:

Mientras permanece la propiedad temporal el titular sucesivo (art. 547-7 CCCat),

1.- Puesto que necesariamente adquirird cuando acabe el plazo, (es un derecho de
adquisicién) este derecho comporta un contenido juridico ademas del valor econémico del
mismo; lo que explica que la norma le legitime para enajenar, hipotecar y someter a
cualquier otro gravamen su derecho, asi como disponer por causa de muerte. En el
entendimiento de que no trasmite mas de lo que tiene y solo, por lo tanto, su posicién
juridica.

2. - Se le atribuyen facultades de control del uso adecuado del objeto sobre el que
recae la propiedad. “El titular sucesivo podra exigir al propietario temporal que se haga
cargo de las obras de reparacién o reconstruccién si el bien sufre una depreciacién de un
50% o mas, por culpa o dolo del titular de la propiedad temporal” (art. 547-7.3 CCCat)

Una vez agotado el tiempo, el titular sucesivo deviene titular del derecho de
propiedad ya plena, ya temporal, en los casos en que el propietario temporal haya cedido
otra propiedad temporal. Adquisicién que es una auténtica reversién y que es automatica,
cuando llega el tiempo, y le legitima para tomar directamente la posesién del bien (arts.
547-9.1 a) y 547-10 CCCat). Reversién sin contraprestacién pues la propiedad temporal se
trasmitié por el valor que le correspondia, de manera que su recuperacién no comporta
compensacion econémica. Precisamente por ello las mejoras y accesiones introducidas en el
bien que subsisten y los frutos pendientes en el momento de la extincién, en defecto de
pacto, pertenecen al titular sucesivo (art. 547-10.3 CCCat).

2.2. EXTINCION

La propiedad temporal, ademéas de por las causas generales de extincién de la
propiedad, se extingue (art 547-9 CCCat):
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a) Por el vencimiento del p/azo. Es la causa natural de extincién de este derecho.

b) Por deterioro del bien en un 50% o méas de su valor por culpa o dolo del
propietario temporal, si éste, una vez requerido por el titular sucesivo, no se ha hecho cargo
de las obras de reparaciéon o reconstruccion?®.

En cuanto a los efectos de Ia extincion, (arts. 547-9. 2 y 547-10 CCCat):

a) La extincién de la propiedad temporal comporta la adquisicién del dominio del
titular sucesivo y la toma posesién por si mismo.

b) Las mejoras y accesiones que existan y los frutos pendientes en el momento de la
extincion, salvo pacto, pertenecen al titular sucesivo.

¢) En los casos de renuncia al derecho, abandono de la posesién o de cualquier otra
causa de extincién voluntaria, los derechos reales que graven el objeto de la propiedad
subsisten hasta que no venza el plazo o no concurra el hecho o la causa de extincién.

3. PROPIEDAD COMPARTIDA

Esta modalidad de propiedad, que es el nuevo capitulo VI del titulo V (las
situaciones de comunidad), es una versién del siglo XXI de las figuras censales; con todo,
tiene caracteres propios que la separan, aunque se inspire en ellos, pues ademas se
emparenta con la copropiedad ordinaria como una modalidad de comunidad. En este caso,
también, el legislador se ha decantado por la propiedad, pero poniendo énfasis en la manera
de adquisicién (gradual en el tiempo y fraccionada, cuotas) y la situacién de comunidad
especial entre transmitente y adquirente mientras se completa aquélla (adquisicién de las
cuotas), que la distancia de las férmulas tradicionales (como la venta con precio aplazado o
sometida a condicién resolutoria).

En la propiedad compartida existe una situacién de comunidad, integrada en la
comunidad indivisa pero delimitada como especial. En efecto, en ella se establece, de una
parte, una separaciéon entre la propiedad material, que corresponde a quien esta en
posesion del objeto, lo usa y disfruta, y la propiedad formal que es del titular que, a medida
que la otra parte va adquiriendo las cuotas de propiedad que no tenia, dejara de serlo
cuando finalice el proceso adquisitivo. Es una situacién que combina la comunidad indivisa
y el uso exclusivo del bien adquirido, que determina la concurrencia de: a) Cuotas
(derechos) de propiedad, entre dos partes, de contenido diverso; b) Poder juridico sobre el
objeto, cuya utilidad maxima es del propietario material y ¢) Un proceso de adquisicién de
la propiedad de las cuotas.

Elementos reales de poder absoluto en donde confluye la situacién juridica,
necesaria, de comunidad, junto a elementos contractuales: el vinculo obligatorio nacido del
contrato en el que se establece el plan gradual y el compromiso de adquisiciéon. La vocacién
final de esta situacién juridica culmina con el advenimiento a la propiedad exclusiva sobre
el bien de uno de los comuneros (el propietario material); comunidad sin accién de divisién y
en la que el uso, posesién y aprovechamiento del bien se atribuye, en exclusiva, a quien
adquiere.

3.1. Delimitacion

En la propiedad compartida las partes — propietario material y propietario formal —
en el negocio de adquisicidon pactan la transmision de la propiedad de un bien que se llevara
a efecto de manera gradual y por cuotas. Se asigna a cada una de las posiciones juridicas
una cuota de propiedad cuyo contenido econdémico se calcula atendiendo al precio del bien y
a lo que el adquirente (propietario material) paga inicialmente. En el contrato de
transmisiéon se acuerda el plan de adquisicién entre las partes, distribuida la cuota del

19 La norma recuerda la que se aplica a los casos de abuso en el derecho de usufructo y el derecho de uso y
habitacién (cf, arts. 561-8, 562-5 CCCat).
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propietario formal que queda por adquirir en fracciones (cuotas) que son las que ha de ir
adquiriendo el propietario material que ird incrementando econémicamente su cuota de
manera gradual hasta que complete por entero la adquisicién. Mientras esta vigente esta
propiedad, el propietario material es quien actia como propietario Unico y exclusivo, sdlo
limitado por los poderes del propietario formal cuyo contenido juridico es mas reducido. A
cambio de la posesion exclusiva del bien, el propietario material paga una contraprestacion
por el uso exclusivo (que no es renta) que decrecerd a medida que se complete la
adquisicién.

El esquema del proceso es el siguiente: el adquirente paga una parte del precio mas
o menos elevada (que financia, total o parcialmente) y le da acceso ya a la propiedad y a la
posesiéon material y el control pleno del objeto. El resto del precio se distribuye en partes,
que son las cuotas que, conforme al programa irda adquiriendo en el tiempo establecido.
Ambos, adquirente (propietario material) y quien trasmite (propietario formal) son
copropietarios hasta que finalice la adquisiciéon. La particularidad reside en la manera en
que, legalmente, se fija el ambito de poder juridico real de cada una de las posiciones.

Aunque la propiedad compartida, en inicio, estd pensada para la adquisicién
gradual de la propiedad, en la que el adquirente propietario material ird incrementando su
cuota, no obstante, no se descarta que, en algin momento del proceso, pueda tener lugar la
situacidén inversa: que sea el propietario formal quien adquiera parte de la cuota de aquél.
Generalmente, sucedera cuando el propietario materia no pueda hacer frente a nuevas
adquisiciones, y siempre que se pacte. La versatilidad de la figura, y sobre todo la
relevancia del acuerdo contractual permiten flexibilizar la adquisicién, a la par que, al
menos sobre el papel, facilita que se acople a las circunstancias econémicas de las partes.

Conforme a lo que se lleva explicado hasta aqui, la propiedad compartida comporta
una modalidad de comunidad; situacién juridica de poder en la que existe mas de un titular
que comparten de manera conjunta y concurrente un mismo derecho sobre un mismo objeto
en el mismo momento (art. 551-1.1 CCCat); en este caso, situacién en la que el propietario
material es titular de una cuota del dominio, la posesion, el uso y disfrute exclusivo del bien
y del derecho de adquirir (de la naturaleza del derecho de opcién), de manera gradual, la
cuota restante del otro titular, el propietario formal (art. 556-1.1 CCCat).

Esta propiedad compartida se delimita por la confluencia de los siguientes
elementos de tipificacién: comunidad (cuotas) — derecho de adquisicién preferente (opcién) —
situacién juridica de posesién, uso y disfrute pleno y exclusivo del propietario material.
Comunidad para la que se excluye expresamente la accién de divisién (art. 556-1.2. CCCat)
que es incompatible con la finalidad perseguida: que el comunero adquirente se haga con la
propiedad exclusiva del bien. Situacién en la que, asimismo, con independencia del nimero
de personas que formen parte de cada posicién juridica (una o varias) la cotitularidad solo
es de dos personas — posiciones juridicas (partes): la del adquirente (propietario material) y
la de quien trasmite (propietario formal).

La caracterizaciéon legal es minima, se deja un amplio margen a la autonomia
privada. El régimen juridico es el pactado en el titulo de adquisicién (el que crea la
comunidad) y en las disposiciones de la ley, complementariamente se rige por las normas
del Cédigo civil de Cataluiia de la comunidad ordinaria indivisa y las de los derechos de
adquisicién, en lo que sean compatibles (art. 556-3 CCCat).

Aunque esta modalidad de comunidad se visibiliza, como ocurre con la temporal, con la
finalidad de recuperar el movimiento de transacciones del mercado inmobiliario, los bienes
inmuebles, tampoco en este caso son los Unicos sobre los que se puede pactar. Asimismo se
pueden sujetar a este régimen bienes muebles duraderos, no fungibles y que ademas
puedan constar en un registro ptblico (art. 556-2.1 CCCat).

A ello se agrega, a modo de recordatorio, pues sin la alusién expresa también cabria
en base a la autonomia de la voluntad, que sobre un bien en régimen de propiedad temporal
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se puede constituir una propiedad compartida (art. 556-2.2.CCCat). Previsién de sentido
comun porque el componente contractual de esta figura juridica, que es el programa o plan
de adquisicién gradual, permite adquirir un bien cuya propiedad no sea perpetua; al factor
de la manera de adquisicidn se agrega, aqui, el caracter temporal del derecho adquirido.

3.2. Adquisicion

El alto componente contractual de esta figura juridica explica que la via normal de
establecimiento se efectile mediante negocio juridico, oneroso o gratuito inter vivos. Con
todo, se admite que los negocios juridicos mortis causa (testamento, pacto sucesorio) puedan
ser un medio de establecimiento (art. 556-4.1 CCCat).

Respecto del contenido, el principio de libertad contractual que se mantiene implica
que son las partes quienes fijan los elementos basicos y, en particular, el plan de
adquisicién gradual, asi como quienes delimitan la posicién juridica de cada una en la
relacién contractual. Con todo, la norma dispone un contenido necesario que concreta la
caracterizacién juridica de esta modalidad, indispensable para su tipificacion.

En el titulo de constitucién de la propiedad compartida, debe constar (art. 556-4
CCCat):

a) La cuota inicialmente adquirida.

b) El derecho de adquisicién gradual y los requisitos y condiciones de su ejercicio.
En defecto de pacto, las cuotas sucesivamente adquiridas no podran ser inferiores al 10%
del total de la propiedad.

Se lee en el Preambulo?® que “Si bien la cuota minima inicial se deja a la voluntad
de las partes, la adquisicién de las restantes cuotas mediante el ejercicio del derecho de
adquisicién gradual debe representar, en defecto de pacto, un minimo del 10 %. De hecho,
con relacién a las viviendas y teniendo en cuenta la experiencia comparada, se cree que la
proporcién ideal seria de un 5% de dominio adquirido con capital propio del propietario
material, de un 20 % de dominio que el propietario material adquiere con financiacién
hipotecaria y del 75 % restante que permanece en manos del propietario formal”.

Este derecho de adquisicion es preferente, participa de la naturaleza del derecho de
opcién (en el que la iniciativa la toma el adquirente) y, pueden existir varios, en verdad
tantos como las fracciones programadas.

¢) La contraprestacién dineraria, si existe, por el ejercicio en exclusiva de las
facultades dominicales atribuidas sobre el bien, su actualizacién y los criterios para
determinarla a medida que se ejerza el derecho de adquisicién gradual.

El propietario material es quien esta legitimado para actuar, sobre el objeto,
practicamente, como si fuera su propietario exclusivo, como se verd infra al analizar su
posicién juridica. Mientras existe la propiedad compartida, el propietario formal no tiene
ningun poder juridico sobre el bien objeto del derecho sino que s6lo mantiene la cuota que es
el derecho, sin posesidn, uso y disfrute; la falta de aprovechamiento, a la que tendria
derecho de ser una comunidad ordinaria (art. 552- 6 CCCat) se suple con la posibilidad de
pactar una contraprestacién dineraria que se obliga a pagar el propietario material. Una
contraprestacién que no es, técnicamente, un alquiler o renta, sino el precio del uso
exclusivo del objeto en situacién de comunidad. De ahi que pueda aminorarse a medida que
se adquieran nuevas cuotas y que, al no ser una renta no sean aplicables las reglas
particulares del contrato de arrendamiento, tanto sustantivas como procesales en el caso de

20 Preambulo I1.4.
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incumplimiento por falta de pago. Sin embargo, esta contraprestacién no se impone, de
modo que queda a la voluntad de las partes.

La duracién de la propiedad compartida es la que fijen las partes y si no se expresa
es de treinta anos; en ningdn caso, podra superar los noventa y nueve afos.

Sigue vigente el principio de libertad formal del negocio adquisitivo, asi como el
caracter voluntario de la inscripcion en el Registro, ya el de la Propiedad ya el que
corresponda para los bienes muebles. La inscripcion es meramente declarativa, pero se
dispone, por su importancia, que en ella han de constar las circunstancias que deben
contenerse en el titulo de constitucién y, ademds, en su caso, los derechos de tanteo y
retracto (art. 556-5.1 y 2. CCCat). Cuando la propiedad compartida recaiga sobre un bien
inmueble, se inscribe, de acuerdo con la legislacién hipotecaria, en el folio abierto para la
finca matriz. La inscripcion del derecho del propietario material se practica en folio
independiente en el que se remitird al régimen de propiedad compartida (art. 556-5. 3

CCCat).
3.8, Posicion juridica del propietario material

Técnicamente, el propietario material (el adquirente), pese a no ser titular de todas
las cuotas sobre el objeto, actda como si fuera Unico y exclusivo propietario con las
limitaciones derivadas de su naturaleza compartida, ademas de las ordinarias de todo
propietario. A ello se afiaden los limites particulares impuestos con la finalidad de evitar la
pérdida o depreciacién del objeto antes de que se complete la adquisicion de todas las
cuotas, mientras persiste la situaciéon de compartir la titularidad.

El doble componente de derecho real y de relacién contractual, en el negocio de
adquisicién, lleva a diferenciar, a la hora de identificar la posicién juridica del propietario
material entre ambos aspectos que estan vinculados de manera necesaria. La ley, también,
en este punto, sélo regula minimos esenciales que identifican la copropiedad, dejando el
resto a los pactos entre las partes; ademds, aunque no se dice, en lo que atafie al negocio
adquisitivo se aplican las normas que correspondan al acto juridico utilizado, adaptadas a
esta modalidad de propiedad. Asi las reglas de proteccién de los consumidores (cualquiera
que sea la norma en que se contenga?!), de la vivienda...etc.; en definitiva, las generales de
los contratos y las particulares del objeto adquirido.

Desde su poder juridico real, corresponden al propietario material /a facultad de
(art. 556-6.1 CCCat):

a) Poseer, usar y disfrutar del bien de forma plena y exclusiva, con el limite, salvo
que se haya pactado lo contrario, de no comprometer su subsistencia.

Es el contenido del derecho de propiedad. El propietario material tiene la posesién
(ius possidendi), el uso y percibe los frutos de manera plena y exclusiva; es decir con la
facultad de expulsar a los demads, incluso al propietario formal. Dicho esto, mientras no
complete el proceso adquisitivo, este poder pleno no le legitima a comprometer la
subsistencia fisica del objeto, como lo podria hacer de ser el Unico propietario. Limite,

21 A la que se llama expresamente en la Disposicién adicional tercera. Relaciones de consumo.

“1. En los casos en que la transmisién de la propiedad temporal o de la propiedad compartida se produce en una
relacién de consumo, todos los agentes que intervienen en el proceso de prestaciéon de servicios inmobiliarios y
financieros relacionados con dicha transmisién deben cumplir las obligaciones establecidas por la normativa de
consumo. En el supuesto de que el bien sea una vivienda, deben cumplir también las obligaciones establecidas por
la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.

2. El adquirente que tenga la condicién de consumidor goza de los derechos y garantias que le otorga la normativa
a que se refiere el apartado 1”.

La norma sobra porque la aplicacién de la normativa de consumo no necesita de llamadas expresas; no obstante,
en la fase parlamentaria se introdujo esta disposicién ante las dudas que se plantearon en el seno de la Ponencia
de la Comision de Justicia y Derechos Humanos.
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consustancial a la comunidad ordinaria, que se explicita para prevenir la eventualidad de
que no acabe la propiedad en manos del adquirente.

b) Enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro gravamen su cuota, asi como
disponer por causa de muerte.

Es la facultad de disposicién juridica sobre el objeto de la propiedad. El propietario
material puede realizar cualquier acto de disposicién, por cualquier titulo, oneroso y
gratuito, inter vivos y mortis causa, sin ningun limite. Sin embargo, este poder de
disposicién juridica, en aplicacién del principio nemo dat quod no habet, s6lo actia en
relacién a la cuota que tenga en el momento en que tiene lugar el negocio de transmision,
pero no en la cuota de la otra posicién (aplicacién del art. 552-3.1 CCCat). El propietario
material que enajena su cuota debe comunicar el cambio de titularidad al propietario
formal; mientras no lo haga, responde solidariamente del pago de la contraprestacién
dineraria (art. 556-9.3. CCCat).

Cuando la transmisién de la cuota se hace a una tercera persona a titulo oneroso,
ademas, el propietario material, a menos que aquél renuncie, tiene la obligaciéon de aportar
un documento que acredite que estd al dia en el pago de la contraprestaciéon, sin el que no
se puede otorgar la escritura publica (art. 556-9.2 CCCat). Norma de proteccién de los
adquirentes que recuerda la paralela del régimen de la propiedad horizontal (cfr, art. 553-
5.2 CCCat)

Agrega el precepto (apartado 3) que, aunque el propietario material esta legitimado
para llevar a cabo todos los actos de riguroso dominio necesita del consentimiento del
propietario formal para dividir el bien. Este limite se justifica porque la divisién provoca la
aparicién de nuevos objetos de derecho, de ahi, la necesidad de consentimiento de la otra
parte y del acuerdo en el que debe constar, necesariamente, la distribucién entre los bienes
resultantes tanto del precio de adquisiciéon como de la contraprestacién dineraria.

¢) Adquirir de forma gradual méas cuota en la forma establecida en el titulo de
constitucion.

Es un derecho de adquisicién preferente que participa de la naturaleza del derecho
de opcién: el propietario material tiene una prioridad (poder juridico) sobre cualquiera otra
persona, para adquirir la cuota restante. La especialidad estd en su caracter gradual,
programado en el tiempo establecido en el titulo de constitucién, que comporta la existencia
de varias opciones (derechos).

Cuando el objeto adquirido est4 sometido al régimen de propiedad horizontal existe
una situacién particular. Para evitar equivocos la norma establece la regla, coherente con la
configuracién, de que a quien corresponde el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de este régimen es en exclusiva al propietario material (art. 556-
6.3 CCCat). Asi, también es éste quien ha de hacer frente al pago de los gastos ordinarios de
la comunidad; sin embargo, los gastos extraordinarios y de ejecucion de obras de
instalaciones se reparten entre los dos propietarios en proporcién a la cuota de propiedad de
cada uno de ellos (en el momento en que deban hacerse) (art. 556-6 CCCat).

En lo que se refiere a la relacion juridica contractual entre las partes, son obligaciones del
propietario material (art. 556-7 CCCat):

a) Pagar el precio de adquisicién de las cuotas.

b) Satisfacer la contraprestacién dineraria (art. 556-4. 2, ¢) CCCat), cuyo importe,
salvo pacto, disminuye en proporcién a medida que se adquiere més cuota.

¢) Hacer frente a todos los gastos y los impuestos vinculados a la propiedad del bien.
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Se agrega, como contenido legal minimo, que ambas posiciones juridicas, salvo que
se hubiere excluido en el negocio de adquisicién, gozan de los derechos de tanteo y retracto
que corresponden a los comuneros, para el supuesto en que cualquiera de los propietarios
enajene a titulo oneroso su cuota (art. 556-10 CCCat)

3.4. Posicion juridica del propietario formal

El propietario formal es, permitase la repeticién, un propietario, en verdad,
copropietario; en cierta medida es un titular residual pues al compas en que se cumple el
programa su cuota irda disminuyendo econémicamente hasta quedar toda en manos del
propietario material. Con todo, mientras permanece la situacién de propiedad compartida,
de una parte se le atribuyen las facultades del condémino, y, de otra, las particulares de la
relacién juridico real, que le confieren, entre otras, un control de la situacién.

El propietario formal tiene las facultades siguientes (art. 556-8 CCCat):

a) Enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro gravamen su cuota, asi como
disponer por causa de muerte, sin perjuicio de los derechos de tanteo y retracto del
propietario material.

Son las facultades dominicales de disposicién juridica que forman el contenido del
derecho de propiedad, también, en las situaciones de comunidad (cf, art 552-3 CCCat). La
disposicién es, conviene remarcarlo, de la cuota que tenga (en su contenido econémico) en el
momento en que efectie el acto juridico; puede ser por actos inter vivos o mortis causay,
aunque no se explicite, tanto a titulo oneroso como gratuito. En el supuesto de enajenacion
a titulo oneroso, el propietario material, salvo que se haya excluido en el titulo de
adquisicién expresamente, goza de los derechos de tanteo y retracto (art. 556-10 CCCat).

Noétese que, a diferencia del propietario material, al propietario formal no se le
otorga el poder de disposicién material del objeto y tampoco las facultades de poseer, usar y
disfrutar porque éstas se atribuyen, en exclusiva a aquél. Pertenencia de aquél que es
elemento de tipificacion del derecho de propiedad compartida, no resultado de un acuerdo
de distribucién entre los copropietarios (cf, art 552-6 CCCat); de modo que la posicién
juridica de poder, el contenido del derecho (cuota) del propietario formal es, valga la
reiteracién, del derecho, no de la cosa. De ahi, asimismo, deriva el adjetivo de formal de esta
propiedad.

El propietario formal que enajena su cuota debe comunicar el cambio de titularidad
al propietario material; mientras no lo haga, son eficaces los pagos y las notificaciones al
antiguo propietario formal (art. 556-9.4 CCCat). Es una previsién exigida, doblemente,
primero por el derecho de tanteo y retracto que, salvo que se haya excluido, tienen ambos
propietarios reciprocamente, y segundo, por aplicaciéon de las reglas generales de la cesion
de créditos (art. 15217 CC).

b) Exigir al propietario material, salvo pacto en contrario, que se haga cargo de las
obras de reparaciéon o reconstruccién si el bien se deteriora en un 20% o mas o se
compromete su subsistencia. A lo que se agrega el derecho de inspeccién, es decir el derecho
a acceder al inmueble para comprobar su estado.

Es esta una facultad de vigilancia de caracter real que, como se comentaba supra,
estd pensada en previsién de que no se complete el proceso adquisitivo, para evitar que, si
no llega a buen fin, se pierda (subsistencia) la cosa o su valor. El que la depreciacién que
justifica la exigencia de la reparacién o rehabilitacién sea, en esta modalidad de propiedad,
menor (20%) que en la propiedad temporal (50%) se explica por la diferente situacién
juridica en un caso y otro, dado que en la propiedad material, si se desarrolla todo con
normalidad el deber de conservacién del objeto es mayor porque se priva a la otra parte de
su posesion y uso. En la propiedad temporal, en cambio, el titular sucesivo hasta que no
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llegue el plazo sélo tiene un derecho de adquisicién que no comporta, en ningun caso, la
posesién que se da en aquélla y no actia hasta que se extingue.

Si el propietario material niega el acceso al propietario formal o si después de
ejercitar la facultad de inspeccion comprueba que la subsistencia del bien esta afectada,
puede solicitar al juez que acuerde las medidas cautelares pertinentes (art. 556-8 b CCCat).

c) En el caso de que se haya pactado una contraprestacién dineraria por el uso
exclusivo, puede exigir su cumplimiento al propietario material (art. 556-7 b CCCat).
Ademas, sin perjuicio de lo que las partes puedan acordar, para garantizar el cobro de esta
obligacién, se establece la afeccion real de la cuota del propietario material a ella durante el
ano en curso y los dos afios inmediatamente anteriores, y se califica como preferente este
crédito (art, 556-9.1 CCCat, norma similar a la de la propiedad horizontal, arts. 553-4 y
553-5 CCCat).

3.5. Extincion

La causa de extincién natural de la propiedad compartida es su conversién en
propiedad exclusiva y Unica en cabeza del propietario material, por culminacién del proceso
adquisitivo. Logro que dard razoén de ser a esta figura juridica en la que se manifiesta la
coexistencia entre los derechos reales (la comunidad indivisa especial, que es la propiedad
compartida) y los de crédito (compraventa a plazos de las cuotas). La norma junto a ésta
enuncia otros hechos extintivos; sin embargo, los efectos no son homogéneos en todos los
casos.

La propiedad compartida se extingue (art. 556-11.1, extincion CCCat):
a) Por la reunién en una sola titularidad de la totalidad de las cuotas de propiedad.

Si convergen todas las cuotas en cabeza de uno de los propietarios la propiedad se
extingue. Aunque, en apariencia se trata de la consolidacién, no es asi porque las cuotas no
se gravan una a la otra, y ambos titulares son propietarios (compartidos — comuneros). Es el
reflejo, a su vez de lo previsto para la comunidad de bienes ordinaria (art. 552-9 b CCCat).

b) Por la destruccién o pérdida del bien.

Es una causa de extincién comun (arts. 532-2, 552-9 b) CCCat y alcanza tanto a la
desaparicién fisica o material cémo a la juridica (res extra commercium...).

¢) Por el vencimiento del plazo de duracién de la propiedad compartida.

La duracién es de treinta anos, salvo que las partes acuerden un plazo distinto que,
en ningun caso puede ser superior a noventa y nueve afios (art. 556-4.3 CCCat). Es normal
que la llegada del término, que tiene el caracter de final, acaree la extincién, con
independencia de que se haya completado o no la adquisiciéon. Si no ha ocurrido asi, se
producira la conversién de la situacién en una comunidad ordinaria indivisa entre ambos
propietarios; comunidad a la que se podra dar fin mediante el ejercicio de la accién de
divisién (art. 552-10, 552-11 y 552-12 CCCat).

En la generalidad de los casos, con todo, es de esperar que el plan de adquisicidn,
aunque se programe en un numero de afos, no llegue, por sentido comin y econdémico, a
superar los treinta afios, y si es asi, y no se completa, estos treinta afios, debe notarse que
coinciden con el plazo de preclusién de los derechos (art. 121-24 CCCat)?2. Pero si no se ha

22 Art. 121-24 CCCat (Plazo de preclusién): “Cualquier pretensién susceptible de prescribir se extingue, en todo
caso, por el transcurso ininterrumpido de treinta afios desde su nacimiento, con independencia de que hayan
concurrido causas de suspensién o que las personas legitimadas para ejercitarla no hayan conocido o no hayan
podido conocer los datos o las circunstancias a las que se refiere el articulo 121-23 en materia de computo de
plazos”.
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completado la adquisicidén es ldgico que se permita al propietario formal ejercitar la accién
de divisién para, de este modo, recuperar el objeto.

d) Por falta de ejercicio de cualesquiera de los derechos de adquisicién gradual
acordados, salvo pacto en contrario.

Esta causa guarda parentesco con la anterior, pero es distinta porque aqui,
expresamente, la extinciéon deriva de la falta de ejercicio del derecho de adquisicién gradual
y afecta al propietario material. No puede dejarse al arbitrio exclusivo de éste, la
permanencia de una comunidad configurada como temporal, y tampoco, el cumplimiento de
la relacién contractual adquisitiva programada (art. 1256 CC). Es, adem4s, una alternativa
al ejercicio de la accién de reclamacién que tiene el acreedor (en este caso el propietario
formal). Con todo, es causa de extincién que no tiene caracter imperativo. Se puede pactar
en contrario, entiendo que en cualquier momento de la existencia de esta propiedad.

Extinguida la propiedad compartida por esta causa o por la anterior, la comunidad
pasa a ser la ordinaria indivisa. Para este supuesto, la norma concede al propietario formal
que, cuando se ejercite la acciéon de divisién, pueda exigir que se le adjudique todo el bien
objeto de la comunidad pagando en metalico el 80% del valor pericial de la participaciéon que
corresponda al propietario material (art. 556-11.3 CCCat). Regla que responde a la realidad
pues el propietario formal es el que tendra, dadas las causas por las que se extingue la
propiedad compartida, la mayor cuota econdémica, ademas de mayor interés en recuperar la
propiedad plena. De otra parte, dado que el propietario material ha poseido, usado y
disfrutado de la cosa, y, ademas, puede que incluso haya dejado de pagar alguna
contraprestacion, a modo de sancidon civil se le impone que no pueda recuperar el 100% del
valor de su cuota sino el 80%, sin que ello implique que estén comprendidos los dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento.

e) Por la conversién en un régimen de comunidad ordinaria o especial.

Es una causa que coincide con las de extincién de la comunidad (art. 552.9 d)
CCCat). La conversién requiere, entiendo, acuerdo entre los propietarios, salvo en los casos
en que opere de manera automatica (como puede ser el de la letra c); lo que corrobora que
no actte solo a favor de la comunidad ordinaria (lo que se presume, como comunidad tipo,
art. 552-1.3 CCCat) sino también de cualquier otra comunidad especial.

) Por el acuerdo de los dos titulares

Para extinguir es necesario, como en la comunidad ordinaria (art. 552-9 e CCCat), el
acuerdo de ambos titulares; es el mutuo disenso. La extincién, dependiendo de la situacion
material en la que se esté llevara a la conversién en otra comunidad o a su liquidacién entre
las partes, con las devoluciones e indemnizaciones pertinentes.

g) Por la renuncia de cualquiera de los titulares, que comporta el acrecimiento a
favor del otro.

También, la renuncia es causa de extincién general de cualquier derecho y de la
comunidad (arts. 532-4, 552-6 CCCat). El acrecimiento consecuencia de la renuncia implica
que se reunen las cuotas en cabeza de uno de los propietarios, lo que deriva en la propiedad
Unica para uno, pues es una comunidad de dos. Con todo, no es igual el régimen de la
renuncia del propietario material que el del propietario formal. El propietario material,
ademas de la declaraciéon de abdicacién del derecho requiere necesariamente del acto
material del abandono (arts. 543-1 y 543-2 CCCat). En cambio, al propietario formal le
basta con expresar su voluntad, ya que no esta en posesion del bien. En todo caso, la
renuncia no exime al renunciante de cumplir las obligaciones vencidas y atin pendientes, ni
perjudica los derechos constituidos a favor de terceros (art. 556-11.2 CCCat)
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Finalmente, se aclara que la ejecucién forzosa de cualquiera de las cuotas, es decir tanto la
del propietario material como la del formal, no es causa de extinciéon de la propiedad
compartida, pues opera la subrogacién real del rematante en la posicién juridica que
corresponda (art 556-12 CCCat). Es indiferente la causa de la ejecucién, que se puede deber
al incumplimiento de la obligacién de devolucién del préstamo hipotecario del propietario
material, que hipotecdé su cuota para adquirirla, o a que el propietario formal fue quien
hipotecdé su cuota, u otra cualquiera. Lo relevante es la declaraciéon legal de que quien
adquiere un bien, incluso aunque sea a través de la ejecucién, lo hace en las condiciones
juridicas en las que estaba: una subrogacién que, ademas de real es legal.
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RESUMEN: El delito de administracién desleal se recoge actualmente en el articulo 252
del Cédigo Penal, sustituyendo a la anterior tipificacién del articulo 295 del mismo Cuerpo
Legal. En ambos preceptos late, junto con el denominado tipo de abuso, un tipo de fidelidad o
lealtad. El nuevo articulo 252 ya no restringe el tipo penal a facultades dispositivas o negociales.
Ademas, trasciende que para ambos preceptos se responde penalmente cuando las mas
elementales reglas de supervision, control o vigilancia hayan sido omitidas o gravemente
incumplidas, de modo que causalmente por tal motivo se haya provocado la administracion
desleal. Asi lo confirma, en parte, la regulacién de planes de compliance en el articulo 31Bis del
vigente Codigo Penal. La lealtad o fidelidad en el desempenio del encargo son nociones nucleares
que rigen la actividad de todo administrador patrimonial. El principio de taxatividad penal, en
aras a la debida sujecién al principio de legalidad, no aparece conculcado en absoluto por exigir
tales deberes de vigilancia tanto al administrador directo como a sus superiores. Estos
cometidos de vigilancia y fidelidad son conocidos sobradamente en el trafico juridico; y se
configuran, a modo de guia, mediante protocolos de actuacion o de compliance que deben
conocerse, en todo caso, por los administradores de patrimonios, singularmente en el ambito
corporativo. El tipo de fidelidad o lealtad es la médula del tipo de abuso, y los protocolos de
cumplimiento normativo soportan la guia frente a una administraciéon desleal.

ABSTRACT: The crime of disloyal administration is currently included in article 252 of
the Penal Code. This precept substitutes the previous legal description of article 295 of the same
Legal Body. In both precepts there lays, together with the aforementioned type of abuse, a type
of faithfulness or loyalty. The new article 252 no longer limits the penal type to authorizing or
negotiating parties as the source responsible to the administered patrimony. Furthermore, it has
been extended so that both precepts for criminal law respond when the most elementary rules of
supervision, control or vigilance have been omitted or gravely broken, because of which and
fortuitously the disloyal administration has been caused. The regulation of compliance plans
specifically confirms this in article 31Bis of the current Penal Code. Loyalty and faithfulness in
carrying out tasks are nuclear notions which govern the patrimonial administrator’s activity.
The principle of penal taxativity, in the interests of the proper subjection to the principle of
legality, is not at all infringed upon by demanding such duties of vigilance both from the direct
administrator and their supervisors. These tasks of vigilance and faithfulness are well known in
the legal services; and they are shaped, as a guideline, through action or compliance protocols
which should be known, in all cases, by the patrimony administrators, especially in the
corporate field. The type of faithfulness or loyalty is the essence of the type of abuse, and the
protocols for compliance with rules support the guidelines in the face of disloyal administration.

PALLABRAS CLAVE: Administracién desleal, reforma Cbédigo Penal, administrador
patrimonial.

KEY WORDS: Disloyal administration, criminal code reform, administrator.
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I. SISTEMATICA DEL NUEVO ARTICULO 252 DEL CODIGO PENAL

El articulo 252 del Cédigo Penal, de acuerdo con la reforma establecida por la Ley
Organica 1/2015, penaliza el delito de administracién desleal con la misma dosimetria
destinada al delito de estafa, contemplado en el articulo 249 o en sus modalidades
agravadas del articulo 250 del mismo Texto Legal. Suplanta al anterior articulo 295 del
Cédigo Penal, que se vacia de contenido. El nuevo precepto extrae la conducta de
administraciéon desleal del ambito estrictamente societario para considerarlo como
defraudacién en general. Ahora, en tanto que delito contra el patrimonio (Titulo XIII del
Cédigo Penal), se localiza en su Capitulo VI integrando la Seccién Segunda: De las
defraudaciones. Antes, como delito societario, no se interpretaba correctamente la
enjundia de la administraciéon desleal, al restringirla en una 6rbita corporativa. Ahora la
administracion desleal constituye una forma mas de fraude, fragmentada en los multiples
aspectos que integran la gestién de un patrimonio, en forma societaria o no.

Por tanto, de aqui en adelante lo significativo, respecto de la lealtad corporativa, no
serda ya el nicho delictivo en que se desenvuelva. Lo esencial consistir4, mas bien, en
diagnosticar si nos hallamos ante una conducta desleal, respecto de un patrimonio herido
por un proceder a veces aparentemente disperso o fragmentado, pero tributario en todo
caso de un dolo crimindgeno. Desde la perspectiva de como se despliega la administracién
desleal para conculcar el bien juridico, la reforma acierta posicionando el delito donde
corresponde, entre la estafa (Seccién Primera) y la apropiacién indebida (Seccién Segunda
Bis).

Lamentablemente, no se ha aprovechado para tipificar subtipos agravados
especificos, ni se han mejorado los defectos del precepto original (el articulo 266 del Cédigo
Penal alemén), aunque ciertamente la remisién penolégica a la estafa en parte salva estos
escollos.

La nueva configuracion del delito mimetiza, en cierta medida, la tipificacién
alemana del mismo en los siguientes términos:

“1. Serdn punibles con las penas del art. 249 o, en su caso, con las del art. 250, los
que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado.

2. 51 la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondrd
una pena de multa de uno a tres meses’.
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II. CAPACITACION DE LOS ADMINISTRADORES CONFORME A PROTOCOLOS DE
ACTUACION

En tal descripcion tipica el autor del delito debe cometerlo en relaciéon con la
administracién de un patrimonio. Este no puede ser de su titularidad, sino que debe
pertenecer a otra persona fisica o juridica. Cuando se trate de patrimonios
transitoriamente ausentes de titularidad, como es el caso de la herencia yacente, el
administrador debe hallarse fuera del circulo de herederos o legatarios interesados en el
mismo.

Las facultades de administraciéon deben habilitarse por Ley, por la autoridad, o por
la voluntad de las partes mediante el negocio juridico correspondiente. El titulo habilitante
del administrador (normativo, negocial o dimanante de la autoridad) determinari el
ambito de actuacién, en cuyo seno alguien resulte obligado a gestionar un patrimonio en
términos de lealtad o fidelidad.

Es decir ,el administrador debe situar los intereses del conjunto econdémico
administrado por encima, en todo caso, de meros intereses propios o que se desvien,
decisivamente, del interés lucrativo de la masa patrimonial de que se trate, bajo las
afectaciones o condiciones juridicas operantes en cada supuesto concreto. Estas
circunstancias variaran, desde luego, de forma considerable, segtin el perfil y proyeccién
del patrimonio que se administre. Distaran mucho los requerimientos especificos de tal
lealtad, sin duda, cuando nos hallemos ante el gestor tutelar de un pequefio caudal, frente
al director de un exorbitante holding financiero. No cabe duda. Pero, en definitiva, para el
gestor siempre deberan estar claros los niveles de fidelidad o lealtad exigibles, asi como su
capacitacién adecuada al efecto, pues, de otro modo, es tan sencillo como no aceptar el
cargo por carencia de la aptitud que comporte.

No me refiero a una mera capacidad técnica. Debe resaltarse la aptitud del
administrador a la hora de poder acomodarse a protocolos adecuados, reflejo de que se
administra el patrimonio de la forma pronosticable desde la perspectiva de su
aprovechamiento econémico, en el marco de su entorno instrumental. Por mayor dominio
gestor que se ostente, de nada servira si no se acomoda a tales exigencias de lealtad y
fidelidad. Asi, por ejemplo, incluso ante el Unico familiar competente, cuando reconozca que
suele desviarse de una sana gestion de lo ajeno habiendo arruinado a sus padres, el juez no
se lo pensard dos veces. No le nombrard tutor de su hermano, aceptando su negativa al
cargo.

III. GUIAS DE CUMPLIMIENTO Y EXCESO EN EL EJERCICIO DE LA
ADMINISTRACION

A la vista del titulo habilitante (previsién legal, resolucién de la autoridad o negocio
juridico) habrd que determinar si, efectivamente, la conducta incurre o no en “excesd’
respecto de su adecuado, proporcional y efectivo ejercicio. En el caso del delito de
administraciéon desleal, es crucial considerar cuando, como y en qué condiciones puede
concluirse que la conducta del gestor o administrador se excede en el ejercicio de sus
facultades. Tal calificacién deberi basarse no sélo en lo expresamente pactado, ordenado o
previsto legalmente. Ademas, debe retenerse que la adecuada gestiéon o administracién de
patrimonios debe seguir una guia de compliance o de cumplimiento normativo. Es decir,
cualquier gestor o administrador debe saber que su actividad se rige por un cédigo de
conducta, una especie de lex artis, por cuya exigencia su proceder debe discurrir por railes
constitutivos de protocolos de actuacién. El exceso, por tanto, debe valorarse desde la
perspectiva de que incumpla (dolosamente) lo pactado o lo ordenado, la previsién legal
habilitante, conculcando, gravemente, los protocolos de actuacion o de compliance a los que
debe sujetarse la administracién en cuestion.
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Ciertamente los protocolos de cumplimiento normativo o compliance se vienen
aplicando muy singularmente en el ambito corporativo. Sin embargo, su potencialidad para
extenderse a cualquier clase de administracién patrimonial es indudable. Al fin y al cabo,
tales guias de la conducta no dependen sélo de su nicho o entorno, sino de la propia
naturaleza, profesional o no, del encargo de administracién, maxime cuando entronca con
un ambito de confianza, en cuyo seno la expectativa de un singular proceder conforme a
reglas de conocimiento, experiencia y control resulta indudable.

Para excederse en el ejercicio de sus facultades, no basta que el administrador, sin
mas, incumpla una norma, regla de protocolo, condicién pactada o pormenorizaciéon de lo
ordenado. Se requiere una relacion de causalidad adecuada entre su proceder y el
quebranto econémico final. Ademas, es preciso un deliberado incumplimiento del nucleo
esencial de los protocolos normativos o de compliance aplicables al caso de que se trate. En
ocasiones, bastara con el incumplimiento de algunos protocolos de gran significacién de
cara a evaluar la deslealtad concurrente. Pero en muchos otros supuestos deberan
detectarse incumplimientos masivos y engarzados. Por ultimo, debe tejerse una profunda
relacion de conexién entre, por una parte, las alertas preservadas mediante las
correspondientes normas de compliance incumplidas; y, por otra parte, el perjuicio
econ6émico infringido. Este tltimo, es un extremo muy asumido en el ambito anglosajon.
Asi, en Estados Unidos, la Securities and Exchange Commission (SEC) parte de los
criterios que vengo examinando para la persecucion del delitol.

En delitos como el de administraciéon desleal, el perjuicio econémico final expresa
como sintoma el incumplimiento grave de los protocolos rectores de la conducta gestora. Es
una elemental regla de experiencia, por ejemplo, en el ambito societario. El incumplimiento
grave y deliberado de estos protocolos suele provocar la implosién corporativa explosionada
en forma de quebranto econémico?

IV. EL ARTICULO 266 DEL CODIGO PENAL ALEMAN (STGB)

El nuevo articulo 252 de nuestro Cédigo Penal reproduce uno de los preceptos més
complejos del Cédigo Penal aleméan, cual es el articulo2663. En su virtud, la doctrina
alemana viene distinguiendo dentro de la administracién desleal un tipo de abuso y un tipo
de lealtad o fidelidad. El tipo de abuso de poderes implicaria actos de disposicién o
contraccion de obligaciones transgrediendo la médula del titulo habilitante del
administrador, cual es la interdiccién de que anteponga su interés propio o desviado, frente
al interés prevalente del patrimonio administrado. El tipo de vigilancia, fidelidad o lealtad
exprime la esencia del anterior. No se refiere a ciertos actos del gestor, sino en general a su
conducta cuando antepone intereses desviados, frente a los favorables para la masa
patrimonial, generando con ello un perjuicio econémico.

En ambas perspectivas no se incrimina tanto la incompetencia profesional como la
desproporciéon abusiva o desleal. Ambos aspectos de la administracién desleal estan
presentes en el tenor del articulo 252 de nuestro Cédigo Penal, bajo la expresién “infringir
facultades excediéndose en su ejercicio’, que sintetiza a un administrador desleal cuando
genera un quebranto econémico. Las facultades de administracién se infringen cuando no
se preserva adecuadamente el interés patrimonial ajeno, aunque tal conducta, por accién u
omisién, no consista en actos de disposicion o contraccién de obligaciones.

1 Cfr. el caso relacionado con el demandado Dennis L. Hynson. CPA, Securities Exchange Act of 1934 Release No.
57891, Accounting and Auditing Enforcement Release, n° 2834, Administrative Proceeding file n° 3-13049 (SEC,
May 30, 2008).

2 En Estados Unidos, junto a la importancia dada a este quebranto econdémico, se toma muy en consideracién la
voluntad de proteger a los inversores afectados. Cfr. SEC Charges Bernard L. Madofffor Multibillion Dollar Ponzi
Scheme. http://www.sec.gov/news/press/2008/2008-293.htm

3 Cfr. Bernd Schiinemann, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 7/Vol. 7 - § 266, 11* ed., Berlin,
2005. Cfr. Hans Dahs, Neue Jurisitsche Wochenschrift § 266 StGB — allzuoftmissverstanden, 2002, pag. 273.
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Carece de sentido limitar los cauces conductuales que expresan la deslealtad
porque, precisamente, lo esencial sera dilucidar si suponen defraudaciéon con resultado
econémico perjudicial. Viciada la causa negocial, dispositiva o del acto de gestién o
administracién en general, al perseguirse también un fin criminal, se posterga el adecuado
interés patrimonial frente a otros intereses desviados. Esta manipulacion, este proceder sin
causa licita, altera la fidelidad inherente al cargo de administrador. Y ello se concreta bajo
infracciones de reglas de protocolo que decantan la conculcacién global de la facultad de
administracién otorgada. No siempre se detectara directamente la deslealtad mediante una
sola infraccién, incluso palmaria, de la facultad de administracién. En muchos casos se
deducird de un enjambre de infracciones de los protocolos sustanciadores de las facultades
del gestor. Es indiferente que el ejercicio de la administracién se refiera a celebrar
contratos, contraer obligaciones, no exigir pagos, no ejecutar a morosos, realizar
donaciones, extinguir personas juridicas o constituir fundaciones, por expresar algunos
ejemplos de conductas subsumibles en el tipo penal. La doctrina alemana, en la comisién
por omisién resalta aquellos supuestos donde injustificadamente no se producen los
incrementos patrimoniales previstos 4.

V. EL TIPO DE FIDELIDAD O LEALTADY EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

(Cabe objetar la “carencia de taxatividad” en los protocolos que fundamentan la
adecuada gestién leal? No, porque deben ser conocidos suficientemente por todo
administrador. Se trata de una obligaciéon inherente al ejercicio de la actividad. De ahila
necesidad de exigirle un carécter técnico o facultativo. Tal exigencia serd mas o menos
significativa a la vista del grado de complejidad que presente la administracién patrimonial
en cada caso, especialmente en el ambito corporativo. Sin embargo, la relativa
indeterminacién presente en el delito de administracién desleal viene suscitando criticas
doctrinales relativas a su aparente incompatibilidad con el principio de legalidad.
Reténgase que la dosimetria penal, el caracter fragmentario del Derecho Penal y el
principio de legalidad en forma de tipificacién de las conductas punibles impone una
suficiente concrecion de las mismas. Partiendo de tales presupuestos, una parte de la
doctrina alemana ha entendido que la indeterminacién del articulo 266 StGB determina su
inconstitucionalidads. Sin embargo, para otra parte de dicha doctrina nos hallamos ante un
precepto extremadamente eficiente, a la hora de combatir praxis econdmicas
defraudatorias®.

Sin duda, el legislador debe reflejar que se ha preocupado de seleccionar
cuidadosamente qué conductas y bajo qué circunstancias se consideran merecedoras de
exposicién a la potestad punitiva del Estado. Bajo una descripcién tipica de las conductas
se cumple tal exigencia, impidiéndose asi que el Derecho Penal se convierta en un saco
sancionatorio donde quepa casi todo, como suele suceder en el ambito sancionador
administrativo. Ahora bien, un Cdédigo Penal no puede recoger a nivel tipico el conjunto de
reglas y protocolos por los que debe regirse la adecuada administracion de patrimonios.
Para atender al recto proceder, leal y fiel respecto de la gestiéon econémica de la masa
patrimonial, debera examinarse cada supuesto concreto, diferenciando ciertos parametros
especificos seguin el tipo de administracién, la finalidad del patrimonio afectado, sus
condicionamientos o afectaciones concretas, su volumen o complejidad, su alcance publico,
privado, corporativo o sujeto a limitaciones para preservar los intereses de personas fisicas
o juridicas.

4 Cfr. Reinhart Maurach, Friedrich-Christian Schroeder, Manfred Maiwald; Strafrecht Besonderer Teil, 10* ed.,
2009.

5 Cfr. Karl Heinz, Moglichkeiten und Grenzen einer neuen Deutung, Labsch Untreue, (§ 266 StGB), Max Schmidt-
Romhild KG, Lubeck, 1983, pag. 201.

6 Cfr. Alfred Dierlamm, Neue Zeitschrigt fiir Strafrecht - Untreue — ein Auftangtatbestand?, 1997, pags. 534 y ss.
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Todas estas pormenorizaciones escapan del sucinto marco de un Cdédigo Penal. Pero
ello no implica que, al reprocharse a un administrador su deslealtad se conculque el
principio de legalidad, so pretexto de que ignoraba cudles infracciones de protocolos
subsumian su conducta en el delito, una vez generado un quebranto patrimonial como
consecuencia de las mismas. Mas bien lo que sucede es que la administracién leal, no
abusiva o fiel a los intereses del patrimonio afectado debera regirse por un conjunto de
reglas éticas, de “cumplimiento normativo” y capacitacién, las cuales deberan ser conocidas
por el administrador al nivel de las exigencias de cada caso concreto.

Tal situacién concurre aproximadamente en otras conductas también incriminadas
por el Cédigo Penal. Asi, por ejemplo, en el ambito sanitario la Jex artis constituye un
canon técnico y genérico que, preservando el superior interés del paciente, modula toda la
actuacion del profesional médico. En este sentido, como se ha reiterado
jurisprudencialmente, la Jex artis mide la conducta, sujetandola a baremos y protocolos de
actuacion. El alcance penal de su infraccién se establecerd a la luz de cada caso concreto,
pues, en abstracto, sin la menor referencia a las circunstancias sanitarias concurrentes (las
del propio enfermo, entre otras), no sera posible medir o valorar la conducta en el plano
eminente de su ejecucion.

Del mismo modo los protocolos a seguir en una leal administracion deberan
dilucidarse para cada caso concreto. Pero este proceder en absoluto coloca al administrador
en un plano de inseguridad juridica conculcatorio del principio de legalidad. El gestor
deberd examinar su aptitud de fidelidad y capacitacién técnica a la hora de aceptar el
cargo. En algunos supuestos las exigencias seran minimas. Imaginemos a la madre que
administra los 300 euros mensuales que el otro progenitor aporta, en régimen de divorcio,
para cubrir el mantenimiento del hijo menor de ambos; o al gestor tutelar que debe alquilar
la Unica vivienda perteneciente al incapacitado. En supuestos de tal simpleza sera exigible
lealtad al administrador, pero la capacitacién y actitud requeridas se pareceran poco a la
que cabe esperar del presidente de una empresa del IBEX. Es indudable que en tales
ejemplos concurren diferencias abismales. En este sentido, resulta incomprensible que no
se contemplen subtipos agravados especificos en la materia, atendiendo al volumen,
complejidad y alcance lesivo de la administracién desleal.

VI. PROTOCOLOS DE CUMPLIMIENTO Y PREVALENCIA DEL PATRIMONIO
ADMINISTRADO

De cualquier modo, cada administrador, a la vista de la situacién concreta que deba
afrontar, s6lo aceptara el cargo cuando le conste capacitacién y actitud para ejercerlo
correctamente. De no proceder asi, quiza deba afrontar relevantes riesgos sancionadores.
Y, como sucede en otras esferas profesionales, tales riesgos dependeran del grado en que
los protocolos se incumplan. A nivel penal, la infraccién de reglas de protocolo, sin mas,
nunca genera administraciéon desleal, salvo que cause un perjuicio econdémico. Por
afadidura, debe tratarse de un incumplimiento doloso, dado el juego sistematico de los
articulos 12 y 252 del Cédigo Penal, ya que no se criminaliza expresamente la
administracién desleal imprudente. Por tanto, tal deslealtad, abuso o infidelidad
patrimonial se basara, muy esencialmente, en que el gestor de forma deliberada anteponga
intereses propios o desviados, frente a los preeminentes del patrimonio sujeto a
administracién.

En definitiva, los protocolos suponen una guia de proceder adecuado; pero, por si
solos, no atrapan todo el sesgo de la conducta’. La infraccién de reglas de actuacién debe
revelar, ademads, una finalidad “proyectada conscientemente” a primar intereses espurios,

"Por lo demas, cada vez son méas numerosas y variadas las técnicas para detectar conductas que perjudiquen al
patrimonio administrado cémo, por ejemplo, las hotlines internas de denuncia. Cfr. Security Leadership Solutions.
Executive Council. 2007. Corporate Governance and Compliance Hotline Benchmarking Report.
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desembocando en perjuicios econdémicos causalmente dimanantes de tal infracciéns. Para
infracciones menos severas se dotan otros ambitos sancionatorios de menor intensidad,
como el mercantil, laboral o administrativo. Los solapamientos indeseables deberan
dilucidarse aplicando el principio non bis in idem. Se trata de una labor interpretativa y de
aplicacién normativa no exenta de dificultad, pero en absoluto apartada de las exigencias
usuales en aquellos casos en que diversos ordenamientos concurren sobre un mismo
entorno conductual. Pretender que cuando se trata de la administracién desleal no cabe
esta técnica tipificadora supondria, en realidad, disefiar una fuga al control penal del
fraude corporativo. La dogmatica penal no puede permitirse caer en este error.

VIL. EL ARTICULO 252 EN EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

El Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2015, en su articulo 252, preveia la
regulacién del delito de administracién desleal en los siguientes términos:

“1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo
2560, los que teniendo facultades para administrar sobre un patrimonio ajeno, emanadas de
la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las
Infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio
al patrimonio administrado.

2. Las mismas penas se impondran a quien quebrante el deber de velar por los
intereses patrimoniales ajenos emanado de la ley, encomendado por la autoridad, asumido
mediante un negocio juridico, o derivado de una especial relacion de confianza, y con ello
cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el deber de salvaguardar’.

Bajo tal tenor, el precepto venia a reproducir, con ciertas dudas sobre el acierto de
la traduccién, el articulo 266 del Cédigo Penal aleman?®. Esta tipificaciéon responde, en
parte, al régimen de sociedades mercantiles en Alemania. En este pais ciertas sociedades
requieren la constitucién de un consejo de vigilancia (Aufsichtsrad). Lo que ahora interesa
destacar es que este 6rgano societario no ostenta funciones de administracién ad extra, sino
fundamentalmente de control y supervisiéon corporativa ad intra. Bajo este esquema
normativo la doctrina alemana ha diferenciado en dicho articulo 266, junto a un Zipo de
abuso, un tipo de fidelidado lealtad. El primero se referiria a la administracién desplegada
mediante actos de disposicién y contracciéon de obligaciones. Como los consejos de vigilancia
no gozan de competencia para esta versidn ad extra de la gestién corporativa, se les
impuso, al menos, una obligacién esencial, implicita en la lealtad exigida, para que
preventivamente no acaezca el abuso. Es decir, se extrajo del tipo de abuso un deber
implicito y de primordial relevancia, consistente en la “vigilancia” relativa a cualquier
aspecto de la administraciéon. Esta versién controladora o de supervisién resulta, ad intra,
indispensable para preservar el interés preeminente del patrimonio administrado, frente a
otros intereses desviados o espurios.

Ahora bien, este disefio en la tipificacién no era imprescindible; es decir, el articulo 266
StGB podia haberse interpretado en términos que abarcasen las funciones de control,
vigilancia o supervisién a nivel corporativo o de administracién de patrimonios en general.
Restringir la lealtad del administrador a sus actos ad extra carece de sentido; y, sobre

8 La Securities and Exchanges Comission ha trazado esta relevante relacién entre el incumplimiento de normas de
compliance (causa) y los perjuicios econémicos resultantes (efecto). Cfr. SEC, Charges Bernard L. Madofffor Multi-
Billion Dollar Ponzi Scheme. http://www.sec.gov/news/press/2008/2008-293.htm and SEC Charges R. Allen
Stanford, Stanford International Bank forMulti-BillionDollarInvestmentScheme 2009-
26http://www.sec.gov/news/press/2009/2009-26.htm.

9§ 266 Umtreue- Wer die ihmdurch Gesetz, behérdlichen Auftragoder Rechtsgeschéifteingerdumte Befugnis,
tiberfrem des Vermoigenzuverfiigenodereinenanderenzuverpflichten, millbrauchtoder die i1hmkraft Gesetzes,
behordlichen Auftrags, Rechtsgeschiiftsodereines Treueverhéaltnissesobliegende Pflicht, fremde
Vermdgensinteressenwahrzunehmen, verletztunddadurchdem,  dessenVermdgensinteressenerzubetreuenhat,
Nachteilzufiigt, wirdmit Freiheitsstrafe bis zufiinfJahrenodermit Geldstrafebestraft.
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todo, se aleja del factum de las conductas de administraciéon y del espacio criminégeno de
sus desviaciones. En este Ambito, tan relevante son las relaciones ad extra, como el control
o la supervisién ad intra.

Ademas, en la dindmica vinculada con los intereses de terceros, el administrador
debe tomar decisiones cruciales a la hora de su desemperio, las cuales no suponen ni actos
dispositivos ni de contraccién de obligaciones. Sucede, por ejemplo, al exigir el pago a
deudores, impulsar en general el cumplimiento de lo pactado, extinguir sociedades o
modificar su objeto. En estos casos habria de ser igualmente aplicable e/ tipo de abuso del
articulo266 StGB. Y ello, porque el exceso en el ejercicio de las facultades de
administraciéon puede concurrir, no sélo a través de una “accién” desviada, sino también
mediante una “omisién” o pasividad desproporcionada; o disefiando cualquier estrategia
espuria y perniciosa para el patrimonio administrado. Tanto se excede en la
administracién quien dispone o contrata abusivamente, como quien muestra una pasividad
igualmente excesiva, desleal o inadmisible. En este sentido, el tipo de fidelidad del
articulo266 del Codigo Penal aleméan era relativamente innecesario para el intérprete.

Debe destacarse que, en cierto modo, el legislador aleman al establecer un tipo de
fidelidad lo que hace, en realidad, es extraerlo o despejarlo como esencia o contenido
medular implicito en el tipo de abuso. Ante la injustificada duda de si el tipo de abuso se
aplicaria a los consejos de vigilancia, el tipo penal explicita que si, en tanto que todo Zipo de
abuso conlleva un tipo de fidelidad o lealtad.

Ademais, la interpretacién doctrinal alemana no es trasladable al Derecho espaiiol,
pues nuestra legislacion mercantil apenas contempla los denominados consejos de
vigilancia, salvo para la sociedad anénima europea. No obstante, la legislaciéon alemana
liquida cualquier duda al respecto estableciendo “expresamente” un tipo de fidelidad,
precisamente por si al intérprete se le ocurre reprimir sin fundamento la proyeccién
natural del citado articulo 266, en el sentido que acabo de sefialar, inclusiva del tipo de
lealtad o fidelidad.

Finalmente, el nuevo articulo 252 de nuestro Cédigo Penal no recoge el apartado
segundo del Proyecto de Reforma. Pero, en virtud de lo expuesto, ello no puede
interpretarse en el sentido de que no se acoge un tipo de fidelidad en la administraciéon
desleal. En realidad, tal tipo de fidelidad o lealtad estda implicito en el tipo de abuso, y
ambos se integran en el apartado primero del vigente articulo 252.

VIII. EL DEROGADO ARTICULO 295 FRENTE AL VIGENTE ARTiCULO 252 DEL
CODIGO PENAL

El precepto derogado por el nuevo articulo 252 de nuestro Cédigo Penal se contenia
en el articulo 295 -actualmente vacio de contenido-, bajo el siguiente tenor:

“Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o
contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio
economicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, seran castigados con la pena de prision de seis
meses a cuatro anfios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenidd’ (el resaltado es
nuestro).
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En tal redaccién trasciende un volcado sobre actos de disposicién y contraccion de
obligaciones. Resalta tal conclusién en la literalidad del precepto. Con todo, también
habitaban en el mismo tanto un #po de abuso como un tipo de fidelidad, sb6lo que
focalizados en determinados actos del administrador, constitutivos de gestion dispositiva o
negocial. Frente a esta tipificacidon, la regulacion actual presenta diferencias notables.

El vigente articulo 252 no parte concretamente de actos dispositivos o negociales,
sino en general de facultades para administrar un patrimonio ajeno. Resulta manifiesto
que entre tales facultades o habilitaciones también se engloban conductas que no son
dispositivas ni de contraccién de obligaciones, como, por ejemplo, exigir el pago de créditos,
declararlos fallidos, dar por extinguidas relaciones juridicas, ampliar el plazo para cumplir
obligaciones o delegar funciones de administraciéon. En estos casos se integraria
plenamente un tipo de fidelidad, frente al de abuso, pero ahora ampliado a cualquier acto
del administrador que incurra en deslealtad, con perjuicio para la masa patrimonial
afectada.

Por lo demas, unas de las lineas rojas que marca la diferencia entre una gestiéon
leal y desleal no radica ahora en el beneficio propio o de un tercero (articulo 295 derogado),
sino en infringir el titulo habilitante de las facultades excediéndose en su ejercicio. El
término “excediéndosé’ no se contrae sblo a supuestos evidentes de un restringido tipo de
abuso (por ejemplo, comprar algo por un precio de 100.000€ cuando sélo se faculté por
60.000€), sino en general a la desproporcién gestora, a su inconsistencia manifiesta, a la
omision de las mas elementales reglas de cuidado en la gestién patrimonial, a la carencia
plena de supervision y control, cuando pueda acreditarse que tales conductas -por accién u
omisiéon- se hallaban en la centralidad o dominio causal del resultado pernicioso
desencadenado para el patrimonio administrado.

Mientras que el derogado articulo 295 apenas abre una posibilidad interpretativa al
efecto, el nuevo articulo 252 permite proteger contra la administracién desleal a masas
patrimoniales transitoriamente carentes de titular. Se trata de centros de imputacién de
derechos y deberes sin personalidad juridica. Es el caso de los denominados trust, o de las
herencias yacentes. La administracién desleal del citado articulo 252 se refiere al exceso en
las facultades de administracién cuando causen un perjuicio, sin mads, al patrimonio
administrado (“... causen un perjuicio al patrimonio administrado’). No se requiere que
éste se halle subjetivizado a favor de un titular del mismo. De este modo, la masa
patrimonial es digna de protecciéon objetivamente considerada, debiendo primar sus
finalidades, conservacién y optimizacién, frente a cualquier otro criterio desviado o espurio.

IX. EL PARADIGMA DEL ARTICULO 252 DEL CODIGO PENAL

En el derogado articulo 295 se preveia una conducta perjudicial concretamente
para socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital. Sin
embargo, para el nuevo articulo 252 basta que se produzca un perjuicio a/ patrimonio
administrado, lo cual es ademas plenamente coherente con su nueva posicién sistematica.
En el derogado articulo 295 se preveia ademds que ese perjuicio fuera directo y
economicamente evaluable. El nuevo articulo 252 ni prevé que el perjuicio sea directo ni lo
refiere a personas afectadas concretas, sino que centra el contenido lesivo, sin mas, en el
patrimonio administrado.

Al focalizarse el tipo sobre los intereses de un patrimonio objetivamente
considerado, sin exclusiva referencia a ciertos perjudicados o a ciertos actos negociales o
dispositivos, es mas comprensible, si cabe, extenderla conducta punible a cualquier
proceder de pasividad excesiva, que sobrepase claramente lo permitido a un leal
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administrador. Esta forma de conducta sera punible aunque no genere perjuicios
econémicos directamente, sino indirectamente o a largo plazo, en la medida en que el
déficit de control, supervision o vigilancia haya desencadenado disposiciones patrimoniales
o contracciones obligacionales perniciosas. Cuando la conculcacién del tipo de abuso conecte
causalmente con la infraccién del tipo de fidelidad, ambos jugaran incriminatoriamente por
igual en el actual articulo 252 del Cédigo Penal. Quien omite lo imprescindible, de forma
deliberada, para poner en marcha la reclamacién de un crédito delinque de la misma
manera que quien no arrienda, por pura pasividad consciente e injustificable, 30 inmuebles
de un fondo patrimonial que administra. El tipo penal ya no presenta en su interpretacién
literal el menor obstaculo a este paradigma del administrador desleal, el cual, en
definitiva, es el que mejor se adapta al proceder criminégeno que se quiere evitar.

Especialmente en el seno corporativo sera muy trascendente esta versién, pues se
trata de la esfera donde mas puede encubrirse un déficit de control o supervisién que, a la
postre, sea la verdadera causa de conductas que finalmente supongan actos de disposicién o
contraccién de obligaciones abusivas para la entidad, con el consiguiente perjuicio para
ésta, sus accionistas, o los trabajadores de la empresa. Tal paradigma resulta necesario en
una sociedad de mercado, donde la eminente proteccién de los inversores marcard la
dindmica sostenible de un modelo capitalista, profundamente insatisfecha cuando los
auténticos artifices de un negocio juridico defraudatorio pueden sustraerse a la
responsabilidad penal por el mero hecho de no haberlo suscrito. En este punto, la
dogmatica penal no puede alejarse de la realidad social, so pretexto de que nos hallariamos
ante una pretendida falta de taxatividad de la norma penal. Como ha establecido el
Tribunal Constitucional aleman en relacién con el tipo de fidelidad del referido articulo 266
StGB, no nos hallamos ante obstaculos insuperables por la via de una interpretacion
jurisprudencial que aquilate las conductas que infringen las potestades de administracién,
“excediéndosé’ en su ejercicio leal, por accién u omision.

La exigencia de Jex certa dimanante del principio de legalidad no puede llevar a
extremos donde tal incertidumbre es, mas bien, sélo propia de los operadores juridicos que
desconocen el espacio crimindégeno afectado. En el ambito de la administracién de
patrimonios, sobre todo en el seno corporativo, los sujetos activos del delito son
perfectamente conocedores del juego intrinseco entre los cometidos, por una parte, de
control o supervisién; por otra parte, de contratacion dispositiva o meramente obligacional;
y, finalmente, de optimizacién, en aras a que el patrimonio se conserve y experimente, de
ser posible, rendimientos mediante los actos de gestion adecuados al efecto. La lealtad del
administrador se vera también quebrantada cuando, conscientemente, se muestre una
pasividad injustificable a la hora de reclamar el pago de créditos, o de ejercitar acciones
judiciales imprescindibles o de disefiar un plan de compliance para prevenir alertas
indeseables. La pasividad supervisora, continuada y deliberadamente desplegada, puede
llevar al hundimiento incluso de corporaciones sistémicas, con repercusiones gravisimas
para millones de personas.

X. RETOS DE LA DOGMATICA PENAL

Ningtin cuerpo dogmatico puede ignorar tan relevantes equilibrios, cuando son
perfectamente conocidos por los posibles sujetos activos del delito. Aqui la incertidumbre es
mas propia del operador juridico que de los protagonistas corporativos. Asi lo viene a
confirmar el propio Cédigo Penal, en su nuevo articulo 31Bis, apartado cuarto, cuando
regula los planes de prevencién (compliance criminal), como causa de exencién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, cuando efectivamente contengan “medidas
de vigilancia y control idoneas’ para prevenir delitos de naturaleza corporativa. En algunos
subapartados (que no gozan de caracter exhaustivo), el articulo 31Bis viene a resefar
ciertos protocolos relevantes para la prevencidén o desempefio de una administracion leal. A
nivel estructural, se contemplan modelos de prevencién que aborden medidas de vigilancia
y control, idéneas para prevenir delitos corporativos (articulo 31Bis.2.1®). Entre otras
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previsiones, el modelo de prevencion o plan de impacto penal debera contemplar protocolos
que concreten el proceso de formaciéon de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de
decisiones y de ejecucién de las mismas con relacién a aquéllos (articulo 31Bis.5.2°). Tales
protocolos constituyen una guia eminente del buen administrador, abarcando la precisa
vigilancia y prevencién para evitar posibles deslealtades de los gestores!0. Y ello, en el
pleno entendimiento de que, ante conductas de abuso en la gestién, el factor preventivo del
tipo de fidelidad supone un requerimiento estructural, que se integra en las facultades de
administracién. De ahi que asimismo se requiera, como contenido primordial del plan de
prevenciéon, el deber de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilarel funcionamiento y observancia del modelo de prevencién (31Bis.5.4°).

Por lo demais, el articulo 31Bis.1 diferencia dos fuentes personales de criminalidad
para la persona juridica. (a) En primer lugar, respondera de los delitos cometidos por sus
representantes o personas con facultades superiores de organizacién y control. (b) Y en
segundo lugar, también respondera por quienes, hallandose bajo la dependencia de los
anteriores, han delinquido precisamente por el incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia o control por parte de las clipulas organizativas de la corporacién.
Este marco de responsabilidad de la persona juridica implica también forzosamente la
responsabilidad de los gestores, a nivel de administracién desleal, cuando ésta se haya
desencadenado por incumplir “gravementé’ sus competencias de “vigilancia’ al respecto.
Dentro de una légica interpretativa elemental, caso de omisiones graves de prevencién, no
resulta consistente que la persona juridica responda por actos de subalternos; y, sin
embargo, al mismo tiempo no respondan también sus superiores, cuando hayan omitido las
prevenciones mas elementales para garantizar una administracién leal, no abusiva y de
fidelidad.

Ante delitos de administracién desleal, el funcionamiento éptimo del plan de
prevencién eximira a la persona juridica de responsabilidad criminal porque se habra
cubierto, precisamente, el tipo de vigilancia, frente al tipo de abuso marcado por el autor
directo de la accién. Y viceversa, cuando el plan de prevencién no exista o sea una mera
formalidad maquilladora del delito, respondera la persona juridica por el tipo de fidelidad o
lealtad abiertamente infringido, siempre y cuando se dilucide una relacién causal
suficiente entre las infracciones de compliance, el proceder del administrador desleal -
persona fisica-, y el perjuicio econémico patrimonial resultante.

De hecho, tal como se destaca en la doctrina anglosajona, el delito de
administracién desleal, tltimamente, viene proliferando en las areas de administracién de
patrimonios donde no existe una cultura de compliance. Es decir, es mas proclive a este
delito el entorno de las personas fisicas como, por ejemplo, en el caso de las herencias
yacentes, el patrimonio del tutelado, del menor de edad o de las comunidades de
propietarios. En el ambito corporativo es sobradamente conocida la ligazén entre la
prevencién mas indirecta del tipo de fidelidad y la prevencion directa del tipo de abuso.
Pero no se trata de un conocimiento cuya ignorancia sea excusable para el gestor de
patrimonios de personas fisicas, como comenté anteriormente. Por ello, en casos de relativa
complejidad, también seran aconsejables protocolos de compliance en el ejercicio de
facultades de administracién fuera de entornos corporativos.

En el catecismo de la ciencia no existen tantos articulos apodicticos como
aseveraciones sujetas a un cierto grado de probabilidad!l. Cualquier disciplina cientifica
lucha de continuo por aproximarse a una realidad que siempre la precedera
irremediablemente. No existe ciencia que no establezca, junto a paradigmas y principios
operativos, sesgos mas o menos acentuados de prediccion probabilistica. En este sentido, es

10Un ejemplo claro de adopcién de medidas exhaustivas al efecto lo encontramos en el American Express Code of
Conduct. Cfr. http://media.corporate-ir.net/media_files/irol/64/64467/2007_AXP_COC.pdf

11 Sigmund Freud. Obras completas. Volumen XV. Los actos fallidos. Amorrortu Editores, cuarta reimpresion,
Buenos Aires, 1991, pagina 45.
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cierto que el Derecho, dramatizado por la alternatividad de sus interpretaciones, apenas
verifica constantes de acierto. Pero los estudios dogmaticos de una disciplina no pueden
alcanzar un punto tal en que, casi literalmente, se dé la espalda a la realidad. El Derecho
Penal, en tanto que disciplina juridica, se ancla en metodologias que no le son exclusivas,
sino que mas bien se han importado de otras ramas del conocimiento. La realizacion de la
mayoria de las ciencias estriba en su reflejo practico de utilidad o comprensién de una
realidad. Cualquier disciplina que se aleje diametralmente de este fundamento sera
tomada como un espacio manipulado por intereses no cientificos.

Cuando en la dogmatica penal se parte de ciertos principios estructurales, ello no
se justifica en aras a desrealizar lo juridico ignorando, en suma, los més elementales
principios de Justicia material. El objeto Gltimo de la dogmatica penal no puede ser ajeno a
que el Derecho Penal ejerza un efectivo control social. Para ello resulta inevitable conocer
a fondo la realidad sobre cuya faz emergen tipos de conductas relevantes para el
Ordenamiento Juridico Penal. En su espacio criminégeno originario, tales conductas no se
visualizan fragmentadas segun principios juridicos penales, sino que se desenvuelven con
mayor o menor sutileza, pero, en todo caso, como una gestalt que se posiciona dominando
el curso causal. Esta realidad resalta de modo evidente para quienes administran
patrimonios, al menos de modo profesional. El ejercicio no abusivo de las facultades de
administraciéon patrimonial, con lealtad y fidelidad, son requerimientos que sustancian la
actividad. El quebrantamiento significativo y deliberado de los mismos, cuando genere
perjuicio econémico, debe dar lugar a responsabilidad criminal.

Durante nuestra crisis econémica hemos experimentado, como casi ningin otro
pais, hasta qué punto la pésima gestion patrimonial puede arrastrar consigo la quiebra
factica de un Estado. Las condiciones en que se ha venido ejerciendo la gestién de variadas
corporaciones en KEspafia han alcanzado un cierto rango catastréfico. Ante tales
circunstancias, los instrumentos del Derecho practicamente han tenido una eficacia nula.
La ralentizaciéon de los mecanismos juridicos, doctrinales y judiciales, es incomprensible
para cualquier agraviado; y dadas las proporciones del problema en nuestro pais, millones
de personas se sienten victimas del desfase. Las guias del comportamiento para el ejercicio
de una administraciéon leal no son simples, encaran multiples problemas estratégicos, de
certeza y oportunidad. Pero, en cualquier caso, hablamos de un conocimiento anclado en
principios econémicos, juridicos y de elemental deontologia profesional. Ante determinadas
desviaciones, se advierte un quebranto rotundo y generalizado de las guias de
comportamiento que seguiria cualquier gestor leal.

El no abuso de las facultades concedidas al administrador, la vigilancia y la
fidelidad son extremos visibles claramente por cualquier persona u operador juridico, si no
se pierde en argumentos tedricos que se perciben, en ocasiones, como una puerta abierta a
la criminalidad impune. No existe tal indefinicién en las debidas guias o protocolos de
cumplimiento normativo, como para que sea complejo evidenciar cuando las infracciones
pasan a ser delictivas, y no meramente juridico-mercantiles, administrativas o laborales.
Constrenir el ambito de la accién tipica de la administracion desleal a actos de disposicién
o de contraccién de obligaciones, por entender que las facultades de vigilancia o control se
rigen por reglas oscuras, no encuentra acomodo consistente en una hipotética conculcaciéon
del principio de legalidad. Supone ignorar la realidad de esta clase de delitos, su espacio
criminégeno, al que debe dar respuesta cabalmente el Cdédigo Penal, asi como sus
intérpretes.
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RESUMEN: Las relaciones de Espana con los paises del Magreb han constituido
una de las principales proyecciones de la Politica Exterior espafola desde las décadas
centrales del siglo XX. En el presente ocupan un lugar prioritario entre los intereses
nacionales y estratégicos espaiioles. Estas relaciones han atravesado diferentes fases que
han ido trazando el perfil de su contenido. Para ello hay que entenderlas en el conjunto de
las relaciones en la region del Mediterraneo y los cambios en el orden internacional. Este
articulo aborda las caracteristicas de las relaciones hispano-magrebies, sefialando su
trascendencia para los intereses espafoles y como estos se potenciaron y se fueron
transformando en los anos 90. En la segunda parte de este trabajo, se abordan estas
mismas relaciones a partir de los atentados del 11-S.
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ABSTRACT: Inside the framework of Spanish Foreign Policy, relations between
Spain and Maghreb have been an essential projection since the XX century. These
relations are included among the most important Spanish national and strategic
interests. Since the 90 decade, their features have changed according the evolution of the
Mediterranean region and the international order. This article analyzes this development
and, the second part, will be focused in the changes happened after the 11-S terrorist
attacks.
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1 La autora es Investigadora Principal del Grupo MESIMA (Minorias, Estados y Seguridad
Internacional en el Mediterraneo Ampliado) e investigadora en el Proyecto I+D+i: “La
Dimensién internacional de las transformaciones politicas en el mundo 4rabe” (CSO2014-
52998-C3-3-P).

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647
pag. 49-61




Maria Dolores Algora Weber

MARCO DE LOS INTERESES NACIONALES Y ESTRATEGICOS ESPANOLES

En los documentos dedicados a la descripcién de los intereses nacionales
espanioles, ya desde el Libro Blanco de la Defensa?, de 2000 se mencionaba la
vocaciéon mediterranea de Espana y se describia esta regiéon como un espacio de
cooperacién. De manera mas especifica, la “Revision Estratégica de la Defensa” 3,
de 2000 se referia a la prioridad del “Mediterraneo y su entorno, con especial
atencion al Magreb”. Posteriormente, este principio ha seguido repitiéndose en el
documento de la “Estrategia de Seguridad Nacional. Una responsabilidad de
todos” de 2011 y en la “Estrategia de Seguridad Nacional. Un proyecto
compartido”, de 2013, en la que figura literalmente que “La paz, la estabilidad y
la prosperidad en la ribera meridional del Mediterraneo son prioritarias para la
Seguridad Nacional y la del conjunto de Europa. (...) El Magreb tiene particular
interés para Espana. En colaboracion con los paises de la zona debemos dar
respuesta a retos comunes para ambas orillas (...)"4.

Como es sabido, la region del Magreb esta integrada por cinco de los Estados del
Norte de Africa: Mauritania, Marruecos, Argelia, Tunez y Libia.

En lo referente a los intereses nacionales espafoles, si bien es cierto que el
“determinismo” geografico sigue siendo un condicionante relevante, también lo es
que, en el presente, esta superado por la nueva realidad espafiola en el entorno
internacional. Por tanto, una visién perfilada inicamente por el factor geopolitico
resulta limitada en la actualidad.

Desde los afios ochenta, tanto el ingreso de Espafia en el Mercado Comun y la
posterior evolucién de éste hacia la Unién Europea (UE), como su adhesién a la
Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN), constituyeron dos hechos
que permitieron la transformaciéon de la concepciéon de los intereses nacionales.
Estos pasaron a adquirir una nueva proyeccién mas alla del entorno geopolitico
inmediato definido por sus fronteras. Ello evidencia que el Estado espanol tiene
importantes intereses estratégicos en un marco regional muy amplio, pues
proceden tanto de su caracter europeo como de su mediterraneidad.

El presidente Felipe Gonzalez, bajo el prisma de una “Politica Renovada”,
reformulé la proyeccién hacia el Mediterraneo, concretamente hacia el Magreb.
Por ello, desde los afios noventa centrd sus objetivos en lo que se denominé la
“Politica de Buena Vecindad”. Esta supuso un cambio sustancial en el enfoque
que se darian desde entonces a las relaciones con aquellos paises. Para Espana la
estabilidad socio-politica y la integracién regional en el Magreb pasé a
convertirse en la finalidad prioritaria de su proyeccién exterior. Esta politica,

2MINISTERIO DE DEFENSA: Libro blanco de la Defensa. Madrid, 2011. Pag. 65.

3 MINISTERIO DE DEFENSA: Revision Estratégica de la Defensa. Anejos. Madrid, 2003.
Pag.162.

4 PRESIDENCIA DE GOBIERNO: Estrategia de Seguridad Nacional. Un proyecto
compartido. Madrid, mayo de 2013. Pag. 14.
http://www.lamoncloa.gob.es/Documents/EstrategiaSeguridadNuevo.pdf
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articulada por el Ministerio de Exteriores, comprendié desde un principio un
doble nivel: el bilateral y el multilateral.

Desde el ambito bilateral, los sucesivos gobiernos espaiioles han apostado por la
promocion de intereses comunes, con especial dedicacion a Marruecos. En tal
caso, siempre se ha tratado de reducir a través de estos intereses la conflictividad
resultante de la vecindad geografica y de la presencia colonial histérica. Con este
fin se ha potenciado una interdependencia econdémica, se ha institucionalizado el
dialogo con reuniones frecuentes al mas alto nivel y se han intensificado los
contactos entre las sociedades civiles.

Todo ello ha favorecido que Espafia se encuentre entre los socios privilegiados de
los paises del Magreb. En el caso concreto de Marruecos, entre ambos paises
existe una enorme asimetria en aspectos econémicos, pero esto no ha sido un
obstaculo en sus relaciones. Hoy en dia, se puede apreciar el beneficio mutuo de
esta situaciéon en que se han fortalecido las economias con una expandida red
empresarial espanola en la regién, acompafiada de activos lazos comerciales y
fuertes inversiones. Desde 2012, en cuanto a suministros se refiere, Espafia se ha
convertido en el primer socio comercial del pais magrebi por delante de Francia®.
La dependencia de Espafia hacia Marruecos se sitiia en un nivel intermedio, pero
resulta mucho mas estable que la de otros socios con los que se refleja una mayor
interdependencia.

Complemento de esta presencia han de mencionarse las relaciones derivadas de
los intercambios humanos y culturales, como son el incremento de las
comunidades magrebies residentes en Espafa o, por ejemplo, la promocién del
Instituto Cervantes en aquellos paises, que ha favorecido crecimiento exponencial
del namero de estudiantes de espanol en aquellos paises, por ejemplo en Tunez.
Los marroquies ocupan el primer lugar entre los inmigrantes extracomunitarios
que viven en Espafia. La presencia de estas comunidades tuvo un origen laboral,
pero en la actualidad, se ha ampliado y diversificado el nimero de magrebies por
las segundas generaciones. Por otra parte, se ha regularizado esta situacion, lo
que ha favorecido la integracién en el tramado social espafiol. No obstante, seria
necesaria una mejora sustancial de las condiciones previstas para estos sectores,
pues estan mas desfavorecidos que otros grupos extracomunitarios y ello frena la
llegada de una inmigraciéon mas cualificada que sigue prefiriendo como destino
Francia®.

Desde el ambito multilateral, los intereses estratégicos de Espafnia en el Magreb
son compartidos por otros Estados tanto europeos como arabes, lo que demuestra
su trascendencia como proyeccion exterior. La Asociacion Euro-Mediterranea y la
Politica de Vecindad de la Unién Europea (PEV), proyectada hacia los socios del

5 H. AMIRAH (Coord.): Relaciones Espara-Marruecos. Madrid, Real Instituto Elcano, 2015.
Pg.37-38.
¢ H. AMIRAH: Opus cit. Pg. 60.
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sur del Mediterraneo, han resultado ser iniciativas favorecedoras de estabilidad y
motores de consolidacién en estas relaciones.

Entre estos intereses, en el plano econdémico, se encuentran ademds de las
relaciones econémicas y comerciales, el suministro de recursos para el desarrollo
en direccién norte-sur y de recursos energéticos al contrario, sur-norte (Espana
importa de la regién un 45% de gas y un 14% de petrdleo, respecto al total de su
suministro energético’), el apoyo a las tecnologias y la investigacién, la proteccién
del medioambiente; entre los de caracter politico y social, el apoyo a la
consecucion de gobiernos estables, la organizacion de los flujos migratorios; y en
cuanto a la seguridad, no sé6lo la prevencién y gestion de conflictos, sino también
de las amenazas asimétricas transnacionales como son el terrorismo islamista, el
crimen organizado y su conexion con la proliferaciéon de armamento y el control
de las rutas comerciales.

Mas alla de lo dicho, no se pueden obviar las circunstancias por las que pasan los
Estados del Magreb, algunos de los cuales, desde 2011, experimentaron lo que en
su momento vino a llamarse la “Primavera arabe”, con resultados y evoluciones
muy distintas en cada pais.

En Tanez, un cambio modélico llevé a la aprobacién de una nueva Constitucion
en 2014 y a un gobierno democratico en funcionamiento. Ello no ha librado al
pais de una creciente inestabilidad debida a la extension de la criminalidad y del
terrorismo y a una significativa crisis econémica. El caso de Libia ha sido el
extremo opuesto. El pais ha quedado sumido en una profunda crisis de
gobernabilidad y graves problemas de seguridad, que ponen en cuestion incluso
su integridad territorial. En febrero de 2011 estallé un conflicto armado que
adquiri6 dimension internacional. Espana participé en la intervencién
multilateral destinada a poner fin al régimen de Gadafi y, posteriormente, en
septiembre de 2014, organiz6 la Conferencia para la Estabilidad y Desarrollo de
Libia.

Argelia y Marruecos emprendieron un camino de reformas constitucionales y un
proceso de democratizaciéon que sigue en marcha dando resultados lentamente.
En Mauritania se ha logrado crear un marco de estabilidad politica. Por
diferentes razones, entre las que se encuentran el suministro de recursos
estratégicos y el control de los flujos migratorios subsaharianos, los tres paises
representan un interés estratégico de primer orden para Espafa.

El conflicto del Sahara Occidental, sin resolver, enturbia los intereses espafoles y
franceses como los de todos los paises de la regién. Espafia apoya una solucién
dentro de los parametros establecidos en el marco de las Naciones Unidas a la
vez que desde un enfoque humanitario y es el primer donante bilateral en la
ayuda a los campamentos de refugiados saharauis.

7 MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES “Spain and the Maghreb”, 2015.
http://www.exteriores.gob.es/Portal/en/PoliticaExteriorCooperacion/OrienteProximoMagreb/
Paginas/EspElMagreb.aspx
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Sea cual sea la situacién de cada uno de los paises del Magreb es indudable que
afecta a los intereses nacionales espafioles.

En este sentido, nada puede ser mas ilustrativo desde el punto de vista
humanitario que la crisis asociada a los movimientos de refugiados que se
producen hoy en dia en la regién. A los habituales flujos subsaharianos se anaden
los procedentes de Oriente Préximo, sumandose a las circunstancias
anteriormente descritas de cada Estado.

Un mundo cada vez mas globalizado, como es en el que vivimos, no quedara
exento de los efectos producidos por los cambios de todo tipo que se produzcan en
un area estratégica tan significativa como es la cuenca mediterranea en su
conjunto. En ella hay que sefialar especialmente, como se recoge en el documento
de la Estrategia de Seguridad Nacional de 2013, la regién del Magreb y sus
territorios colindantes del Africa Subsahariana.

Todos estos escenarios constituyen un apartado de esencial relevancia para los
intereses nacionales espafioles. Las vias de cooperacién que ofrecen las
organizaciones internacionales en general, pero de manera muy concreta tanto la
Unién Europea como la OTAN, son enormemente valiosas para el Estado
espaniol. Eso no es incompatible con el desarrollo de una accién bilateral con los
paises arabes. Al contrario, deben ser estas relaciones las que permitan reforzar
el protagonismo que EKEspana debe desempenar como Estado europeo
mediterraneo, lo que no deja de ser un interés nacional en si mismo.

PERCEPCIONES MUTUAS DE MARRUECOS Y ESPANA EN EL CONJUNTO
DEL MAGREB

Si1 bien hemos iniciado este analisis, queriendo sefialar su importancia, a la hora
de abordar las relaciones de Espana con el Magreb no se puede evitar una
mencién concreta a las percepciones existentes entre nuestro pais y Marruecos.
Este intercambio de imagenes constituye un apartado especial, pues, ademas, es
Marruecos con el que se mantienen lazos mas estrechos.

Las relaciones hispano-marroquies estan determinadas por la historia y por la
geografia. Dos factores que las han dotado de una enorme complejidad, siendo
dificil discernir cual de ellos adquiere un peso mayor. Como cualquier situacién
entre Estados vecinos, a Espafia y a Marruecos, les separan sus intereses tanto
como les unen. Ademas, a ello se anade el legado colonial, que actiia de igual
forma respecto a los vinculos entre sus sociedades.

Por otra parte, entender las relaciones entre los dos paises en el presente,
requiere un planteamiento que vaya mas alla de lo bilateral para situarlas en un

contexto multilateral, pues ambos pertenecen a organizaciones internacionales
que condicionan sus respectivas proyecciones exteriores.
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Espana y Marruecos inevitablemente estan, destinados para unos o condenados
para otros, a entenderse en el marco de lo que algunos autores han calificado
como de incémoda vecindad, pero que otros, lo han denominado como de
transcendental. Resulta también en ambos casos, que para cada uno de ellos el
otro constituye uno de los principales objetivos de su politica exterior. Para
ambos, Ceuta y Melilla, son centro de atencion especial por la implicacién que
tienen sobre los intereses vitales de Espafa o los estratégicos de Marruecos®.

Se debe considerar que las relaciones hispano-marroquies representan un vinculo
de hermandad para ambos Estados. Como tales, estan dotadas de episodios de
aproximacién y de crisis, de intereses comunes y de diferencias en un espacio
geografico que tanto les mueve a estrechar posiciones como a rivalizar. Unas
relaciones que perfilan no sélo los lazos entre Madrid y Rabat, sino que ademas
adquieren un valor esencial en la dindmica propia del Mediterraneo occidental en
su conjunto.

Las imigenes cruzadas que cada una de estas sociedades, la marroqui y la
espanola, tiene de la otra, son el resultado de sus relaciones.

La accién diplomatica entre Espafia y Marruecos no ha quedado exenta de
tensiones, concretamente por los asuntos de la pesca, de la agricultura, de
emigraciéon y del Sahara Occidental. Estas diferencias llegaron a su méaximo
exponente con una crisis que se saldé con la retirada de embajadores entre 2001 y
2003. Esta relacidon no deja de estar salpicada por desencuentros fronterizos o
econdémicos pero, a pesar de ello, no ha impedido de forma general construir una
buena vecindad. En los tultimos afios se ha recuperado notablemente esta
relaciéon. En el contexto regional mas reciente, la cooperacién en materia de
seguridad esta basada en la mutua confianza y estd dando resultados
importantes para ambos Estados.

DEL CONTEXTO DE LA COOPERACION DE LOS ANOS 90 AL CONTEXTO
DE SEGURIDAD COOPERATIVA DEL SIGLO XXI

Los intereses descritos en el primer epigrafe se han plasmado en unas intensas
relaciones de Espafna con el Magreb en su conjunto, que han sido consolidadas
con la firma de Tratados de Amistad, Buena Vecindad y Cooperacién con
Marruecos (1991), con Tunez (1995) y con Argelia (2002). Sin embargo donde
Espafia ha desempefiado un papel esencial ha sido en el espacio
euromediterraneo.

Desde mediados del siglo XX, como objetivo prioritario de su Politica Exterior,
Espana ha intentado desempefnar un constante protagonismo en las relaciones de
la regién. Sin remontarnos a muy atras en la Historia, ni siquiera a la mas
reciente, Unicamente limitandonos a lo sucedido desde los afios noventa, la
diplomacia espafola ha ocupado un puesto central en las diferentes iniciativas
que han tenido lugar en materia de cooperacién en el Mediterraneo.

8M. D. ALGORA WEBER: “Intereses nacionales de Espafia en su entorno geopolitico”, en
Los intereses geopoliticos de Espana: panorama de riesgos y amenazas. Ministerio de
Defensa, CESEDEN, Documentos de Seguridad y Defensa, n°43. Madrid, 2011.
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El papel de intermediacién entre la Unién Europea y el didlogo con la ribera sur
se ha convertido en un rasgo caracteristico del perfil espanol, respondiendo tanto
a la tradicion de la proyeccion del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién
como al lugar estratégico que ocupa Espaifia en Europa y en el Mediterraneo.

Desde los afios de aquella “Politica Renovada” del presidente Gonzalez, una de
las principales aspiraciones del Gobierno de Madrid siempre ha sido evitar que
conflictos como el de los Balcanes acapararan la atencién de la Comisién Europea
en detrimento de las relaciones con los paises del Mediterraneo®. Bajo esta
perspectiva, aunque su interés inicial se haya centrado en el Magreb, la
ampliacién hacia el Mediterraneo oriental, envolviendo asi la regién en su
totalidad, siempre ha sido una buena estrategia politica para implicar a los
Estados Miembros de la Unién Europea mas alejados de la zona.

De ahi que fuera Espaia la responsable de dar el salto politico y de realizar el
esfuerzo diplomatico necesario hacia la creacion de la Asociacién
Euromeditarranea con la convocatoria de la conferencia que inauguré el Proceso
de Barcelona en noviembre de 1995. Este Europartenariado ha sido la accion mas
destacada de las que Espana ha liderado en el Aambito mediterraneo en el ambito
de la Unién Europea, pero no ha sido la unica.

Enfocado hacia una integracién regional completa, tanto en su dimensién norte-
sur como en la sur-sur, este Europartenariado mediterraneo se inspirdé en el
formato de la OSCE para el establecimiento de sus tres capitulos: el primero, de
politica y seguridad; el segundo, econémico y financiero, y el tercero, de asuntos
sociales, culturales y humanos. Si bien en todos se ha funcionado bajo el principio
de la confianza mutua, sin embargo no han tenido un desarrollo por igual,
habiendo experimentado el segundo de ellos una dedicacién mas amplia durante
mucho tiempo.

Desde su puesta en marcha, este didlogo ha pasado por varias fases, a través de
las que se han alcanzado logros importantes en materia de cooperaciéon econémica
y desarrollo. Sin embargo, los atentados del 11-S de 2001 pusieron en evidencia la
urgencia de avanzar en la cesta relativa a los asuntos politicos y de seguridad,
mucho mas relegada.

La Conferencia de Valencia de abril 2002, reflej6 la toma de conciencia de esta
realidad y supuso el primer intento de reacciéon comunitaria. Con motivo de la
Presidencia Europea, el presidente Aznar, dio un fuerte impulso a este ambito.
Posteriormente, se evaluaron las carencias destacadas en la Conferencia de
Barcelona + 10 de 2005, coincidiendo con la primera década de la puesta en
marcha del Proceso de Barcelona.

9sM. HERNANDO DE LARRAMENDI, I. GONZALEZ y B. AZAOLA: “El Ministerio de
Asuntos Exteriores y la politica exterior hacia el Magreb” en La politica exterior espafiola
hacia el Magreb. Actores e intereses. Barcelona, Ariel /Real Instituto Elcano, 2009. Pag. 77.
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En 2008, a propuesta del presidente francés Sarkozy, el Proceso pasdé a
convertirse en “La Unién por el Mediterraneo”, en un intento de superar los
efectos de la crisis internacional sobre la iniciativa regional. A partir de ese
momento se produjeron dos cabios sustanciales. El primero, su incorporaciéon a la
politica comunitaria, extendiéndose al conjunto de los Estados Miembros de la
Unién Europea. El segundo, la apertura de canales de cooperacién mucho mas
pragmaticos a fin de facilitar la participacion de la sociedad civil.

A este proceso se han anadido otras férmulas de cooperacién dentro del marco
comunitario, como ha sido el caso de la Politica Europea de Vecindad (PEV)
aplicada al sur. En este caso, el punto de partida hay que buscarlo en el
lanzamiento de la PEV con motivo de la ampliaciéon de la Uniéon Europea a partir
de 2004. Los resultados obtenidos de las relaciones privilegiadas que se ofrecieron
a los paises del este animaron a trasladar esta oferta a los vecinos del
Mediterraneo, en aras de consolidar la estabilidad y seguridad, asi como la
consecuciéon de una sociedad del bienestar para toda la regién. Estos objetivos
fueron recogidos en la “Estrategia Europea de Seguridad”o,

Se trata de un compromiso mutuo entre la UE y cada uno de los Estados
Miembros en particular, que se expresa a través de la elaboracion de Planes de
Accién bilaterales. Estos permiten definir el grado de ambicién e implicacién de
cada uno de los Estados Miembros en la ejecucién de una serie de valores
comunes tales como la democracia, los derechos humanos, el estado de derecho, el
buen gobierno, unos principios de economia de mercado y un desarrollo
sostenible. De forma maés concreta, lo que se pretende es alcanzar una relacién
politica y una integraciéon econémica mucho mas profundas de las ya existentes.

En este marco se ha impulsado notablemente la instalacion de empresas
europeas en los Estados del norte de Africa. Desde que tuvieran lugar las
revueltas arabes en 2011, se ha revisado esta politica rebajando las condiciones
exigidas por la Union Europea, con el fin de facilitar las inversiones, el comercio y
la movilidad para evitar ahogar a los paises socios en las nuevas circunstancias!!.
Sin embargo, ha aumentado la valoracién de la introduccién de reformas
democraticas y favorables a los derechos humanos. De los paises del Magreb se
han acogido a la PEV: Marruecos, Ttnez, Argelia y Libia.

En lo referente a materia de seguridad y defensa, aun siendo el Proceso de
Barcelona esencial e incluso afectando estos aspectos a la PEV, las directrices
para ello proceden del desarrollo de la que, en la actualidad, se denomina Politica
Comtn de Seguridad y Defensa (PCSD) en el seno de la Politica Exterior de
Seguridad Comtn (PESC) de la Unién Europea.

10UNION EUROPEA: “Una Europa segura en un mundo mejor”, Estrategia Europea de
Seguridad. Bruselas, 12 diciembre, 2003. Pags. 7-8. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=URISERV:r00004

LA ECHAGUE & M. MANRIQUE: “Las politicas de la Unién Europea hacia el norte de
Africa. ;Cual debe ser el papel de Espana?. FRIDE, Policy Brief, n°83, julio 2012. Pg. 3.
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La conexién entre los ambitos de desarrollo y seguridad explica que desde la
Politica de Defensa se haya impulsado todo un conjunto de iniciativas, algunas
anteriores a estas circunstancias y otras disefiadas a raiz de ellas, que han
permitido el despliegue de una Politica de Seguridad y Defensa en el
Mediterraneo. Esta es plenamente acorde con las aspiraciones del Gobierno
espanol en la regién y su proyeccién en Politica Exterior.

Los atentados del 11-S fueron un punto de inflexion de este enfoque en el
Mediterraneo. Desde ese momento, el enfoque en los temas de seguridad y
defensa pasé a ocupar un lugar primordial en las relaciones hispano-magrebies!2.
Dada la trascendencia que este enfoque ha adquirido en el marco de las
relaciones de Espana con el Magreb pasamos a abordarlo como capitulo especifico
en la IT Parte de este analisis.

CONCLUSION

El Magreb constituye una prioridad estratégica de la proyecciéon exterior de
Espana, que es compartida por los paises de la Unién Europea.

Las relaciones de Espana con el Magreb hay que contextualizarlas en el conjunto
de las relaciones existentes en el marco del Mediterraneo occidental para poder
abarcar su dimensién real. En este espacio la situacién del Sahara Occidental es
un elemento condicionante.

Dentro de estas relaciones, los lazos de Espana con Marruecos ocupan un lugar
prioritario, afectando al desenvolvimiento de toda la regién. La busqueda de
intereses comunes en esta vecindad ha sido una constante para cualquiera de los
gobiernos que se han sucedido en la Presidencia espafiola. En la actualidad, la
espanolidad de Ceuta y Melilla no impide que estas relaciones se caractericen por
la creciente interdependencia entre los dos Estados.

Desde la década de los noventa, en el contexto de la “Politica Renovada” en el
Mediterraneo, las relaciones hispano-magrebies han evolucionado por diferentes
fases y han experimentado cambios en el perfil que las ha caracterizado.

La “Politica Renovada” ha permitido a Espana desempenfiar un papel de mediador
entre la Union Europea y los paises arabes de la regién, siendo el Proceso de
Barcelona la principal aportacion.

El principio de complementaridad ha hecho posible el desarrollo de varias
iniciativas multilaterales en el Mediterraneo. Todas ellas son parte esencial para
el mantenimiento de la estabilidad compartida.

12 . . . ,
Este nuevo enfoque se analiza en la Parte II, que se recoge en el siguiente nimero de esta
misma revista.
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En la actualidad, junto a las relaciones encaminadas al desarrollo y prosperidad
del Magreb, las cuestiones de seguridad condicionan el resto de los ambitos de
cooperacion.
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1. SITUACION DE PARTIDA

A lo largo del transcurso del tiempo, se ha podido ir constatando cémo las penas y
los castigos se han ido modificando y poco a poco, se ha pretendido que esos castigos no
cumplieren Unicamente una finalidad de castigo, sino de formacién tendentes a la
reinsercién, rehabilitacién del reo, con objeto de que los condenados, al término de su
condena, estuvieran en disposicién de vivir en libertad de nuevo, alejandose de la vida
delictiva. Tanto ello es asi, que en el siglo XXI cuando se aborda esta cuestién, se tiene en
consideracién no sélo los derechos fundamentales de las personas, su dignidad e intimidad
cuestiones que en la antigiiedad no se tenian en cuenta, sino también los derechos y
obligaciones de los condenados. Lo cierto es que en la antigliedad los sistemas penales
establecidos conllevaban penas de tortura, trabajos forzados, malos tratos y multitud de
actividades ahora consideradas ilegales. Y éste es el sentido, que establecié el articulo 25.2.
de la Constitucién espafiola, y que ha sido complementada, con otra serie de disposiciones
normativas. En efecto, sobre dicho particular podriamos afirmar quela norma suprema en
este ambito esta constituida por la Ley General Penitenciaria, aunque dicha normativa ha
estado precedida por multitud de Decretos a dia de hoy, reguladores del régimen
penitenciario, como es el Reglamento Penitenciario. Lo que persiguen estas leyes es
determinar algo de tanto alcance para el ser humano recluso, como es la vida del preso en
un centro penitenciario, sus derechos y deberes asi como el tratamiento que debe seguir en
el interior con el fin de que se prepare para la vida en libertad alejado del delito.

No obstante, la experiencia demuestra, que en ocasiones, los centros penitenciarios
se han constituido en un arma de doble filo en este sistema, ya que por un lado, estan
destinados para que las personas que son condenadas, cumplan su pena y sus obligaciones
para que en un futuro estén preparadas para vivir en libertad, con lo que se cumpliria la
finalidad de reinserciéon y rehabilitacién, de conformidad con el concepto de la pena en
nuestro sistema Constitucional. Sin embargo, se constata como en multiples supuestos, los
centros penitenciarios, para algunas personas, se han convertido en “la escuela de la calle”,
es decir, que durante el tiempo que deben permanecer alli se limitan a convivir, a cumplir
con sus deberes pero no existe una preocupacion real por el alejamiento de la vida delictiva,
no se someten a tratamiento psicoldgico ni terapéutico, incluso pueden hasta generarse
sentimientos de orgullo respecto a los actos delictivos. A ello se afiadiria lo que podriamos
sefialar como “normalizacion de la entrada en prisiéon”, por parte de un gran nimero de
personajes publicos. Lo cierto, es que en la actualidad, si acudimos a las estadisticas,
constatamos como la poblacién reclusa ha aumentado respecto a los pasados afios y lo que
destaca, en nuestro pais sobre todo, es la presencia de inmigrantes que estan en prisién por
trafico de drogas, mujeres en mas casos. Debemos decir que la mayoria de hombres que se
encuentran en las prisiones por delitos de caracter econémico o patrimonial, entre los que
destacan robos, hurtos, estafas, sin olvidar la relevancia de los delitos contra la salud
publica, como el trafico de drogas. Una vez dentro del centro penitenciario, como las
pretensiones son que las personas condenadas puedan llevar una vida mas o menos normal,
que sea productiva aunque estén privadas de libertad, y gozan de sus derechos salvo los que
se ven limitados por el fallo de la condena, tienen permitido efectuar actividades que les
proporcionen mejoras en su formacién, y contribuyan a su reinsercién en la sociedad como
deporte, trabajo, estudio, etc... Si nos referimos a la maternidad en los centros
penitenciarios, hemos de considerar que un centro penitenciario no constituye el lugar
idéneo para que menores de 3 afios convivan con sus madres, pero en este aspecto hemos
de tener en cuenta la primacia del interés del menor y por tanto, de la necesidad de reforzar
el vinculo materno-filial. Frente a todo lo expuesto, sin embargo la reforma del Cédigo
Penal, constituida por la Ley 1/2015, de 31 de marzo, se ha decantado por un sistema en
que se potencia para determinados tipos delictivos de especial gravedad y rechazo por la
sociedad la pena de privacion de libertad para periodos mas largos, con la denominada
prision permanente revisable.
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2. LA MQDIFICACION DE LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD, CON LA
PRISION PERMANENTE REVISABLE.

Como se ha indicado la reforma del Cédigo Penal introduce la denominada prisién
revisable permanente, no sin que ello haya generado una gran polémica, a pesar de que
Unicamente se podra imponer a los asesinatos donde concurra una circunstancia agravante,
con una lista de supuestos cerrados y constituidos por los siguientes.

o Que la victima sea menor de dieciséls anos, o especialmente
vulnerable por razon de su edad o discapacidad

o Que la muerte se provoque de manera subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima

o Que el asesinato se cometa por parte de un miembro de un grupo u
organizacion criminal

. FEl caso de asesinatos multiples

o En casos de delitos de genocidio, lesa humanidad u homicidio del

Rey, la Reina, el Principe o Princesa de Asturias.

En estos supuestos cumplida una parte de la condena que oscilaria entre 25 y 35
afos, el Tribunal debera revisar de oficio cada dos anos si la presiéon debe ser mantenida
cada dos afios; y lo hara también siempre que el penado lo solicite, si bien tras la
desestimacion de una peticién podra fijar un plazo maximo de un afno dentro del cual no se
daran curso a nuevas peticiones. La inclusién de esta nueva pena, ha generado cuestiones
varias, por cuanto se considera como una cadena perpetua encubierta, a pesar de que no es
nuestro Estado el inico Estado de nuestro entorno en la que existe, sino todo lo contrario.
Se ha incluso argumentado su posible inconstitucionalidad, por atentar a los Derechos
Fundamentales, y en particular al articulo 10 que protege la dignidad del ser humano “La
dignidad de la persona, los derechos humanos que le son inherentes, el libre desarrollo de
su personalidad, el respeto a la ley y a los demas derechos de los demas son el fundamento
del orden politico y de la paz social’, recordemos que en nuestro Ordenamiento Juridico los
Derechos Fundamentales, no sblo protegen el ambito de la persona, sino que constituyen
valores programaticos de nuestro orden constitucional. Pero ademds si contemplamos la
diccién del apartado 2 del referido precepto 25, se determina que “las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades publicas que la Constitucion reconoce se
Interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana’.
En este sentido, se ha argumentado que esta pena de prisién permanente revisable atenta a
la Declaracién de Derechos Humanos, si bien hemos de considerar precisamente el reciente
fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 3 de febrero de 2015, que avala este
tipo de pena en el Reino Unido,(Asunto Hutchinson v.The United Kingdom 57992/08), ya
que la legislacién britanica cuenta con mecanismos de revisiéon de penas, y por lo tanto
resulta compatible con el articulo 3 del citado Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
determina que “ nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”. Pero esta tipologia punitiva no se ha considerado adecuado, no sélo en el
Reino Unido, sino también podemos mencionar otras sentencias, como las SSTEDH de 12
de febrero de 2008 en el caso Kafkaris vs. Chipre (2106/04); sentencia de 3 de noviembre de
2009 en el caso Meixner vs. Alemania (2658/07) y la sentencia de 13 de noviembre de 2014
en el caso Affaire Bodein vs. Francia(40014/10), a lo que se afade la previsién de este tipo
de penas igualmente en Estatuto de la Corte Penal Internacional, que se encuentra
ratificado por Espafia. Hemos de sefialar que al tiempo que se incorpora esta pena, se
produce igualmente una nueva definicion del asesinado como especialmente grave.
Igualmente se incluye esta pena, junto con un internamiento por razones de trastorno
psiquico también perpetuo.
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Tgualmente se ha mantenido por el Consejo General del Poder Judicial en Informe?,
que “resulta cuanto menos dudoso que una privaciéon de libertad potencialmente perpetua
sea conciliable, en un ambito estrictamente interno, con la finalidad de reinserciéon que se
contempla en el apartado 2 del articulo 25 CE. “Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social y no
podran consistir en trabajos forzados”, con lo que se ha de evitar correr el riesgo del fracaso
del tratamiento penitenciario, entendiendo ademas que ello conllevara légicamente
modificaciones sobre el sistema penitenciario, y los requerimientos en estos supuestos
exigidos para que, en efecto pueda la pena cumplir el fin, no sélo de castigo sino de
reinsercién. De ahi que a continuacién se ha considerado sefalar algunas notas de nuestro
sistema penitenciario.

3. ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE EL SISTEMA PENITENCIARIO

En primer lugar, ofrecemos una panoramica sobre aquellos antecedentes histéricos
mas relevantes que preceden a la Ley General Penitenciaria (en adelante LGP) de manera
cronolégica hasta nuestro tiempo, en relacion con los sistemas penitenciarios y de
cumplimiento de las penas?.

En primer lugar, mencionar el Cédigo de las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio,
donde el tema principal se centraba en las penas, lo que supuso un avance, conteniendo
ademas las normas y antecedentes de lo que podemos decir que constituyen elementos de
los modernos sistemas penitenciarios como la clasificacién o el tratamiento penitenciario.
Con posterioridad, se produce la transformacién de la carcel-custodia en prisién-pena. La
pena privativa de libertad supuso una clara novedad desde que comenz6 a aplicarse en el
siglo XVI. Poco a poco, comienza a tener valor el hecho de que los internos trabajasen y se
pudieran ver reinsertados en la sociedad. Asi, podemos sefialar que la pena de galeras
naci6 para provecho y utilidad del Estado, satisfaciendo la mano de obra para conmutar la
pena de muerte y se amplié como sustitutivo de las penas corporales y destierro, vigentes
hasta 1803. Por su parte, los trabajos en minas se encuentran ya en Las Partidas como
penas y estos trabajos proliferaron precisamente en las minas de Almadén. Se consideraba
una variedad de las penas de galera, de gran dureza, si bien quedaron suprimidas en 1801.
La privacién de libertad pas6 a convertirse en castigo penal, se buscaba, entonces castigar
menos pero mejor. E1 20 de mayo de 1804 se publica la Ordenanza de los Presidios Navales
que es considerada como la primera Ley Penitenciaria espafiola por lo avanzado de sus
normas. En este caso se adelanta el sistema progresivo procediendo a la clasificacién segin
el delito cometido, la edad y las aptitudes del reo. Mas recientemente, se aprueba el
Reglamento General de los Presidios el 1 de mayo de 1807, que constituy6 una ampliacién
del Reglamento del presidio de Cadiz de 1805. Posteriormente, consecuencia tanto de los
buenos resultados alcanzados, como por el hacinamiento que existia en Ceuta y Melilla, se
establecieron los presidios militares de los territorios peninsulares, sometidos al Ejército de
Tierra. Veintisiete afios después se aprueba la Ordenanza General de Presidios “Civiles” del
Reino en 1834. Se publica por Real Decreto de 14 de abril de 1805 que se vio condicionado
por la promulgaciéon del Cédigo Penal de 1822, como consecuencia de que se introdujeron
nuevas penas privativas de libertad, requiriendo lugares de cumplimiento con las
condiciones adecuadas.

Un dato relevante, a destacar es que sera la primera regulaciéon penitenciaria con
alcance nacional. La Ley de 26 de julio de 1849 es una ley especial de prisiones. Trata de las
carceles y de los establecimientos penales, que entonces dependen del Ministerio de
Gobernacién dirigidos por los alcaides bajo la supervisiéon y dependencia de los mismos. La
correccién y la enmienda de los penados sera el objeto de los lugares de cumplimiento tal y
como podemos constatar con la Ley de Bases de 21 de octubre de 1869. Por su parte, por la

1 Dossier actualidad legislativa, la reforma del Cédigo Penal, marzo 2015.Aranzadi.
2 BURGOS, F. (jurista de Instituciones Penitenciarias): “Evolucién histérica de la legislacién penitenciaria en
Espana”. Universidad de Cadiz, Servicio de Publicaciones, Cadiz, 1996, p. 253.
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Real Orden de 23 de junio de 1881 se crea el Cuerpo Especial de Empleados de
Establecimientos Penales. Dicho cuerpo quedaba dividido en dos secciones: en primer lugar,
la de direccién y vigilancia y, en segundo término, la administracién y contabilidad, lo que
mas adelante se conocera como los funcionarios de prisiones. Con el Real Decreto de 23 de
diciembre de 1889 se prohibe el trabajo al aire libre pero debido a la necesidad de realizarlo,
por Real Decreto se otorgd a estos servicios una autorizacion legal.

Pero es a partir del siglo XX, cuando aparecen nuevos reglamentos penitenciarios
que se iran desarrollando hasta nuestros dias, y a lo largo de la transicion democratica.
Destacable el Real Decreto de 3 de junio de 1901, que viene a incorporar plenamente el
sistema progresivo, estructurandose en cuatro periodos: de preparacién o celular, industrial
y educativo, intermediario y, por ultimo, de gracia y recompensa. Mas tarde se aprobara el
Real Decreto de 5 de mayo de 1913 como verdadero Cédigo penitenciario, cuya pretensién
era la de dar unidad y armonia a la multiplicidad de disposiciones, que se estructuré en 518
articulos. El 24 de diciembre de 1928 el Reglamento de los Servicios de Prisiones, un
reglamento anterior de acuerdo con el Cédigo Penal de 1928. Estuvo en vigor durante la
Segunda Republica, Guerra Civil, es decir, en 1939, el Reglamento Organico de los Servicios
de Prisiones. Los primeros afios de la dictadura. Introduce como novedad la subdivisién de
las prisiones centrales entre Especiales y Comunes. El Reglamento que conocemos de la
posguerra es del 5 de marzo de 1948 cuyas principales caracteristicas fueron el tratamiento,
que estaria fundado en principios como la caridad cristiana que junto con la retencién y
custodia se buscaba una labor redentora de los mismos.

Para finalizar, la mayoria de los autores contemplan el Reglamento de los Servicios
de Prisiones de 2 de febrero de 1956 como la primera fuente de derecho positivo en materia
penitenciaria. Este ultimo reglamento fue modificado en varias ocasiones hasta el Real
Decreto de 25 de enero de 1968 lo que significé entre otras, la puesta al dia de la
Administracién Penitenciaria. Por Gltimo , resaltar como importante, el Real Decreto de 29
de julio de 1977, que supuso una serie de cambios como la supresiéon de la celda de castigo
por el aislamiento en la propia celda, mayores facilidades para las comunicaciones orales y
escritas de los internos con sus familiares, la posibilidad de las vidas intimas y permisos de
salida al exterior de hasta siete dias, constancia expresa de los derechos y deberes de los
internos, por tanto, se podria calificar como un Decreto que se asemeja al sistema
penitenciario existente hoy dia; y éste sera el Ultimo hasta la entrada en vigor de la
normativa penitenciaria de nuestros dias, La Ley General Penitenciaria.

4. FUENTES DEL DERECHO PENITENCIARIO

La normativa penitenciaria actual se encuentra recogida en la Ley General
Penitenciaria 1/1970, de 26 de septiembre y en el Reglamento Penitenciario 190/1996 de 9
de febrero, asi como en la Constitucién Espafiola de 1978, Ley Organica 10/1995 de 23 de
noviembre, el Cédigo Penal y el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 aprobatorio de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, aunque en menor medida.3.

Conviene referirnos a nuestro Texto Constitucional, en primer lugar, en cuyo
articulo 25.2 se hace referencia a la pena privativa de libertad, expresando que: “Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardan orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision
que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo,
a excepcion de los que se vean expresamente Ilimitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al
acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad’.

3 RACIONERQO, F.: “Derecho Penitenciario y Privacion de Libertad”, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 39 y siguientes.
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En segundo lugar, la Ley General Penitenciaria, ha constituido la “Carta Magna”del
Derecho Penitenciario, siendo la primera de este caracter en el actual periodo
constitucional. En tercer lugar, nos consta el Reglamento Penitenciario, aprobado por Real
Decreto 190/1996 de 9 de Febrero. Las cuestiones que aborda y regula el citado reglamento
estan constituidas por los permisos de salida, la libertad condicional por enfermedad grave
como temas de dificil comprensiéon o que supone alguna controversia. Este Reglamento
pertenece a la categoria de los “reglamentos ejecutivos” ya que desarrollan disposiciones de
una ley pero deben limitarse a completar esas cuestiones con detalle.

Por su parte, el Cédigo Penal 10/1995, de 23 de noviembre, destaca las atribuciones
del Juez de Vigilancia Penitenciaria sobre las distintas competencias; siendo asi que el
Real Decreto 690/1996 de 26 de abril por el que se establecen las circunstancias de ejecucion
de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y arresto de fin de semana. El
Reglamento de los Servicios de Prisiones se aprueba por Decreto de 2 de febrero de 1956
regulando el otorgamiento de redenciones extraordinarias en razén de las especiales
circunstancias de laboriosidad, disciplina y rendimiento en el trabajo por el condenado. El
Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de Mayo por el que se
regulan los servicios, unidades y puestos de trabajo de los centros penitenciarios., también
resulta digno de mencidn, junto con las circulares o instrucciones de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias. No obstante la normativa indicada, hemos de sefialar que en
el interior del centro penitenciario, las normas de Régimen Interior son los instrumentos de
obligado cumplimiento para los internos que se encuentran en los citados centros
cumpliendo condena de privacién de libertad, asi como para los que cumplen el resto de la
condena en régimen abierto. Quedan recogidos en el articulo 4 y proceden del propio centro
penitenciario aprobados por el propio Centro Directivo.

Para el Juez de Vigilancia Penitenciaria, es la Ley Organica del Poder Judicial la
que establece las competencias de manera general. Pero es en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en su articulo 988 donde se refiere a la acumulacién juridica de condenas y la
fijacién del tiempo maximo de cumplimiento que hoy en dia esté fijado como regla general
en 20 afos aunque caben algunas excepciones, y cuyo régimen, como luego indicaremos, ha
sufrido una relevante modificacién en la Ley Organica 1/2015, de reforma del Cédigo Penal.
Por su parte, no podemos obviar lo dispuesto en la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado 2/1986 de 13 de marzo, que en su articulo 8.2, determina la estancia de los
policias en el centro penitenciario, en un médulo exclusivamente destinado a los mismos,
dada la necesidad por velar por su vida e integridad si se encontrasen compartiendo los
espacios con el resto de los presos.

Conviene igualmente, hacer referencia a la Ley Reguladora del Procedimiento
“HABEAS CORPUS”. Lo cierto es que en esta Ley se amparan una gran parte de los
requerimientos de los presos, norma que es habitualmente esgrimida por parte de
delincuentes presos, que en ocasiones ni tan siquiera conocen el contenido de la misma, ni
los derechos que dicha norma otorga. En estos supuestos, la competencia sobre dicha
materia corresponde a los Juzgados de Instruccién para admitir o no este procedimiento.
Uno de los denominados beneficios penitenciarios se establece en la Ley de 18 de junio de
1870 sobre normas para el ejercicio del Derecho de Gracia (indulto). La Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
regula el procedimiento administrativo general, derecho de los administrados,
responsabilidad patrimonial y las normas de funcionamiento de los 6rganos colegiados.

Resulta de especial relevancia la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
Audiencia y Juzgados de Vigilancia. También podemos destacar la Costumbre, los
instrumentos de Derecho Internacional, los criterios de actuacién de los jueces de Vigilancia
Penitenciaria y la Sentencia de Condena a pena privativa de libertad y/o medida de
seguridad. Por ultimo, existe un ambito de lo penitenciario en la Jurisdiccién Militar,
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ademas del Coédigo Penal Militar y de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de
competencia y organizaciéon de la Jurisdiccién Militar. Los aspectos penitenciarios estan
regulados en el Real Decreto 1396/1992, de 20 de noviembre, que aprueba el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios.

5. SOBRE LA REGULACION EN LA LEY GENERAL PENITENCIARIA

El endurecimiento de las penas y medidas que supone la reforma actual, no es algo
aislado o infrecuente en los distintos estados. Si hacemos una breve mencién a las penas y
su cumplimiento a lo largo de la historia, constatamos como cada sociedad ha reaccionado
de manera diferente frente a las conductas antisociales cometidas. Los castigos aplicados
por el poder para reconducir los comportamientos desordenados se han traducido en
sanciones como el descuartizamiento, la crucifixién, la lapidacién, la mutilacién, la
exposicién publica, trabajos forzados, expatriacién, entre otras, hasta llegar en su fase
contemporanea, al aislamiento del delincuente como terapia para sus males, como Unica
forma de castigo aunque antes también existia. Es por todo ello que nacen los centros
penitenciarios que son establecimientos destinados a la custodia de los internos o reclusos.
Las penas privativas de la libertad son un concepto relativamente moderno?.

En el S.XXI podemos mantener que los establecimientos penitenciarios se
identifican con una serie de oficinas, servicios y dependencias que se emplean en el sistema
penitenciario para la actividad prestacional que asume de ejecutar las penas privativas de
libertad y medidas alternativa impuestas por los 6rganos de impartir justicia penal®.En este
punto, nos vamos a centrar Unicamente en la LGP aprobada por el Congreso de la Ley
Organica General Penitenciaria el 5 de julio de 1979, regulando la ejecucién de las penas y
medidas de seguridad privativas de libertad y publicada en el BOE el 26 de septiembre de
1979.

El hecho de que los internos se encuentren en centros penitenciarios sin
comunicacién puede considerarse un castigo adecuado pero nuestro sistema penitenciario,
hemos de mantener, que no solo se basa en la retencién y custodia, ya que el fin que se ha
de conseguir para el penado que cumple condena es la de la reinsercidon social y la
rehabilitacién, que en un futuro, cuando salgan de los centros penitenciarios, estén
preparados para vivir en libertad. Como venimos indicando, la idea resocializadora se
impone como eje principal del cumplimiento de condena de los internos en los centros
penitenciarios, con el fin dltimo que supone el que el penado lleve a cabo su vida sin delito.
En la Exposicién de Motivos se califica a la prisién como un “mal necesario”, pero por otra
parte inevitable en nuestra sociedad.

Se disponen en el articulo 7 de la citada LGP una serie de tipos como son: los
establecimientos de preventivos destinados a la retencién y custodia de detenidos y presos”.
También se podran cumplir penas y medidas penales privativas de libertad cuando el
internamiento efectivo pendiente no exceda de seis meses; establecimientos de
cumplimiento de penas, destinados a la ejecucion de las penas privativas de libertad, que se
organizan separadamente para hombres y mujeres pudiendo ser de dos tipos: régimen
ordinario para aquellas personas que cumplen con las obligaciones y muestran un nivel de
conducta y comportamiento adecuado, y por otro lado, el régimen cerrado para los penados
calificados de peligrosidad extrema o para casos de inadaptacién a los regimenes ordinario y
abierto, apreciados por causas objetivas en resolucién motivada; establecimientos

4 Ministerio del Interior- Secretaria General de Instituciones Penitenciarias: www.instituciénpenitenciaria.es,
Madrid, 2010, p.1

5 ALBINYANA O. y CERVERA S.: “Vida en prisién”, Fe d* erratas, Madrid, 2014, p. 138.

6 BURGOS F. (jurista de Instituciones Penitenciarias): “Ob. Cit.” p. 261

7 En caso de no existir un centro destinado para mujeres y jévenes, podran residir en los centros destinados para
los hombres siempre y cuando haya absoluta separacién y con organizacién y régimen propio.
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especiales, en los que prevalece el caracter asistencial.® Ademas légicamente los centros
psiquiatricos. Dentro de los centros penitenciarios existira un régimen de clasificacién cuyo
fin es conseguir éxito en el fin perseguido con la imposicién y cumplimiento de las penas, y
por tanto que resulte efectiva la finalidad de reinsercién y rehabilitacién de los internos,
clasificados? en primer gradol®, segundo gradolly tercer grado!2, que preconiza nuestra
CE.Por otra parte, se regula la situaciéon de libertad condicionall3, que igualmente ha
sufrido modificaciones en la presente reforma del Cédigo Penal, que mas podriamos decir
que se trata de un nuevo Coédigo Penal, habida cuenta la cantidad y profundidad de
reformas que introduce.

Por otra parte, hemos de referirnos a la regulacién y estructura de la citada LGP
que consta de un total de 80 articulos comprendido en seis Titulos, que sefialamos a
continuacién, en los que se regulan una serie de materias, a saber:

o Titulo Preliminar. Se establece que las Instituciones Penitenciarias
tienen como finalidad primordial la reeducacion y reinsercion de los penados a
penas y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como la retencion y
custodia de detenidos, presos y penados; el art.2 recoge una de las manifestaciones
del principio de legalidad: el art.3 recoge los derechos de los internos y art.4 los
deberes de los internos mientras se encuentren en los centros penitenciarioss el
art.5 define el régimen de la prision preventiva presidiendo el principio de
presuncion de inocencia y el art.6 establece que ningtn Interno serd sometido a
malos tratos.

o Titulo Primero. De los establecimientos y Medios Materiales. Este
titulo comprende el desarrollo de la parte economicamente mds importante junto
con la realizacion del plan de construcciones y amortizacion de centros en 1991. Los
establecimientos penitenciarios comprenderan establecimientos de preventivos, de
cumplimiento de penas y establecimientos especiales.

o Titulo Segundo. Del Régimen Penitenciario. Se contemplan todas las
materias utilizadas en la vida de los internos dentro de los centros como es el
trabajo, la asistencia sanitaria, régimen disciplinario, procedimiento y sanciones,
recompensas, quejas y recursos, visitas, asistencia religiosa, trabajo y educacion.

° Titulo Tercero. Del Tratamiento Penitenciario. Ks uno de Ios
elementos esenciales en nuestro sistema ya que es el conjunto de actividades y
obligaciones que va a llevar a cabo el interno, es la distribucion de su tiempo
durante el tiempo que cumple condena. Se contempla el concepto, principios
reguladores, tareas previas, evolucion y Equipos Técnicos.

. Titulo Cuarto. De la Asistencia Post-penitenciaria. Regula Ia
asistencia que se debe prestar a los internos en el momento en el que estos salen de

8 No se deben considerar estos centros como penas sino como medidas para asegurar el éxito del tratamiento para
cada individuo.

9 LA CRUZ, J.M.: “Curso de Derecho Penal. Parte general”, Dykinson, Madrid, 2011, p. 787

10 articulo 10.1 LGP y 102.5 RP, en el que se clasifican a los penados considerados de peligrosidad extrema o
inadaptados al régimen ordinario. En este primer grado rige el régimen cerrado caracterizado por un intenso
control y vigilancia de los penados que tienen muy restringidas las actividades en comun con otros internos.

11 Articulo 9 LGP y 102.3 RP en el que se clasifica a los penados que poseen las circunstancias personales y
penitenciarias normales pero no estan aun preparados para vivir en semilibertad. Es importante destacar que
suele ser el grado de clasificacién de los internos a su llegada al centro, siempre y cuando no tengan caracteristicas
de especial gravedad.

12 Articulo 9 LGP y 102.4 RP en el que se clasifica a los penados que, por sus circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia estdan preparados para vivir en semilibertad. Es evidente que en este grado
rige la confianza en el interno, se caracteriza por el régimen abierto.

13 permite al penado poder cumplir en libertad el resto de la pena de prisién siempre y cuando se observen ciertas
condiciones. Es una institucién que funciona como “el cuarto grado” del sistema penitenciario y para su concesién
se exige como requisito general que el condenado esté clasificado en el tercer grado penitenciario.
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prision, prepararles para una vida en libertad favoreciéndole la vida mediante la
ayuda de familiares, servicios sociales, etc.

. Titulo Quinto. Fl Juez de Vigilancia Penitenciaria. Se presenta como
una nueva figura en el sistema punitivo espafol que va a tener una serie de
competencias importantes como es hacer cumplir las penas, salvaguardar los
derechos de los Internos, resolver recursos y quejas Interpuestas en los plazos
previstos asi como evitar abusos en los centros penitenciarios por las personas que
se encuentran en el interior, sean funcionarios o internos.

o Titulo Sexto. De los funcionarios. Los articulos 79 y 80 se ocupan de
lo relativo a los funcionarios de instituciones penitenciarias. Se regulan las
competencias que estos poseen en los centros penitenciarios y se atribuye a la
Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios. Fstos funcionarios se define como
funcionarios publicos con los derechos, deberes e incompatibilidades regulados en la
legislacion propia de la funcion publica.

6. ALGUNAS NOTAS SOBRE LA NECESIDAD DE ESTABLECER MEJORAS EN
EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL.

Cuando abordamos lo relativo al sistema general penitenciario espafiol tal como se
encuentra concebido en la ley, se nos plantea si seria posible fijar determinadas mejoras en
cuanto a su funcionamiento, considerando la existencia de una serie de problemas de dificil
solucién, que harian precisas modificaciones legislativas, que sin embargo no han sido
consideradas por la reforma penal que aborda la nueva Ley 1/2015, si bien, se encuentre
prevista ademdas la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento criminal y, que no parece que
pueda entrar en algunas de las cuestiones que puedan ser identificadas como dignas de
resolucion.

En primer lugar, y de manera mas generalizada, podria entenderse que una de las
principales cuestiones a solventar, es la propia dilaciéon que se produce en la Administraciéon
de Justicia, no s6lo por un sistema que podriamos entender configurado con gran cimulo de
garantias, con objeto de hacer efectivos, entre otros los principios constitucionales de
presuncién de inocencia, contradicciéon y de legalidad del proceso penal, y que determina
que el cumplimiento de las condenas se produzca, en un gran numero de supuestos, afios
después de haberse cometido el delito, lo que puede redundar en que el condenado, en
ocasiones ya reinsertado, con trabajo, familia e hijos deba entrar en prisién por un acto
delictivo cometido hace afios. Precisamente, una de las reformas abordadas en la Ley
1/2015, de Cédigo Penal es precisamente tratar de acelerar la Administracién de Justicia, y
que se eviten, en la medida de lo posible, dilaciones en el proceso penal.

En el caso de los delitos econdémicos, como los fiscales, aunque es un tema
complicado y debemos de atender a las circunstancias de cada caso, en efecto, puede
resultar mas efectivo que las personas que cometen delitos estén obligadas a la devolucién
de los importes defraudados de manera inmediata, ya que hasta la fecha puede dar la
impresion, de que “compense” entrar en prision, y sin embargo no se devuelva el dinero
que defraudaron indebidamente. Se deberia, en efecto, dar prioridad a la devolucién del
dinero, al igual que pueda ocurrir con otros tipos delictivos en el ambito econémico. Lo
mismo indicar respecto al decomiso, que tiene una regulacién novedosa y pormenorizada en
la reforma.

S1 nos referimos al cumplimiento de las penas de privacién de libertad en los
centros penitenciario, una de las primeras modificaciones que puede entenderse interesante
es que se haga mayor hincapié a los reclusos en someterse al tratamiento penitenciario, es
decir, intentar que todos se sometan a terapia y tratamiento psicolégico, con el fin de
reinsertarse y rehabilitarse, y, en consecuencia, que el reo se prepare para vivir en una
sociedad libre y que entiendan el mal que han cometido. Si nos referimos, a las personas
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condenadas por delitos contra la libertad sexual tales como agresiones sexuales, abusos,
violaciones e incluso la pederastia, podria ser positivo que se instaurasen sistemas de
tratamiento psiquiatrico para su adecuada evaluacidon y, en caso de imposibilidad de
rehabilitacién, que se considere como una circunstancia relevante que conste debidamente
informada por facultativos competentes, y que el centro penitenciario lo tenga en cuenta
cuando se deba conceder la libertad. En cuanto a las personas mayores, enfermas o sin
vinculos familiares que se encuentren cumpliendo condena, seria conveniente que se
normalizasen procedimientos, con intervencién de acciones de ONGs (Fundacién “Padre
Garralda” o la Fundacién “Hombres Buenos” entre otras) que reforzasen la propia
autoestima y las relaciones humanas, mediante visitas periédicas y asi que el reo, no sufra
Unicamente la soledad y el abandono en los ultimos dias de vida, cuando hubiere cometido
cualquier delito, siempre y cuando el interno se muestre favorable a ello. Respecto a los
nifios menores de tres anos que, por ser sus progenitores reos y, que por tanto, viven en los
centros penitenciarios, y aunque en la actualidad existe una importante accién de
voluntariado con el fin de realizar actividades con ellos, se requeriria que ello se pudiese
establecer con una mayor habitualidad. En cuanto a los funcionarios, hay casos que
podemos observar en prensa escrita y hablada sobre tratos de favor y, quizas desigualdad,
en relacién con determinados internos, y sobre personajes publicos. En estos casos se
deberia tener en cuenta que en los centros penitenciarios todas las personas tienen la
misma categoria y habrin de fijarse procesos imparciales e igualitarios, en todo momento.
Ahondando en el tema de los personajes publicos, es importante que se proteja su
intimidad, que se impida saber como se encuentran en los centros. Diariamente vemos
noticias que narran como es la vida de personajes publicos, como Barcenas, Ortega Cano,
Isabel Pantoja, entre otros, como les tratan los internos, si son lideres o se les protege, eso
es informacién que solo deberia tener la familia y que los medios de comunicacién deberian
desconocer, a pesar de como decimos entender que se trata ponderar no sélo el interés o no
de la noticia, y que estamos ante personajes publicos. Respecto a los medios humanos, es
importante que haya personal suficiente y cualificado para llevar a cabo los tratamientos,
que es mas que insuficiente, por tanto, se hace necesario que se produzca un aumento de los
trabajadores sociales y psicologos con el fin de que no haya lista de espera para el
tratamiento de violencia de género por ejemplo.

Por ultimo, a pesar de la percepciéon que se tiene desde fuera sobre los centros
penitenciarios que puede entenderse en general, como errdnea, por cuanto existe una
creencia a nivel popular que los centros penitenciarios son algo parecido a hoteles. Quizas
podria resultar interesante, habida cuenta del endurecimiento de las penas que la reforma
penal aborda, seria una ocasién para incidir sobre lo que supone la privacion de la libertad
ambulatoria, y la importancia para el ser humano de la libertad.
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RESUMEN: Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién voluntaria regula una nueva
modalidad de separacién legal, la separacion legal ante el Letrado de la Administracién de
Justicia o ante Notario, que se anade a la separacion legal ante la autoridad judicial recogida
en el articulo 81 del Cédigo civil. En este contexto, el objetivo del presente articulo es analizar
los aspectos mas significativos de la normativa de la separacién conyugal.

ABSTRACT: Voluntary jurisdiction new law regulates a new marital separation form.
In addition to the traditional way, includes in article 81 of the Civil Code, after the recent
legal reform, there is the possibility to process the divorce in the face of a notary or Lawyer of
the Administration of Justice. The target of this work is to analyze the major changes
wrought by law reform.
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PLANTEAMIENTO

Frente al concepto mas amplio de separacién conyugal, vinculado dnicamente a la
suspensién de la convivencia entre los conyuges el Capitulo VII, Libro I del Cédigo civil,
bajo el epigrafe “De la separacién”, se ocupa de la separacién legal.

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647
Pags. 71-81



La separacion conyugal en la Ley 15/2005, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

En efecto, la separacién conyugal puede ser una situacién puramente fictica de
ruptura de la convivencia matrimonial, acordada por ambos conyuges o impuesta por uno
de ellos, a la que el ordenamiento vincula determinados efectos. En este caso, nos
encontramos ante una separacion de hecho. Sus consecuencias seran las establecidas
legalmente, salvo que los conyuges hayan suscrito un pacto que, respetando las limitaciones
legales, se ocupe de determinarlas. En cuanto al posible contenido de estos pactos,
coincidira con las cuestiones que, en un procedimiento de separacién, corresponderia decidir
a la autoridad judicial, esto es, la situacién de los hijos, la atribucién del uso de la vivienda
y del ajuar familiar, la contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, la disolucién
del régimen econémico matrimonial y la pensién que, en su caso, corresponderia satisfacer a
uno de los cényuges en favor del otro.

Por otro lado, conforme a lo dispuesto en el articulo 81 CC, cabe que concurriendo
los presupuestos legales, a peticién de uno o ambos cényuges, la separaciéon sea decretada
por la autoridad judicial. En este caso, nos encontramos ante la denominada separacion
legal, cuyos efectos seran determinados en la sentencia que ponga fin al procedimiento.

Siendo éste el planteamiento vigente antes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, en este
texto se prevé, como novedad, una nueva modalidad de separacion legal, la separacién legal
ante el Letrado de la Administracién de Justicia o ante Notario, que se afade, por tanto, a
la separacién legal ante la autoridad judicial recogida en el articulo 81 CC, la cual queda
limitada a determinados supuestos, como posteriormente desarrollaremos.

Concretamente, centrandonos en la nueva separaciéon legal ante el Letrado de la
Administracién de Justicia o ante Notario, el actual articulo 82 CC establece que, en caso de
acuerdo de los conyuges, y no existiendo hijos menores no emancipados o con la capacidad
modificada judicialmente, la separaciéon legal se tramite mediante la formulacién de un
convenio regulador ante el Letrado de la Administracién de Justicia o ante Notario. En este
caso, los efectos de la separacién se vinculan al decreto de separacién o la escritura publica
del convenio regulador. Para ello, la Ley 15/2015, ademas de reformar la normativa
procesal en la materia, modifica y completa la redacciéon de los articulos 81, 83 y 84 del
Codigo civil, incorporando la mencionada nueva modalidad de separacién legal al articulo
82 CC, el cual quedd sin contenido tras su derogacién por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

En todo caso, salvo por la mencionada modificacién, la orientacién basica de la
institucién a la que se refiere el Capitulo VII, Libro I del Cédigo civil, es el mismo. Por un
lado, la situacién que se origina por la separacién legal no cuestiona la validez del
matrimonio, tal y como sucede con la nulidad, y es sustancialmente distinta a la que se
plantea como consecuencia del divorcio, ya que, aun separados los conyuges, el vinculo
matrimonial subsiste haciendo imposible que las personas unidas por él contraigan nuevo
matrimonio. Por otro, la normativa prevista en el Cddigo civil respecto a la separacién es
aplicable, como sigue determinando el articulo 81 CC, cualquiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio. Pero ademas, en este caso, no es posible obtener la eficacia civil
de las sentencias eclesiasticas de separacién, ya que el Acuerdo con la Santa Sede de 1979 y
el articulo 80 del Cédigo civil s6lo se refieren a la posible eficacia civil de las resoluciones
dictadas por los Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio candnico o de las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado.

En nuestra opinién, al menos en lineas generales, cabe valorar positivamente la
reforma, en la medida que, como sucede en otras materias, se posibilita el acceso a los
efectos juridicos de la separacién legal de un modo més sencillo y sin pérdida de garantias.
De hecho, en aquellos supuestos en los que la ruptura no se plantee como una decisién
definitiva, y por ello se descarte la tramitacién de un proceso de divorcio, la modificacién
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legislativa podria servir para incentivar el recurso a la separaciéon legal como via para
ordenar las consecuencias més inmediatas de una crisis matrimoniall.

2. LA SEPARACION LEGAL
2.1. Separacion judicial

La Ley 15/2005, de 8 de julio, con buen criterio, permitié a cualquiera de los
coényuges obtener la separacién judicial sin necesidad de invocar causa alguna. La funcién
del Juez quedd circunscrita a comprobar la concurrencia de los presupuestos legales, y a
falta de acuerdo, a determinar los efectos de la misma, careciendo de facultades para
valorar la oportunidad o inoportunidad de la separacién, o los motivos en que se fundabaZ2.

Después de la reforma introducida en el Cédigo civil por la Ley 15/2015, de 2 de
julio, partiendo de este mismo planteamiento, laprimera variante legislativa de la
separacion legal, esto es, la separacién decretada por la autoridad judicial, se circunscribe
literalmente en el articulo 81 CC al supuesto de que existan hijos menores no emancipados
o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores,
posibilitando este precepto tanto la separacién a peticién de ambos conyuges o de uno con el
consentimiento del otro, como la separacién a peticién de uno sélo de los conyuges3.

Resulta acertado, a nuestro juicio, mantener como competencia de la autoridad
judicial, cualquier procedimiento en el que intervienen menores o personas con la capacidad
modificada judicialmente?. Igualmente, a pesar del tenor literal del precepto, no cabe duda
que también correspondera a la autoridad judicial la competencia respecto a cualquier
procedimiento de separacién si es contencioso, aun en el caso de que no existan hijos
menores no emancipados o con la capacidad judicialmente modificada que dependan de sus
progenitores. Evidentemente, en este caso no cabe otra alternativa que la controversia que
puede estar relacionada con cualquiera de los efectos de la separacién (atribucién del uso de
la vivienda, pensién compensatoria, etc.), sea resuelta por la autoridad judicial. Adema4s, el
mencionado supuesto no tiene encaje en el actual articulo 82 CC, que se limita a supuestos
en los que concurre acuerdo de los cényuges.

Nos encontramos, por tanto, en el ambito de la separacién judicial, regulada en el
articulo 81 CC, con la doble posibilidad de que sea solicitada, bien de mutuo acuerdo, o por
uno sélo de los cényuges. Analizaremos brevemente ambos supuestos, tanto desde la
perspectiva de la regulacién sustantiva, como en lo que se refiere a su normativa procesal,
dado que no existen cambios respecto a la legislacién vigente con anterioridad a la Ley
15/2015.

Refiriéndose a la separacion judicial de mutuo acuerdo, determina el articulo 81.1°
CC que se decretara judicialmente la separacién, “a peticién de ambos cényuges o de uno

1 Respecto a la pérdida de relevancia practica de la separacién, tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, vid. MARTIN-
CASALS, M., “La separaciéon vincular y la disolucién del matrimonio”, en LLEDO YAGUE, F.-SANCHEZ
SANCHEZ, A. (Dir.)JMONJE BALMASEDA, O. (Coord.), Los 25 temas més frecuentes en la vida practica del
Derecho de Familia, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 262-263.

2Sobre la evolucién legislativa en materia de separacién desde la redaccidn originaria del Cédigo civil, vid.
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., Derecho de Familia y de la Persona, tomo IV, Matrimonio, Bosch,
Barcelona, 2007, pags. 489 y ss.

3 En cuanto a la terminologia utilizada por la LJV, coincidimos con FERNANDEZ DE BUJAN, que debe valorarse
positivamente, constituyendo con cardcter general un acierto de la nueva regulacién. Asi, explica este autor que se
utiliza la expresién “capacidad modificada judicialmente” en vez de “incapacitacién”. FERNANDEZ DE BUJAN,
A., La reforma de la jurisdiccion voluntaria. Textos prelegisiativos, legislativos y tramitacion parlamentaria,
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 61.

1En este sentido, vid. LUDENA BENITEZ, O.D., “Alternatividad o exclusividad de profesionales en la tramitacién
y decisién de los expedientes de jurisdicciéon voluntaria: una discusién parlamentaria y doctrinal hasta la
aprobacién de la Ley 15/2015, de 8 de Julio”, Practica de Tribunales, n° 116, septiembre-octubre 2015, La Ley, pag.
3.
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con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebraciéon del
matrimonio”. El referido plazo, mantenido tras la tultima reforma’ entendemos que
pretende evitar separaciones precipitadas y dotar a la decisiéon de los cényuges de la
garantia que proporciona a toda decisiéon un tiempo de reflexién. Sin embargo, ademas de
considerar que, atendiendo a su brevedad, el plazo de tres meses no cumple finalidad
alguna, cabe dudar de las ventajas que en la practica proporciona un requisito de este tipo
como medio de evitar o superar crisis matrimoniales. Dado que los conyuges pueden pactar
libremente el cese de la convivencia e incluso sus efectos, puede presumirse que, en la
mayoria de los casos, si desean separarse lo harans.

Por otro lado, exige el citado precepto que “a la demanda se acompafiara una
propuesta de convenio regulador de la separacién redactada conforme al articulo 90 de este
Co6digo”. De este modo, la falta de acuerdo en un punto concreto obligara a acudir a un
procedimiento contencioso respecto a la totalidad de los efectos de la separacién, sin
perjuicio de los acuerdos parciales que se puedan alcanzar durante la tramitacién del
mismo. No obstante, en cuanto al contenido del convenio regulador, no es necesario que se
incluya en él la liquidacién del régimen econémico matrimonio, aunque en el caso de
incluirse, procede su aprobacién, sin que quepa la remisién a un proceso posterior’. En
efecto, la liquidacion consensual puede articularse mediante la inclusién de la liquidacién
en el convenio regulador que presenten los cényuges con la demanda de separaciéon o
divorcio de mutuo acuerdo (articulo 777 LEC). Esta posibilidad aparece prevista en el
articulo 90 CC, cuando se refiere al contenido que ha de tener el convenio regulador, y, en
tal caso, el juez lo aprobara en la sentencia de separacién o divorcios.

Por lo que respecta al procedimiento, en este caso la tramitacién se realizari
conforme a lo dispuesto en los apartados primero a noveno del articulo 777 LEC. Por tanto,
después de la ratificacién de los conyuges, practicada la prueba que se haya propuesto y
emitido el informe por el Ministerio Fiscal, el tribunal dictara sentencia concediendo o
denegando la separaciéon o el divorcio y pronuncidndose, en su caso, sobre el convenio
regulador. Concedida la separacién o el divorcio, si la sentencia no aprobase en todo o en
parte el convenio regulador propuesto, se concedera a las partes un plazo de diez dias para
proponer nuevo convenio, limitado, en su caso, a los puntos que no hayan sido aprobados
por el tribunal. Presentada la propuesta o transcurrido el plazo concedido sin hacerlo, el
tribunal dictara auto dentro del tercer dia, resolviendo lo procedente.

No obstante, la sentencia que deniegue la separacién o el divorcio y el auto que
acuerde alguna medida que se aparte de los términos del convenio propuesto por los
conyuges podran ser recurridos en apelacién. El recurso contra el auto que decida sobre las
medidas no suspendera la eficacia de éstas, ni afectara a la firmeza de la sentencia relativa
a la separaciéon o al divorcio. Por su parte, la sentencia o el auto que aprueben en su
totalidad la propuesta de convenio s6lo podran ser recurridos, en interés de los hijos
menores o incapacitados, por el Ministerio Fiscal.

Por otro lado, la modificacién del convenio regulador o de las medidas acordadas por
el tribunal en los procedimientos a que se refiere este articulo se sustanciara conforme a lo
dispuesto en el mismo cuando se solicite por ambos conyuges de comun acuerdo o por uno
con el consentimiento del otro y con propuesta de nuevo convenio regulador. En otro caso, se

5 En cambio, en la redaccién anterior a la Ley 15/2005, de 8 de julio, en el articulo 81 CC, se exigia que se
solicitara una vez transcurrido el primer afio del matrimonio.

6 Sobre esta cuestion, vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., Derecho de Familia y de la Persona, tomo
IV, Matrimonio, Bosch, Barcelona, 2007, pags. 508-509.

7 En este sentido, vid. SAP de Alicante, seccién 9%, sentencia 398/2012, de 22 de junio, rec. 197/2012.

8 GUTIERREZ BARRENENGOA, A., “Ambito de aplicacién y competencia para conocer del procedimiento de
liquidacién del régimen econémico matrimonial”, en LLEDO YAGUE, F.-SANCHEZ SANCHEZ, A. (Dir.)/MONJE
BALMASEDA, O. (Coord.), Los 25 temas mds frecuentes en la vida préctica del Derecho de Familia, Tomo I,
Dykinson, Madrid, 2011, pag. 783.
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estara a lo dispuesto en el articulo 775 LEC, que regula el procedimiento de medidas
definitivas.

Por dltimo, el articulo 81.2° CC, refiriéndose a la separacién judicial contenciosa
establece que igualmente se decretara judicialmente la separacién, “a peticién de uno sélo
de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio”.

Nos encontramos de nuevo, en este caso en un proceso de separaciéon al menos
inicialmente contencioso?, ante un plazo que lejos de ofrecer ventaja alguna podria inducir a
mantener forzadamente la convivencia, con los evidentes riesgos que ello supone.
Precisamente por ello, se prevé en el mencionado precepto que no sera preciso el transcurso
de este plazo para la interposicién de la demanda cuando se acredite la existencia de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio?0,

Como destacamos anteriormente, esta via prevista en el articulo 82.2° CC es la
Unica a la que cabe recurrir en caso de desacuerdo, ain no existiendo hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus
progenitores, a pesar de la desafortunada redaccién del articulo 81 CC.

Finalmente, sefiala el precepto que a la demanda se acompaiiard propuesta fundada
de las medidas que hayan de regular los efectos de la separacién, de cuya regulacién
detallada se ocupan los articulos 91 y ss. del Cédigo civil.

En cuanto a la tramitacién, en este caso se aplicara lo dispuesto en el articulo 770
LEC, de tal modo que la demanda se sustanciara por los tramites del juicio verbal, y con
sujecién, ademads, a las reglas adicionales que el propio precepto proporciona.

2.2. Separacion consensual ante el Letrado de la Administracion de Justicia o ante
Notario

2.2.1. Planteamiento

Los conyuges, como establece el articulo 82.1 CC, podran acordar su separacién de
mutuo acuerdo transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio mediante la
formulacién de un convenio regulador ante el Letrado de la Administraciéon de Justicia o en
escritura publica ante Notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca de separarse,
determinaran las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separaciéon en
los términos establecidos en el articulo 90. Por tanto, en todo caso es preciso que los
coényuges alcancen un acuerdo sobre todos y cada uno de los efectos de la separaciéon que
constituyen, tal y como establece el articulo 90 CC, el contenido minimo del convenio
regulador, salvo, como anteriormente desarrollamos, lo relativo a la liquidacién del régimen
econémico matrimonial.

En definitiva, se trata del mismo planteamiento recogido en el actual articulo 87 CC
en materia de divorcio. De hecho, el articulo 87 CC, tras admitir que los conyuges puedan

9 Como dispone el articulo 770.5° LEC, en cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en
el articulo 777, las partes podran solicitar que contintie el procedimiento por los tramites que se establecen en
dicho articulo.

10 No es necesario, como explica PEREZ MARTIN, que se haya consumado la agresién al cényuge o a los hijos ya
que basta con una situacién de riesgo para los bienes juridicos que se protegen en la Ley 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Genero: vida, integridad fisica, libertad,
integridad moral e indemnidad sexual. Lo que se pretende es poner fin cuanto antes a la relacién matrimonial
para evitar el peligro que la continuacién de la convivencia puede provocar en los integrantes de la familia. PEREZ
MARTIN, A.J., Tratado de Derecho de Familia, tomo 1, vol. 1, Procedimiento contencioso. Separacién nulidad y
divorcio, Lex Nova, Madrid, 2007, pag. 51.
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acordar su divorcio de mutuo acuerdo mediante la formulacién de un convenio regulador
ante el Letrado de la Administracién de Justicia o ante Notario, se remite en cuanto a la
forma, contenido y demas requisitos a lo previsto en el articulo 82 CC!1,

Se abre, por tanto, una nueva via para acceder a la separacion legal, que queda con
acierto circunscrita, tal y como indica el articulo 82.2 CC, a los supuestos en los que no
existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores. En cuanto a la dependencia a la que se refiere el precepto,
cabe entender que, al margen del patrimonio con el que pueda contar el hijo, quedarian
fuera del ambito del articulo 82 CC, todos aquellos supuestos en los que el hijo, con la
capacidad modificada judicialmente, o bien conviva con los progenitores, o bien dependa de
cualquier modo de ellos desde el punto de vista econémico o personal.

Los cényuges, en estos casos, segin establece el articulo 82.1 CC, deberan
intervenir en el otorgamiento de modo personal, sin perjuicio de que deban estar asistidos
por Letrado en ejercicio, prestando su consentimiento ante el Letrado de la Administracién
de Justicia o Notario, lo cual no es sino una manifestacion méas del caracter personalisimo
de la accién de separaciéon, al igual que la acciéon de divorcio!?. Igualmente, sefiala el
mencionado precepto, los hijos mayores o menores emancipados deberan otorgar el
consentimiento ante el Letrado de la Administracién de Justicia o Notario respecto de las
medidas que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar.
Dada la redaccién del precepto entendemos que sélo sera necesario el consentimiento de los
hijos mayores o menores emancipados, en los supuestos en los que éstos carezcan de
ingresos propios y, ademads, convivan en el hogar familiar.

2.2.2. Separacion ante el Letrado de la Administracion de Justicia

La separacion ante el Letrado de la Administracién de Justicia, que incorpora a
nuestro ordenamiento Ley 15/2015, de 2 de julio, limitada a los supuestos en los que no
existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores, no presenta en principio mayor especialidad que su
tramitacion se ajustara a lo dispuesto en el también reformado articulo 777 LEC.

En este sentido, se anade al articulo 777 un apartado 10° en el que se establece que
si la competencia fuera del Letrado de la Administracién de Justicia, inmediatamente
después de la ratificacién de los conyuges ante el Letrado de la Administracién de Justicia,
este dictara decreto pronunciandose, sobre el convenio regulador. El decreto que formalice
la propuesta del convenio regulador declarara la separacion o divorcio de los cényuges.

No obstante, cabe la posibilidad que, con caracter previo a esta decisién, por parte
del Letrado de la Administracién de Justicia se solicite a los conyuges que complementen la
documentacién aportada. Ratificada por ambos cényuges la solicitud, si la documentacién
aportada fuera insuficiente, segin establece también reformado articulo 777.4 LEC, el
Juez o el Letrado de la Administraciéon de Justicia que fuere competente, concederd a los
solicitantes un plazo de diez dias para que la completen. Durante este plazo se practicara,
en su caso, la prueba que los cényuges hubieren propuesto y la demas que el tribunal

11 En rigor, el procedimiento de separacién o divorcio solicitado por los conyuges de mutuo acuerdo o por uno de
ellos con el consentimiento del otro, constituye un expediente de jurisdiccién voluntaria, aunque no se incluya
como tal en la Ley 15/2015. En este sentido, vid. LIEBANA ORTIZ, JR-PEREZ ESCALONA, S., Comentarios a la
Ley de Jurisdiccion voluntaria, Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 215. De hecho, se sostenia la mima posicién con
anterioridad a la Ley 15/2015, de 2 de julio. En esta linea vid. MAR:I‘iN-CASALS, M., “La separacién vincular y la
disolucién del matrimonio”, en LLEDO YAGUE, F.-SANCHEZ SANCHEZ, A. (Dir./MONJE BALMASEDA, O.
(Coord.), Los 25 temas mas frecuentes en la vida préctica del Derecho de Familia, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2011,
pags. 267-268.

12 Sobre el caracter personal de la accién de separacién y divorcio, y la posible presentacién de la demanda por
parte del representante legal del cényuge incapacitado, vid. STC 311/2000, de 18 de diciembre y STS (Pleno), de 21
de septiembre de 2011.
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considere necesaria para acreditar la concurrencia de las circunstancias en cada caso
exigidas por el Cdédigo Civil y para apreciar la procedencia de aprobar la propuesta de
convenio regulador.

En todo caso, conforme al articulo 777.10 LEC, si el Letrado de la Administracién de
Justicia considerase que, a su juicio, alguno de los acuerdos del convenio pudiera ser dafioso
o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, “lo advertira a los otorgantes y dara por terminado el
procedimiento”13. En este supuesto, segun el articulo 777.10 LEC, “los conyuges sélo podran
acudir ante el Juez para la aprobacién de la propuesta de convenio regulador”, para lo cual,
a falta de prevision legal, entendemos que deberan iniciar un nuevo procedimiento.

De hecho, el articulo 777.10 LEC establece que el decreto del Letrado de la
Administracién de Justicia no serd recurrible. Esta imposibilidad de plantear recurso
alguno, no es sino una consecuencia en principio légica del caracter consensual de la
separacién y de que no existen otros intereses en juego que los de los propios conyuges, pero
no parece la solucién méas adecuada en el caso de que el Letrado de la Administracién de
Justicia ponga fin al procedimiento, al considerar que el convenio es dafioso o gravemente
perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o menores emancipados
afectados. En ese supuesto, deberia haberse arbitrado la posibilidad de someter la
aprobacién del convenio a la decisién ultima de la autoridad judicial, mediante el oportuno
recurso.

Finalmente, las medidas que hubieran sido convenidas ante el Letrado de la
Administracién de Justicia, al igual que las convenidas en escritura pubica ante Notario,
como indica el articulo 90.3 CC, podran en todo caso ser modificadas por un nuevo acuerdo,
sujeto a los mismos requisitos exigidos en el Codigo Civil. De hecho, el mismo articulo
777.10 LEC, prevé que la modificacién del convenio regulador formalizada por el Letrado de
la Administracién de Justicia se sustanciara conforme a lo dispuesto en este articulo
cuando concurran los requisitos necesarios para ello.

2.2.3. Separacion ante Notario

De manera alternativa a la separacién ante el Letrado de la Administracién de
Justicia, el articulo 82 CC y el articulo 54 LN atribuyen competencia a los Notarios para el
otorgamiento de escrituras publicas de separacion,limitada a los supuestos en los que no
existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores!4.

En este caso, los conyuges acordaran la separacién mediante la formulacién de un
convenio regulador, debiendo estar asistidos en el otorgamiento de la escritura de Letrado
en ejercicio, tal y como establece también el articulo 54.2 LN15,

13 Es la solucién que finalmente se adopta en el articulo 90.2 CC, al establecer que “cuando los coényuges
formalizasen los acuerdos ante el Letrado de la Administracién de Justicia o Notario y éstos considerasen que, a su
juicio, alguno de ellos pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos
mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes y dardn por terminado el expediente”.
En este caso, segtn el precepto, “los conyuges sélo podran acudir ante el Juez para la aprobacién de la propuesta
de convenio regulador”.

14 A favor de esta limitacién, vid. LUDENA BENITEZ, O.D., “Alternatividad o exclusividad de profesionales en la
tramitacion y decisién de los expedientes de jurisdiccién voluntaria: una discusion parlamentaria y doctrinal hasta
la aprobacién de la Ley 15/2015, de 8 de Julio”, Practica de Tribunales, n° 116, septiembre-octubre 2015, La Ley,
pag. 3. En contra, vid. CEDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., “Separaciones y divorcios por mutuo acuerdo ante
notario en el Anteproyecto de Ley de jurisdiccién voluntaria: su elogio no exento de critica”, Revista de Derecho
Privado, atio n° 98, nimero 3-4, 2014, pag. 113.

15 A nuestro juicio, cabe valorar positivamente la necesaria asistencia de Letrado, también en estos casos, ya que
como explica con cardcter general FERNANDEZ DE BUJAN, al hilo de la presencia de abogados y procuradores en
los procesos judiciales, “Los abogados y los procuradores siempre han servido para reforzar la posicién de los
justiciables en cualquier procedimiento judicial, garantizar el reconocimiento de sus derechos en régimen de

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647
pag. 77



La separacion conyugal en la Ley 15/2005, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Al igual que sucede, en la separacién ante el Letrado de la Administracién de
Justicia, el articulo 90.2 CC, posibilita, e incluso obliga, a los Notarios fiscalizar los
acuerdos alcanzados por los conyuges, al establecer que “cuando los conyuges formalizasen
los acuerdos ante el Letrado de la Administracién de Justicia o Notario y éstos considerasen
que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los
conyuges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los
otorgantes y daran por terminado el expediente”, con la consecuencia, igualmente prevista
en el precepto, de que “los conyuges sélo podran acudir ante el Juez para la aprobacién de la
propuesta de convenio regulador”. La solucién, sin perjuicio de que sea discutible, al menos
evita que la canalizacién de estos acuerdos via notarial suponga una pérdida de garantias?6.

Ninguna especialidad presenta la tramitacién y otorgamiento de la escritura
publica, que se ajustaran a lo dispuesto en el Codigo civil y en la Ley del Notariado. De
hecho, la principal ventaja y diferencia de esta modalidad de separacién legal es la rapidez
en cuanto a su tramitacién. Unicamente, cabe destacar que los conyuges, deberan prestar
su consentimiento ante el Notario del Gltimo domicilio comun o el del domicilio o residencia
habitual de cualquiera de los solicitantes (art. 54.1 LN), lo cual no coincide exactamente con
lo dispuesto en el articulo 769.2 LEC, en el que se indica que en el procedimiento de
separacién o divorcio de mutuo acuerdo a que se refiere el articulo 777, serd competente el
Juzgado del dltimo domicilio comun o el del domicilio de cualquiera de los solicitantes.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que ésta es una competencia exclusivamente
atribuida a los Notarios ya que, conforme al articulo 82.1. CC, los funcionarios diplomaticos
o consulares, en ejercicio de las funciones notariales que tienen atribuidas, no podran
autorizar la escritura publica de separacion.

3. EFECTOS DE LA SEPARACION LEGAL

El articulo 83 CC, en su nueva redaccién, se ocupa de los efectos de la separacién
legal ofreciendo un planteamiento comtn a los diferentes tipos de separacién legal. La
sentencia o decreto de separaciéon o el otorgamiento de la escritura publica del convenio
regulador que la determine, segin indica el mencionado precepto en primer parrafo,
“producen la suspension de la vida comin de los casados y cesa la posibilidad de vincular
bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica”.

En definitiva, nos encontramos en el articulo 83.1 CC, con las mismas consecuencias
previstas en la redaccién anterior, habiéndose afiadido inicamente la referencia al decreto o
escritura publica de separaciéon. En todo caso, cabe recordar que, segin el articulo 102 CC,
que no distingue entre procedimientos contenciosos o de mutuo acuerdo, una vez admitida a
tramite la demanda de separacion nulidad y divorcio, los conyuges pueden vivir separados y
cesa la presuncién de convivencia conyugal, y asimismo, salvo pacto en contrario, lo cual en
la practica es sumamente improbable, cesa también la posibilidad de vincular bienes
privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

igualdad, y coadyuvar en la defensa de sus intereses, por lo que su intervencién resulta, con caricter general,
necesaria en el logro de la tutela judicial efectiva. La percepcién de los ciudadanos y de los operadores juridicos que
intervienen en el curso de procedimientos complejos en los que no se exige la presencia abogado y procurador,
suele consistir en una merma considerable de agilidad en la tramitacién y de operatividad en el propio érgano
judicial”. FERNANDEZ DE BUJAN, A., La reforma de la jurisdiccion voluntaria. Textos prelegislativos,
legislativos y tramitacion parlamentaria, Dykinson, Madrid, 2015, pag. 61.

16 Frente a ello, en el Proyecto de ley, modificado finalmente con la redaccién anterior se establecia que“cuando los
conyuges formalizasen los acuerdos ante el Notario y este considerase que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser
dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos afectados, lo advertird a los
otorgantes,quienes expresamente deberdn consentir estos acuerdos y dejara constancia en la escritura de haber
hecho tal advertencia y del consentimiento prestado”.
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el precepto sélo se refiere a los efectos de
la separacién legal, dejando la regulacién de los efectos de la separacién de hecho a los
numerosos preceptos que el Cddigo civil que se refieren expresamente a la separacion de
hecho, con la inseguridad anadida de que en precepto alguno se establecen los requisitos
para que podamos concluir que existe ciertamente una separacién de hecho y no un mero
cese efectivo de la convivencia conyugal, al que se referia el antiguo articulo 87 CC,
derogado por la Ley 15/2005, de 8 de julio, o un simple cese temporal de la convivencia al
que, por su duracién u otras circunstancias, no proceda aplicar los efectos de la separacién
de hecho establecidos legalmente.

La Ley 15/2015 afiade un parrafo segundo al mencionado articulo 83 CC, en el que
se determina el momento en que la separacién legal produce su efectos, ocupandose
igualmente de la inscripcién de la sentencia, decreto o escritura publica de separaciéon en el
Registro Civil y sus efectos. Los efectos de la separacién matrimonial, segtn el articulo 83.2
CC, “se produciran desde la firmeza de la sentencia o decreto que asi la declare o desde la
manifestacién del consentimiento de ambos cényuges otorgado en escritura publica
conforme a lo dispuesto en el articulo 82”17,

Entre estos efectos, ademas de los que son comunes a los procedimientos de
separacién, nulidad y divorcio (situacién de los hijos, uso del domicilio, compensacién en
favor de unos de los cényuges, etc.), cabe mencionar la pérdida de los derechos sucesorios,
tanto respecto a la legitima, como en la sucesién intestada (arts. 834 CC y 945 CC) y el cese
de la presuncién de paternidad (art. 116 CC)18.

Igualmente, la disolucién de pleno derecho de la sociedad de gananciales, se vincula
en el articulo 1392 CC, entre otros supuestos, a que se acuerde la separacion legal de los
conyuges!®.No obstante, en cuanto a la fecha de la disolucién del régimen econémico, en los
casos de disolucién por sentencia de separacién, al igual que sucede en los supuestos de
disolucién por divorcio, no podemos olvidar el criterio jurisprudencial configurado en torno
a la sociedad de gananciales, en virtud del cual la separacién de hecho disuelve la sociedad
de gananciales si se acredita el previo cese prolongado y efectivo de la convivencia conyugal.
En este caso, sera la sentencia de separacién judicial o divorcio la que fije la fecha de
disolucién del régimen20.

Finalmente, conforme al mismo articulo 83.2 CC, se remitird testimonio de la
sentencia o decreto, o copia de la escritura publica al Registro Civil para su inscripcién, sin

17 En todo caso, la firmeza que realmente interesa no es la de la sentencia sino la relativa al pronunciamiento
concreto en torno a la separaciéon. De hecho, en el articulo 774.5 LEC, después de sefialar que los recursos que,
conforme a la ley, se interpongan contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieren
acordado en ésta, se establece que “si la impugnacién afectara Unicamente a los pronunciamientos sobre medidas,
se declarara por el Secretario judicial la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad, separacién o divorcio”.

18 Sobre los efectos de la separacién legal, vid. MABTiN -CASALS, M., “La separaciéon vincular y la disolucién del
matrimonio”, en LLEDO YAGUE, F.-SANCHEZ SANCHEZ, A. (Dir.)/MONJE BALMASEDA, O. (Coord.), Los 25
temas mads frecuentes en la vida prédctica del Derecho de Familia, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 269-271.

19 A partir de ese momento, el régimen que procede es el de separacién de bienes, ya que segun el articulo 1435.3
CC, existird entre los conyuges separacién de bienes, “cuando se extinga, constante matrimonio la sociedad de
gananciales o el régimen de participacién, salvo que por voluntad de los interesados fuesen sustituidos por otro
régimen distinto”.

20 PLREZ MARTIN, A.J., Tratado de Derecho de Familia, tomo V, Regimenes econémico matrimoniales, Lex Nova,
Madrid, 2009, pag. 413. No obstante, en la STS, Sala de lo civil, de 6 de mayo de 2015 (sentencia ntmero
226/2015), se matiza la anterior jurisprudencia que establece que la situacién de separacién de hecho excluye la
pervivencia de la sociedad de gananciales, para considerar injustificada su aplicacién "en aquellos supuestos en
que pese a existir una separacién de hecho, no obstante, no hay o no se constata, una voluntad efectiva e
inequivoca de romper la relacién conyugal a estos efectos, bien por razones de indole econémica, o bien por
razones afectivas."
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La separacion conyugal en la Ley 15/2005, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

que, hasta que esta tenga lugar, al igual que sucede con la sentencia de divorcio, se
produzcan plenos efectos frente a terceros de buena fe?!.

4. LA RECONCILIACION

La situacion legal de separaciéon puede terminar por la ulterior disolucién del
vinculo, la declaracién de nulidad del matrimonio o por voluntad de los propios cényuges
manifestada a través de la reconciliacién. La reconciliacién, segun el articulo 84.1 CC, tanto
en su redaccién actual como en la anterior a la Ley 15/2015, “pone término al procedimiento
de separacion y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él, pero ambos coényuges
separadamente deberan ponerlo en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en
el litigio”, afadiendo que “mediante resolucién judicial, seran mantenidas o modificadas las
medidas adoptadas en relacién a los hijos, cuando exista causa justa que la justifique”.

La reconciliacién, que puede ser expresa o tacita, no es sino un negocio juridico por
el cual los cényuges reanudan la vida en comtn con la intencién de que despliegue de nuevo
toda su eficacia el vinculo matrimonial, siendo doctrina generalizada que la notificacién al
Juez a la que se refiere el precepto carece de caracter constitutivo?2,

Esta reconciliacién puede producirse, conforme al articulo 84.1 CC, tanto antes de la
sentencia de separacion, en cuyo caso supondria el fin de las medidas que provisionalmente
se hayan adoptado, como una vez dictada la resoluciéon judicial, dejando sin efecto lo
establecido por ella. No obstante, segin el precepto mediante resolucién judicial, seran
mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en relacién a los hijos cuando exista
causa justa que la justifique.

Igualmente, la separacion de bienes a la que conduce la sentencia de separacién
judicial por aplicaciéon de los articulos 1392.3 y 1435.3 CC, no se alterard por la
reconciliacién (art. 1443 C.C). Unicamente cabe que los cényuges pacten en capitulaciones
matrimoniales, por ejemplo, el inicio de una nueva sociedad de gananciales. En ese caso,
conforme al articulo 1444.2 C.C, haran constar en las capitulaciones los bienes que cada
uno aporte y se consideraran estos privativos, aunque, en todo o en parte, hubieran tenido
caracter ganancial antes de la liquidacién practicada por causa de separacién. Por otro lado,
de acuerdo al articulo 106.2 CC, con la reconciliacién tampoco se restablecen los
consentimientos o poderes que los conyuges se hubieran otorgado, siendo definitiva la
revocacion que el articulo 102 CC vincula a la admisién de la demanda de separacién.

A este planteamiento, la Ley 15/2005, anade unicamente que “cuando la separacién
hubiere tenido lugar sin intervencién judicial, en la forma prevista en el articulo 82, la
reconciliacién debera formalizase en escritura publica o acta de manifestaciones” (art. 84.2
CC). Ademas, la reforma presta atencién a la eficacia frente a terceros de la reconciliacién,
estableciendo que “la reconciliacién debera inscribirse, para su eficacia frente a terceros, en
el Registro Civil correspondiente” (art. 84.3 CC), inscripcién prevista en el articulo 76 LRC.

Por lo que se refiere a la regla prevista en el art. 82.2 CC, nos encontramos con la
necesaria adaptacion del precepto a la nueva posibilidad legislativa de que la separacion
legal haya sido acordada mediante un convenio regulador ante notario, estableciendo el
instrumento publico que procede otorgar para constatar la existencia de la reconciliacién23

21 Respecto a la inscripcién de las resoluciones judiciales sobre nulidad, separacién y divorcio, vid. LINACERO DE
LA FUENTE, M., Tratado del Registro civil. Adaptado a la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pags. 326 y ss.

22 En esta linea, vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., Derecho de Familia y de la Persona, tomo 1V,
Matrimonio, Bosch, Bar,celona,"2007, pé}g. 529; MABTIN-CASALS, M., “La separacién vincular y la disolucién del
matrimonio”, en LLEDO YAGUE, F.-SANCHEZ SANCHEZ A. (Dir.)/MONJE BALMASEDA, O. (Coord.), Los 25
temas mds frecuentes en la vida prdctica del Derecho de Familia, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2011, pag. 272.

23 Con el mismo objetivo de adaptacién el articulo 835 CC, relativo a la legitima del cényuge viudo, establece que
“si entre los conyuges separados hubiera mediado reconciliacién notificada al Juzgado que conocié de la separaciéon
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RESUMEN: La nueva Ley 15/2015 de la Jurisdiccién Voluntaria, publicada el pasado
dia 3 de julio en el BOE, se dicta cumpliendo el mandato recogido en la disposicién final décimo
octava de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. El presente estudio se centrara en el analisis
de los expedientes de jurisdiccién voluntaria regulados en el articulo 90, que vienen derivados
de desacuerdos conyugales. Por tanto, las desavenencias previas son inherentes a los supuestos
a los que se refiere este precepto, sin perjuicio de que se trate de supuestos en los que por
existir un grado de contradiccion atenuada y en atencién a su urgencia o a la necesidad de
atender a una necesidad imperiosa, el Ordenamiento considera que no resulta ineludible que
sean dirimidos por la via del proceso contencioso. Ello no obsta para que se haya mantenido la
reserva jurisdiccional para su resolucién. Desde una perspectiva critica, se analizan los
supuestos, presupuestos y procedimiento previsto para su tramitacién.

ABSTRACT: New voluntary jurisdiction law (15/2015) was published on 3rd july, in
order to perform what law 1/2000 layouts. This paper will focus on new voluntary jurisdiction
law's 90 article, which regulates marital disagreements, from a critical perspective. Needless
to say, that previous problems are an important part of this article, whether these issues have
to be solved before the judicial authority.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion Voluntaria, desacuerdos conyugales, procedimiento
contencioso.
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2.2.8upuesto en el que se pretende que el Juez fije la contribucion a las cargas del matrimonio,
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autorizacion judicial para realizar un acto de administracion respecto de bienes comunes por ser
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Injustificadamente a ello. 2.4. Supuesto en el que se pretende que se confiera la administracion de
los bienes comunes a uno de los conyuges, cuando el otro se hallare impedido para prestar el
consentimiento o hubiere abandonado la familia o existiere separacion de hecho. 2.5. Supuesto en
que se solicita la autorizacion judicial para realizar actos de disposicion sobre inmuebles,
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Los expedientes de Jurisdiccion Voluntaria en caso de desacuerdo conyugal

I. INTRODUCCION

Conforme al articulo 1.811, con el que se iniciaba el Libro III de la LEC 1881, dedicado
integramente a la Jurisdiccién Voluntaria, se consideraban actos de Jurisdicciéon Voluntaria todos
aquellos en que fuera necesaria o se solicitara la intervencién del Juez sin estar empefiada, ni
promoverse cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas.Esta definicién legal de
Jurisdiccién Voluntaria,que se ha mantenido sin modificacién alguna desde su redaccién en 1881,
destaca, como elemento esencial de los actos de jurisdicciéon voluntaria, la inexistencia de
contienda o contradiccién. Hoy en dia, debemos considerar superada esta concepcién tradicional
de los actos de jurisdiccién voluntaria, puesto que resulta indudable que en la regulacién
contenida en la Ley 15/2015, de 2 de julio de la Jurisdiccién Voluntaria (en adelante, LJV), la
ausencia de controversia entre partes ha dejado de ser el elemento definidor de la Jurisdiccion
Voluntaria, dado que en la mayoria de los expedientes de Jurisdiccién Voluntaria el conflicto, y la
eventual oposicidén, o bien son explicitos y previos a la incoacién del procedimiento, o bien estan
latentes o encubiertos y se manifiestan, y resuelven, en el curso de la tramitacién del propio
expedientel.

Las desavenencias previas son inherentes a los supuestos a los que se refiere el articulo 90
LJV, donde se regulan los expedientes de jurisdiccién voluntaria en caso de desacuerdo conyugal,
sin perjuicio de que se trate de supuestos en los que por existir un grado de contradiccién
atenuada y en atencién a su urgencia o a la necesidad de atender a una necesidad imperiosa, el
Ordenamiento considera que no resulta ineludible que sean dirimidos por la via del proceso
contencioso?. Se trataria de supuestos en los que la urgencia o la conveniencia de eludir la
excesiva dilaciéon del juicio ordinario, justificaria la tutela simplificada, agil y flexible del
procedimiento voluntario, que cumpliria, en estos casos, el papel que corresponderia a un especial
procedimiento sumario contradictorio3.En concreto, el articulo 90 que integra, en exclusiva, el
Capitulo III del Titulo III de la LJV, dota de una misma tramitaciéon a diversos expedientes, un
primer grupo de ellos relacionado con las divergencias de los conyuges a propésito de la fijacion
del domicilio conyugal (art. 70 C.c.), y de dos aspectos del llamado régimen matrimonial primario,
como son la disposicién sobre la vivienda habitual y los objetos de uso ordinario (art. 1320 C.c.), y
la contribucién de cada conyuge a las cargas del matrimonio, en caso de incumplimiento de este
deber (art. 1318 CC), y un segundo grupo, relacionado con la necesaria intervencién del Juez en
determinadas situaciones conectadas con la administracién o disposicién de bienes comunes,
cuando esté en vigor un régimen econémico matrimonial de corte comunitario.

II. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 90 LEY 15/ 2015

El articulo 90 LJV enumera expresamente los supuestos de desacuerdo conyugal que
permiten solicitar la apertura de un expediente de jurisdiccién voluntaria, y que pasamos a
analizar a continuacion.

2.1 Supuesto en el que se pretende fijar el domicilio conyugal o disponer sobre la
vivienda habitual y objetos de uso ordinario, si hubiere desacuerdo entre los conyuges.

Este supuesto abarca en realidad otro dos: el caso en el que los conyuges no se ponen de
acuerdo para fijar el domicilio conyugal y aquél en el que el desacuerdo de los conyuges se produce
respecto a la disposicién sobre la vivienda habitual y objetos de uso ordinario. En cuanto al
primero de los desacuerdos mencionados, hay que partir de lo dispuesto en el articulo 40 del

1 FERNANDEZ DE BUJAN, A., “Régimen juridico de la oposicién en el marco de la jurisdiccién voluntaria”, Diario La Ley,
num. 8496, Seccién Doctrina, 9 de marzo de 2015, Ref. D-91, LA LEY 1575/2015, p. 2.

:FERNANDEZ DE BUJAN, A., “Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria,”, Diario La Ley, nim.

6599, Seccién Doctrina, 27 de noviembre de 2006, Ref. D-253, LA LEY 3970/2006, p. 6; ARMENGOT VILAPLANA, A., “De
la intervencién judicial en relacién con la patria potestad”, Prdctica de Tribunales, nim. 116, septiembre-octubre 2015, LA
LEY 5180/2015, p. 2.

3 FERNANDEZ DE BUJAN, A,, “Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria,”, Diario La Ley, nim. 6599,
Seccién Doctrina, 27 de noviembre de 2006, Ref. D-253, LA LEY 3970/2006, p. 6.
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Cédigo civil (en adelante, CC), segtn el cual, el domicilio conyugal ser4 el lugar donde los esposos
tengan su residencia habitual.

Dicho lugar, no tiene porqué coincidir con la residencia habitual de cada uno de los
coényuges, como ocurre en los supuestos de cese efectivo de la convivencia.Es decir, una cosa es el
domicilio conyugal o residencia habitual de los esposos y otra, la residencia habitual de cada uno
de ellos. El domicilio conyugal sera el lugar donde habitualmente se localiza a ambos cényuges y
se ejerce la relaciéon juridica existente entre ellos, es decir los derechos y obligaciones derivados
del matrimonio.La fijacién del domicilio conyugal corresponde a ambos cényuges, de comun
acuerdo (art. 70 C.c.).

El acuerdo puede ser expreso o tacito, pero en este ultimo caso debe derivar de actos
concluyentes, pudiendo modificar su decisidon tantas veces como quieran, siempre y cuando estén
de acuerdo en ello.S1 falta acuerdo, resolvera el Juez teniendo en cuenta el interés de la familia.
El desacuerdo implica que los cényuges defienden posturas contrapuestas o que uno de ellos no
acepta la propuesta del otro, aun sin plantear una alternativa. Comentando la regulacién
anterior, sefialaba GONZALEZ POVEDA“que quedarian fuera los supuestos en los que uno de los
conyuges esta imposibilitado para prestar su consentimiento, bastando en tales casos la decisién
unilateral del cényuge no imposibilitado para prestarlo, para la determinaciéon del domicilio
conyugal, quedando excluida la intervencion judicial.

Por otro lado, la vivienda familiar goza de una especial proteccidbn en nuestro
ordenamiento juridico, tanto en situaciones de normalidad matrimonial como en los supuestos de
crisis (separacién y divorcio)>. En el primer caso, la proteccién viene proporcionada por el articulo
1.320.1 C.c. conforme al cual “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los
conyuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién judicial’.Este
precepto, introducido por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del Cédigo civil, sustrae
del régimen general, aplicable en funcién del sistema econémico matrimonial vigente, el régimen
juridico de la vivienda habitual de los cényuges.La vivienda habitual sera aquella en la que los
conyuges hayan fijado de comtn acuerdo el domicilio familiar, cualquiera que sea el titulo por el
que se ocupa la vivienda (propiedad, arrendamiento, comodato, etc.) e independientemente de que
la misma pertenezca, en su caso, en exclusiva a uno de los conyuges, ya que el legislador ha
desvinculado de la pertenencia de los bienes el régimen juridico de la disposicién de los mismos.

Por su parte, la expresién “muebles de uso ordinario de la familia” hay que entenderla
referida al conjunto de los bienes precisos para atender las necesidades vitales de la familias. A
efectos de su determinaciéon habria que tener en cuenta el nivel de vida de la familia pero, en
cualquier caso, quedan excluidos los de extraordinario valor".

Se trata de garantizar el derecho a la vivienda durante el matrimonio mediante la
exigencia de que la sede del hogar familiar se conserve juridicamente bajo el control de ambos

4+ GONZALEZ POVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, Aranzadi, Cizur Menor, 1996, p. 1007.

5 Son muchos, en el Cddigo civil, los preceptos que reflejan la preocupacion del legislador por el problema del derecho a la
vivienda de los miembros del grupo familiar, manifestada igualmente en los arts. 90 y 103 en los procedimientos de
nulidad, separacién y divorcio y los arts. 1.357, 1.406 y 1.407 C.c., relativos a la sociedad de gananciales.

6 Para puntualizar cudles son estos bienes, LETE DEL RIO acude al criterio negativo establecido en el articulo 346 C.c.,
segun el cual “no se entenderan comprendidos el dinero, los créditos, efectos de comercio, valores, alhajas, colecciones
cientificas o artisticas, libros, medallas, armas, ropas de vestir, caballerias o carruajes y sus arreos, granos, caldos y
mercancias, ni otras cosas que no tengan por principal destino amueblar o alhajar las habitaciones”. (LETE DEL Rio,
J.M., “La disposicién de la vivienda habitual por el conyuge titular”, Actualidad Civil, num. 39, Semana del 20 al 26 de
octubre 2003, Ref. LVII, tomo 4, LA LEY 1637/2003, p. 4).

7 HERRERO GARCfA, M. J., “Comentario al articulo 1.320”, en Comentario del Cédigo Civil, tomo II, Ministerio de
Justicia, 2% ed., Madrid, 1993, p. 589. En contra, considera LETE DEL RiO que “no hay que identificar uso ordinario con
uso necesario”, por lo que considera que los bienes de “extraordinario valor” no pueden ser excluidos si son de aquellos que
tienen por principal destino el amueblamiento y decoracién de las habitaciones pues su afectacién al uso ordinario esté en
funcién del estandar o nivel de vida del matrimonio” (LETE DEL RiO, J.M., “La disposicién de la vivienda habitual...”,
op.cit., p. 3).
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conyuges. Tal como pone de manifiesto ALVAREZ ALVAREZS, “el articulo 1.320 del Codigo civil
es un precepto que pretende impedir que uno de los conyuges pueda dejar al otro y a los demas
miembros de la familia sin su vivienda habitual y muebles de uso ordinario de la familia. Y sirve
de garantia para la efectividad del articulo 70 del Cédigo civil, relativo a la fijacion del domicilio
conyugal por ambos conyuges, pues de lo contrario, el derecho que corresponde a ambos sobre la
fijacion del domicilio conyugal podria burlarse facilmente por el conyuge titular de la vivienda
mediante la disposicién de ésta”.En consecuencia, persigue el precepto la finalidad de evitar que
por un acto dispositivo realizado por un cényuge sin el consentimiento del otro, tengan el no
disponente o los componentes de la familia que abandonar la vivienda para cuya ocupacién existia
titulo juridico suficiente. En este sentido, sefiala LETE DEL RIO que “existe un interés comun o
familiar especialmente protegido frente a la mala voluntad o la arbitrariedad del céonyuge que
puede disponer unilateralmente”.

El requisito afecta no sélo a los actos de disposicién en sentido estricto, sino también a
cualquier abstencién consciente de uno de los conyuges para conservar o defender tales derechos,
incluyéndose dentro del supuesto los actos de enajenacién, constitucién de derechos reales
limitados y la renuncia a derechos. Para ALVAREZ ALVAREZ1 el término disposicién engloba no
solo la enajenacidn, sino también “las donaciones, la permuta, la constitucién de derechos reales
como el usufructo, el uso y la habitacién, e incluso la constitucién de derechos personales como el
arrendamiento y el comodato, pues imposibilitarian el disfrute por parte de la familia de la
vivienda familiar"?,

El consentimiento constituye una medida de control que se presenta como "declaracién de
voluntad de conformidad con el negocio juridico ajeno -es decir, concluido por otro- por la que un
conyuge tolera o concede su aprobacién a un acto en el que no es parte", siendo requisito de
validez del acto de disposicién, ya que su ausencia determina la anulabilidad del negocio juridico
en cuestién”. En cuanto a la forma de prestarlo, cabe entender que debe concederse con caracter
especifico para el acto dispositivo concreto, aunque sea de forma preventiva. Esta exigencia no
excluye la posibilidad de que se emita con posterioridad, ratificando o confirmando el acto de
disposicién ya realizado, salvo que estemos ante una disposicién gratuito, en cuyo caso el acto
seria nulo (art. 1.322 C.c.).Si uno de los cényuges se niega a prestar el consentimiento o esta
1mposibilitado para ello, cabe plantearse dos hipdtesis que pueden darse en la practica:

1° La disposicién unilateral de derechos sobre la vivienda familiar. En principio, cuando se
realice una disposicién de derechos desconociendo la exigencia del articulo 1.320 C.c. el negocio
asi realizado sera anulable, salvo que se trate de un acto de disposicion a titulo gratuito, en cuyo
caso sera radicalmente nulo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1322 del Cédigo civil.Hay
que tener en cuenta, no obstante lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.320 C.c., en
virtud del cual “la manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no

s ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar en las situaciones de normalidad matrimonial.
Problematica que plantea”, Actualidad Civil, num. 5, Seccién A Fondo, Quincena del 1 al 15 de marzo de 2005, tomo 1, LA
LEY 712/2005, p. 1.

9 LETE DEL RIO, J.M., “La disposicién de la vivienda habitual...”, op.cit., p. 1.

10Mencionando méas supuestos, vid. ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar...op.c1t, p. 2. Senala
en este sentido LETE DEL RIO que “deben entenderse comprendidos también todos aquellos actos o negocios inter vivos
que, aun no siendo de disposicién en sentido estricto, priven a los cényuges del disfrute de la vivienda habitual o de los
muebles o enseres de la misma”. (LETE DEL R{O, J.M., “La disposicién de la vivienda habitual...”, op.cit., p. 4).

1La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015, rec. 2427/2013, partiendo de la doctrina
anterior de la Sala, centra la cuestién en determinar los efectos del consentimiento prestado por la esposa para la hipoteca
del bien destinado a domicilio familiar. Considera a este respecto que “Como la constitucién de la hipoteca es previa a la
crisis matrimonial no se residencia el debate en el articulo 96.4 del Cddigo civil sino en el articulo 1.320 del mismo,
afirmando, en referencia al articulo 1.320 C.C. que “La doctrina, a su vez, considera que con dicho articulo se pretende
conseguir la proteccién de la vivienda, y por ello se protege a uno de los conyuges contra las iniciativas unilaterales del
otro; alguna parte de la doctrina sefiala que en el fondo de la norma se encuentra el principio de igualdad, que se proyecta
en un doble sentido: en el consenso para la eleccién de la vivienda y en el control de ambos conyuges para su conservacion.
El consentimiento se exige para aquellos casos en que el acto de disposicién implica la eliminacién directa del bien del
patrimonio de su propietario, asi como aquellos negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posibilidades de
que el bien en cuestién desaparezca de dicho patrimonio, por la ejecucién en caso de impago de la deuda garantizada con el
derecho real.

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647

pag. 85



Ainhoa Gutierrez Barrenengoa

perjudicara al adquirente de buena fe”. La “manifestacién errénea” del disponente, por tanto,
debe entenderse referida al caracter familiar de la vivienda”. Por otro lado, para que entre en
juego este precepto, es necesario que el adquirente haya actuado de buena fe, confiando en la
declaracién del disponente y sin que, por otros medios, conozca el caracter familiar de la
vivienda.En estos casos, en los que la disposicién es valida y, por tanto, el conyuge no titular no
dispone de accién de nulidad, podra recurrir a la accién de resarcimiento por el dafo que
ilicitamente se le ha causado.

2° La solicitud de una autorizacién judicial. Dicha autorizacién suplira el consentimiento
del otro cényuge, salvo cuando se trate de una vivienda familiar de caracter ganancial de la cual
se pretenda disponer a titulo gratuito, en cuyo caso ni con autorizaciéon judicial podra disponer
(arts. 1377 y 1378 C.c.).El cényuge titular deberd acreditar en el procedimiento no sélo la razén de
conveniencia o utilidad de la disposicién, sino también la ausencia de riesgo para el matrimonio y,
en su caso, para la familia, esto es, que en todo caso contarda con una vivienda igual o similar,
pudiendo el otro cényuge rebatir dichos argumentos en funcién del acto en si mismo considerado,
por las condiciones de la disposicién o por la futura inversién, y que da lugar a la situacién de
riesgo. “El Juez o Tribunal, por evidente razén de analogia con lo dispuesto en el art. 70 del C.c.,
habra de resolver teniendo en cuenta el interés de la familia, es decir, debera apreciar y motivar
la necesidad, oportunidad o conveniencia del acto de disposicién para la familia segun las
circunstancias que en el caso concurran, ponderando si en virtud de las mismas existe o no el
aludido riesgo”12,

2.2. Supuesto en el que se pretende que el Juez fijje la contribucion a las cargas del
matrimonio, cuando uno de los conyuges incumpliere tal deber.

Las cargas del matrimonio constituyen aquellos gastos que inevitablemente tienen que ser
sufragados conjuntamente por ambos coényuges, con independencia del régimen econdémico
matrimonial por el que se rijan sus relaciones patrimoniales. Asi se ordena en el articulo 1.318
C.c., dentro de las disposiciones relativas al llamado régimen matrimonial primario y en el
articulo 1.438 C.c., de forma especifica para el régimen de separacién de bienes.Por tanto,
constante el matrimonio, los bienes privativos de ambos cdényuges se encuentran sujetos al
levantamiento de dichas cargas. La obligacion de contribuir a las cargas subsiste constante el
régimen econémico matrimonial, y se extingue automaticamente por sentencia firme de nulidad,
separaciéon o divorcio, decreto firme o la escritura publica de fomalizacién del convenio regulador
(art.95 C.c.).

A falta de convenio, los conyuges contribuiran de forma proporcional a sus recursos
econémicos. Dicha proporcionalidad supone que cada cényuge contribuird conforme a su
capacidad econémica, que podra variar durante el matrimonio, reduciéndose o aumentandose asi
la contribucién de uno u otro ante los cambios econémicos que experimenten!3. Kl articulo 1.318.2
C.c. establece que “Cuando uno de los conyuges incumpliere el deber de contribuir al
levantamiento de las cargas, el Juez, a instancia del otro, dictard las medidas cautelares que
estime conveniente a fin de asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las
necesidades futuras”.Cualquiera de los cényuges podra acudir a la autoridad judicial, en caso de
incumplimiento por el otro de la obligacién de contribuir al levantamiento de las cargas
familiares, ya sea dicho incumplimiento total o parcial, doloso o negligente. El Juez debe atender
al presupuesto familiar y a la regla de proporcionalidad en el proceso de fijacién y debe detallar al
maximo las partidas que considera.

12 LETE DEL RiO, J.M, “La disposicién de la vivienda habitual...”, op.cit., p. 4. )
138 RIBERA BLANES, B., “Del régimen de separacién de bienes” en RAMS ALBESA, J. J. Y MORENO MARTINEZ, J. A.
(Coords.), El régimen econémico del matrimonio, Dykinson, Madrid, 2005, p. 896.
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2.3. Supuesto en el que se solicita la autorizacion judicial para realizar un acto de
administracion respecto de bienes comunes por ser necesario el consentimiento de ambos
conyuges, o para la realizacion de un acto de disposicion a titulo oneroso sobre los mismos, por
hallarse el otro conyuge impedido para prestarlo o se negare injustificadamente a ello.

La redaccién de la letra c¢) del articulo 90 LJV parece un intento de abarcar de modo
conjunto los dos supuestos previstos en los arts. 1376 y 1377 C.c. Dichos preceptos, en coherencia
con el principio general de gestion conjunta instaurado por el articulo 1.375 C.c., exigen el
consentimiento de ambos cényuges para llevar a cabo actos de administracién (art. 1.376 C.c.) y
de disposicién a titulo oneroso sobre bienes gananciales (art. 1.377 C.c.).Dicho consentimiento se
podra prestar respecto a un acto concreto o con caracter general para un determinado tipo de
actos, ya sean de administracién o de disposicion!4.

El legislador ha previsto la autorizacién judicial supletoria ante la negativa o
imposibilidad de consentir de uno de los conyuges, tanto para llevar a cabo actos de mera
administracién (art. 1.376 C.c.) como para actos de disposicién a titulo oneroso (art. 1.377 C.c.).
Por tanto, dicha autorizacién no sera necesaria en los casos en los que el legislador prevé
excepciones al principio de cogestién (arts. 1.319, 1.381, 1.382, 1.384, 1.385, 1.386, 1.388 y 1.389
C.c).En el resto de los casos, podra el cényuge solicitar la autorizacién judicial supletoria,
fundamentando la necesidad del acto, lo injustificado de la negativa de su consorte y el interés
que tenga la actuacion para la familia. Tanto el articulo 1.376 C.c., para los actos de
administracién, como el articulo 1.377 C.c., para los de disposicién a titulo oneroso sobre bienes
gananciales, contemplan dos supuestos distintos que permitirian al conyuge que quiera llevar a
cabo una determinada actuacién solicitar la autorizacién judicial: en primer lugar, aquel en el que
el otro se halle impedido para prestarlo. En segundo lugar, cuando se negare a prestarlo de forma
injustificada. En el primer caso, estaremos ante algin tipo de impedimento que no permite a uno
de los cényuges prestar su consentimiento. Dicho impedimento puede tener caracter permanente
o ser circunstancial. Para el supuesto en que se prevea que puede ser permanente, el articulo
1.388 C.c. permite que se solicite la transferencia de la administracién al otro cényuge. Por tanto,
cabe concluir que tanto el articulo 1.376, como el 1.377, ambos del Cdédigo civil, estan previstos
para los supuestos en los que el impedimento es circunstancial y la autorizaciéon judicial se
solicita y, en consecuencia, se circunscribe a un acto de administracién o disposicién concreto que
se quiere llevar a cabo. Se trata, por tanto, de una autorizacién ad hoc.

El segundo supuesto previsto tanto en el articulo 1.376 C.c., como en el articulo 1.377 C.c.,
se refiere a la negativa injustificada de prestar consentimiento de uno de ellos para llevar a cabo
actos de administracién o disposicidon, respectivamente, entendiéndose incluida tanto la falta de
motivaciéon de la negativa declarada, como la disconformidad con la actuaciéon que se pretende
realizar!®, Sera el Juez quien deba examinar cada supuesto de hecho concreto, a fin de concluir
sobre lo injustificado o no de la negativa, pudiendo, entonces, suplir el consentimiento si estima
fundada la peticién.

2.4. Supuesto en el que se pretende que se confiera la administracion de los bienes
comunes a uno de los conyuges, cuando el otro se hallare impedido para prestar el consentimiento
o hubiere abandonado la familia o existiere separacion de hecho.

El normal funcionamiento de cualquier régimen econémico matrimonial comunitario exige
el reconocimiento de un cierto ambito o de ciertos supuestos en los que cualquiera de los conyuges
pueda actuar sin necesidad de contar con el concurso del otro, pudiendo dentro de este ambito
obligar al consorcio y disponer de bienes comunes con plena eficacia.Por ello, en el régimen de la
sociedad de gananciales, aunque el principio de gestion conjunta constituye la regla general para
la administracién y disposicién de los bienes gananciales, existen una serie de excepciones que
delimitan el verdadero alcance de dicho principio.

UMARTINEZ GALLEGO, E.M?, “La gestién de bienes gananciales (1), Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2001, Ref. D-287,
tomo 7, LA LEY 1441/2002, p. 2.
15MARTINEZ GALLEGO, E.M?, “La gestién de bienes gananciales (1), Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2001, Ref. D-287,
tomo 7, LA LEY 1441/2002, p. 3.
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Al margen de las posibilidades de actuacién individual reconocidas por el Cédigo civil para
actos concretos, también cabe que la gestiéon de los bienes gananciales sea transferida legal o
judicialmente a uno de ellos, cuando concurran circunstancias familiares o personales especiales
que hacen extraordinariamente dificil o imposible la participacién de ambos cényuges en la toma
de decisiones.A estos supuestos se refiere el articulo 1.388 C.C. conforme al cual los tribunales
podran conferir la administracién a uno sélo de los cényuges cuando el otro se hallare en
imposibilidad de prestar consentimiento o hubiere abandonado la familia o existiere separacién
de hecho. Este precepto alude, por tanto, a situaciones estables y no meramente puntuales, para
la realizacién de actos concretos de administracion. Son éstos, por otro lado, los supuestos que
cubriria la letra d) del articulo 90.1 LJV, casos en los que la autorizacién judicial se solicita no
para actos de administracién puntuales, sino con el objeto de que se transfiera al solicitante la
administracion de los bienes comunes. Otra interpretacion llevaria a entender que nos
encontramos ante una mera redundancia con respecto al primer subcaso de la letra c) del art. 90
LJV. Son tres, por tanto, los supuestos que pueden dar lugar a la incoacién del expediente de
jurisdiccién voluntaria, a fin de que se produzca la atribucién judicial de la administracion de los
bienes comunes a uno de los conyuges:

1.- La imposibilidad del otro cényuge de prestar el consentimiento. La imposibilidad de
prestar consentimiento puede ser definitiva o transitoria pero, si estamos en este segundo caso,
debera ser previsiblemente duraderalt.Se trata de una imposibilidad de hecho, pues la legal esta
contemplada en el articulo 1.387 C.cl7. Se incluirian también aqui los supuestos en los que uno de
los conyuges ha instado la solicitud de declaracién judicial de incapacidad del otro, en tanto
recaiga la resolucién judicial. En este sentido, sefiala HERAS HERNANDEZ8, refiriéndose al
articulo 1.388 C.c., que “con esta norma queda cubierto el interin que va desde la aparicion de la
situacién de hecho que da origen a la imposibilidad para prestar el consentimiento y la aportacién
de una solucién definitiva, que el caso concreto requiere”.

2.- El abandono de familia, que debe entenderse como ruptura unilateral de uno de los
coényugesld,

3.- La separacién de hecho, entendida como cesacién de la convivencia.

Si bien la atribucién judicial parece estar limitada exclusivamente a los actos de
administracion, la interpretacién defendida mayoritariamente al comentar el articulo 1.388 C.c.
es partidaria de considerar que se refiere en realidad a la gestidn, entendida en sentido amplio,
englobando también los actos de disposicidn, pues el articulo 1.389 C.c. se refiere a los dos
articulos anteriores al regular las limitaciones a los actos de disposicién20.

Una vez que cesen los supuestos que dieron lugar a la transferencia judicial de las
facultades de gestién, es decir, cuando el cényuge se encuentre ya posibilitado para prestar su
consentimiento, serd necesaria una nueva resolucién judicial, que revoque dicha transferencia, de

18RAGEL SANCHEZ, L.F., La sociedad de gananciales. La gestion de la sociedad, en YZQUIERDO TOLSADA, M, y
CUENA CASAS, M. (Dir.), Tratado de Derecho de Familia, vol. 111, Los regimenes economico matrimoniales (I), Thomson
Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 914.

"GONZALEZ POVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, op. cit., p.1045.

1sHERAS HERNANDEZ, M? del M., “Atribucién de la funcién tutelar a favor de uno de los cényuges y su incidencia en la
gestién del patrimonio ganancial’,La Ley Derecho de Familia, ntim. 6, segundo trimestre 2015, LA LEY 2729/2015), p. 4;
en el migmo sentido, RAMS ALBESA, J. La sociedad de gananciales, Tecnos, Madrid, 1992, p. 313.

19 GONZALEZ PQVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, op.cit., p. 1046. i

20Vid. RAGEL SANCHEZ, L.F., La sociedad de gananciales. op.cit., p. 914; HERAS HERNANDEZ, M?* del M., “Atribucién
de la funcién tutelar a favor de uno de los cényuges...”, op.cit.,, p. 4 REBOLLEDO VARELA, A., “Comentario al articulo
1.376 del Cédigo civil”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R., Comentarios al Cédigo civil, T. VII (articulos 1.265 a
1.484), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 9791; En contra RAMS ALBESA, J. y MORENO MARTfNEZ, J.A. (Coord.), EI
régimen econdémico del matrimonio (Comentarios al Codigo civil: especial consideracion de la doctrina jurisprudencial),
Dykinson, Madrid, 2011, p. 514;MARTINEZ GALLEGO, E. M?, “La gestién de bienes gananciales (1), Diario La Ley,
Seccién Doctrina, 2001, Ref. D-287, tomo 7, LA LEY 1441/2002, p. 7 consideran que no deben incluirse los actos de
disposicién, sino tnicamente los de administracién),
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manera que se reinstaure el sistema de cogestiéon. En este supuesto, el conyuge que ostentd
individualmente las facultades de gestion debe rendir cuenta justificada de su actuacion?!.

A fin de tratar de evitar los riesgos que para los intereses familiares puede suponer la
concesién a uno de los conyuges de la administracion exclusiva del patrimonio comun, el articulo
1.389 C.c. faculta al Juez para acordar limitaciones a las facultades de gestion del conyuge
administrador o establecer cautelas que aseguren contra los referidos riesgos. Dicha facultad se
contempla igualmente en el parrafo segundo del articulo 90 LJV. En definitiva, se pretende
prevenir el abuso, la negligencia, o simplemente la falta de aptitud del conyuge administrador?2.

El Juez podra acordar dichas cautelas o limitaciones, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal cuando haya de intervenir en el expediente. Ni la LJV ni el Cédigo civil tipifican las
medidas a adoptar que quedan a la discrecién del Juez. Por otro lado, ambas normas se refieren a
limitaciones y cautelas. Sefiala GONZALEZ POVEDA, que “las limitaciones afectan directamente
a los poderes de gestién o disposicién que se atribuyen al cényuge administrador”, citando como
ejemplos la exigencia de la autorizacién judicial para la realizacién de actos de administracién o
de disposicién que excedan de determinada cuantia, o los de disposicién que recaigan sobre
determinados bienes, etc. Las cautelas, por su parte, en palabras de este autor, son medidas de
aseguramiento, en previsiéon de los perjuicios que puede ocasionar una gestién o disposicién
perjudicial. Pueden consistir en el depésito de dinero, valores u objetos preciosos, en la
constitucién de fianzas, en la rendicidén de cuentas, en la intervencién de la gestion de empresas,
etc.2.

2.5, Supuesto en que se solicita la autorizacion judicial para realizar actos de disposicion
sobre inmuebles, establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el
derecho de suscripcion preferente, si el conyuge tuviera la administracion y, en su caso, la
disposicion de los bienes comunes por ministerio de la ley o por resolucion judicial,

Esta prevision, que proviene del art. 1389.IT C.c., se aplica no solo cuando un cényuge
ostente la administracion de los bienes comunes, sino también cuando tenga conferida la
disposicién de los bienes gananciales, por haberle sido transferida ministerio legis en los casos en
que se le haya nombrado tutor o representante legal de su consorte (art. 1387 CC, al que —junto
con el art. 1388— se remite el art. 1389 CC).

I1I. ORGANO COMPETENTE, LEGITIMACION Y POSTULACION

El articulo 2 LJV establece, en su apartado primero, que “Los Juzgados de Primera
Instancia o de lo Mercantil, segtin el caso, tendran competencia objetiva para conocer y resolver
los expedientes de Jurisdiccion voluntaria”. En el caso de los expedientes a los que se refiere el
articulo 90 LJV la atribucién de competencia objetiva se realiza, de forma exclusiva, a los
Juzgados de Primera Instancia.

Ha desaparecido, por tanto, en el texto definitivo de la LJV la remisién a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. A pesar de ello, se ha defendido su atribucién, cuando se den los
requisitos previstos en el articulo 87 ter LOPJ24. En este sentido, CALAZA LOPEZ2 considera
que, “Muy a pesar de la inconveniente — e imposible, por expresa indicacién de la LJV-
acumulacién de los expedientes de JV a otro tipo de procesos, asi como de la autonomia de la JV,
nuestra posiciéon al respecto de la atribucién, de manera excepcional, a estos Juzgados

21MARTi,NEZ GALLEGO, E.M?, “La gestion de bienes gananciales...op.cit., p. 7,

22GrONZALEZ POVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, op. cit., p.1.054.

2GONZALEZ POVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, op. cit., p.1.054.

24En general, sobre la competencia civil de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, vid. GUTIERREZ BARRENENGOA,
A., “La competencia civil de los juzgados de violencia sobre la mujer”, Estudios de Deusto, vol. 57/1, enero-junio 2009, pp.
87-137. Un anélisis en profundidad sobre los argumentos a favor y en contra de la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer en los procedimientos de Jurisdicciéon Voluntaria, se puede consultar en ALONSO CRESPO, E.,
“La Disposicién Adicional séptima del Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria y la ;posible? Competencia actual del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer para constituir una adopcion”, Actualidad Civil, ntim. 18, 2007, pp. 2097-2120.

25 CALAZA L()PEZ, S., “Una nueva jurisdiccién voluntaria de personas y de familia”, Prdctica de Tribunales, nim. 116,
sept.-oct., 2015, LA LEY 5178/2015, p. 4.
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especializados, al igual que acontece, por lo demas, con los procesos contenciosos de familia, de la
competencia para conocer de los expedientes de JV es clara”26,

No plantea dudas, por otro lado,la atribucién a los Juzgados de Familia, en las poblaciones
en las que se hayan creado, para la tramitacion de los expedientes de jurisdicciéon voluntaria que
entren dentro de sus atribuciones. A este respecto, hay que recordar que el RD 1322/1981 de 3 de
julio por el que se crean los Juzgados de Familia, les atribuye de forma exclusiva, por via de
reparto, las actuaciones Judiciales previstas en los Titulos IV y VII del libro I del Cédigo Civil, asi
como de aquellas otras cuestiones, que en materia de Derecho de familia, les sean atribuidas por
las Leyes.

Asi, concretamente, en el primero de los supuestos, previsto en la letra a) del articulo 90
LJV, cuando se pretende que el Juez fije el domicilio conyugal, sera competente el Juez de
Primera Instancia, correspondiendo dicha atribucion al Juzgado de Familia, si lo hubiera. En el
segundo de los supuestos contemplados en la letra a), referido a la solicitud de autorizacién para
realizar actos de disposicién sobre la vivienda habitual y bienes de uso ordinario, la
determinacién del Juez competente dependera de que estemos ante un supuesto de normalidad de
matrimonio o no. En el primer caso, cuando la autorizacién judicial que se solicita es la prevista
en el articulo 1.320 C.c., sera competente el Juez de Primera Instancia ordinario, no el Juez de
Familia, por estar incluido este precepto en el Titulo III del Libro IV del Cédigo civil. En cambio,
cuando la solicitud tenga su base en el articulo 96 C.c., lo sera el Juez de Familia, por estar
ubicado este articulo en el Titulo IV del Libro I27.En los casos contemplados en las letras c), d) y e)
serd Juez competente el Juez de Primera Instancia, el ordinario, no el de Familia.

Desde el punto de vista territorial, se atribuye con caracter imperativo (art.2.2. LJV)
competencia al Juzgado del que sea o hubiera sido el dltimo domicilio o residencia de los
conyuges. No se ha seguido el criterio mantenido por el Consejo General del Poder Judicial en el
Informe al Anteproyecto?® respecto a la necesidad de proveer un fuero alternativo para
determinar la competencia territorial en los supuestos, como el de fijacién de domicilio conyugal o
el de concentracién en un céonyuge de las facultades de administracién de los bienes comunes por
abandono familiar del otro, o incluso por separaciéon de hecho en los que faltaria o podria faltar la
existencia de un lugar comun, incluso de residencia, de los cényuges, con la consiguiente
dificultad de aplicar el fuero legal.

En cuanto a la legitimacién, al igual que en relacién con la competencia objetiva, la
diversidad de supuestos contemplados en el articulo 90.1 LJV, determina un tratamiento

26Asi se reconocié igualmente en el Auto de la Audiencia Provincial (Seccién 12%) 4/2009, de 15 de enero que declara la
competencia de un Juzgado de Violencia sobre la Mujer para conocer de la demanda que dio origen a los autos de
Jurisdiccién Voluntaria. La cuestion planteada se funda en que el articulo 87 ter de la LOPJ contiene un nimero cerrado
de asuntos cuya competencia corresponde a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, sin que se pueda incluir en dicho
catalogo las pretensiones deducidas en materia de jurisdiccién voluntaria. Entiende la Audiencia, sin embargo que,
“aunque el articulo 87 ter de la LOPJ establece una relacién de los asuntos de competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, no es admisible una interpretacion estrictamente gramatical del precepto para excluir asuntos que puedan
tener una trascendencia familiar. La juzgadora de instancia cita el catdlogo de competencias establecido en el num. 3 del
articulo 87 ter de la Ley Orgénica del Poder Judicial, sin embargo omite la relaciéon de competencias que establece el nim.
2 del articulo 87 ter, cuya diferencia fundamental con el catdlogo de competencias del nim. 3 consiste en que en éste la
competencia es exclusiva y excluyente, mientras que la relacién de materias contenida en el nimero 2 del articulo 87 ter
no es exclusiva y excluyente, como se infiere de la frase "podran conocer en el orden civil", pero si indicativa de que
conoceran de los procesos civiles, en los que aparezcan como implicadas o afectadas las mismas personas que intervengan,
como sujetos activos o pasivos, en un proceso penal, cuya competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer. Concretamente, el articulo 87 ter, nim. 2 establece: "Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el
orden civil, en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
los siguientes asuntos:.., d) Los que tengan por objeto la adopcién o modificacién de medidas de transcendencia
familiar;.... En el caso respecto del cual se plantea la competencia se trata de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria,
que tiene amparo en el articulo 134 del Codi de Familia, ya que se solicitan una serie de medidas que, como las previstas
en el articulo 158 del Cédigo Civil, tienen un caracter perentorio y urgente, (...). Pero es que, adem4s, este procedimiento
relativo a pretensiones de trascendencia familiar deriva de una causa penal incoada en el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, razones por las cuales, debe declararse la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer”.

2IGONZALEZ POVEDA, B., La Jurisdiccion Voluntaria, op. cit., p.1019.

28 file:///C:/Users/ AINHOA/Downloads/Inf.%20Antepr.%20Ley%20Jurisdicci%C3%B3n%20Voluntaria%20(5).pdf

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647

pag. 90



Los expedientes de Jurisdiccion Voluntaria en caso de desacuerdo conyugal

diferenciado en cuanto a la determinacién de los sujetos legitimados para iniciar el expediente. En
concreto,

1.- En el supuesto de la letra a) del articulo 90.1 LJV, de desacuerdo conyugal sobre la
fijacion del domicilio conyugal, estarian legitimados ambos conyuges, teniendo la consideracion de
interesado el que no haya promovido el expediente. En el caso del desacuerdo para disponer sobre
la vivienda y el ajuar familiar, esta legitimado el cényuge titular o cotitular de la vivienda o ajuar.
Tendran la consideracion de interesados el conyuge no promotor del expediente y los hijos que
conviven en la vivienda. Si estuviesen comprometidos intereses de menores o personas con
capacidad modificada judicialmente también intervendra el Ministerio Fiscal (arts. 4 y 90.5 LJV).

2.- En el caso de que la intervencién judicial se solicite a fin de que uno de los cényuges
cumpla con su obligacién de contribucién a las cargas del matrimonio (art. 90.1 letra b), la
legitimacién activa corresponde al otro conyuge. Ostenta la condicién de interesado el cényuge
incumplidor.

3.- En los supuestos de los apartados c), d) y e) del articulo 90.1 LJV, est4 legitimado para
instar el procedimiento el conyuge no impedido para prestar el consentimiento, el que no haya
abandonado el domicilio conyugal, y, ambos, en caso de separacién de hecho. El otro conyuge sera
el interesado. Si el impedimento deriva de tener el cényuge su capacidad judicialmente
modificada, se dara audiencia al Ministerio Fiscal.

En cuanto a la postulacién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90.3.2 LJV, en los
expedientes en materia de Derecho de Familia a los que se refiere el articulo 90.1 LJV, la regla
general es que no es preceptiva la intervenciéon de abogado y procurador. No obstante, cuando el
nucleo de la cuestién es la actuacién sobre un bien patrimonial de mas de 6000 euros, se prevé la
obligatoriedad de la presencia inicial no sélo de Abogado, sino también de Procurador.Si bien este
sistema puede conllevar la disminucion del nimero de casos en los que sea preciso disponer de
asistencia letrada, sin duda comportara un aumento de los supuestos en los que intervendran los
procuradores, respecto a lo que acontecia al amparo de la regulacién anterior?®.En cualquier caso,
aunque la intervencién de tales profesionales no sea preceptiva, siempre se puede acudir con
ambos profesionales. Asi se prevé expresamente en el articulo 3.2.1 LJV, segin el cual: "aun
cuando no sea requerido por la ley, las partes que lo deseen podran actuar asistidas o
representadas por abogado y procurador, respectivamente ”(art. 3.2. I LJV). Por otro lado, en los
casos en que el otro conyuge formule oposicién o se recurra la decisién final, sera preceptiva la
intervencién tanto de abogado como de procurador30.

IV. PROCEDIMIENTO

Se seguiran los tramites regulados en las normas comunes de la Ley15/2015, para todos
los procesos de jurisdiccién voluntaria regulados en esta Ley cuando los cényuges, individual o
conjuntamente, soliciten la intervencidon o autorizacién judicial en los supuestos previstos en el
art. 90. 1 LJV3t,

29 En lo referente a la necesidad de contar con Procurador de los Tribunales y Abogado la Disposicién Derogatoria Unica
de la LEC dejaba en vigor los nimeros 1.° y 5.° del articulo 4, el articulo 5 y los nimeros 1.°y 3.° del articulo 10 de la LEC
de 1881, por lo que la intervencién de Procurador no era preceptiva (art. 4.5° LEC 1881), pudiendo los interesados
comparecer por si mismos, en los actos de conciliacién y en todos los de jurisdicciéon voluntaria.Por lo que se refiere al
Abogado, no era necesario valerse de asistencia letrada en los actos de conciliaciéon ni en los actos de jurisdiccién
voluntaria de cuantia determinada que no excediera de 400 000 pesetas (2.404 euros) (art. 10.1°y 3° LEC 1881). Con todo,
incluso excediendo de esa cantidad, la intervencién de abogado no es preceptiva cuando se trate de la adopciéon de medidas
urgentes (art. 10.3° LEC 1881).

30 Analiza BANACLOCHE PALAO el supuesto en el que el interesado no presenta escrito alguno, y luego se opone en la
comparecencia, sin la presencia de Abogado ni Procurador. Vid. BANACLOCHE PALAO, J.: “La intervencién de Abogado
y Procurador en la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria”. En Nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Madrid, 2015, pp. 25-
33.

31Llama la atenci6én sin embargo, que no se haya modificado lo dispuesto en el articulo 770.1 LEC, que dispone que ademés
de los procesos cuyas pretensiones sean las de separacién, nulidad o divorcio, se tramitardn por sus reglas todas las
demandas que se formulen al amparo del Titulo IV del Libro I del CC. Esto supone que por los tramites del 770 y
subsidiarios se tramitaran las demandas relativas al incumplimiento de la promesa de matrimonio (art. 43 del CC),
dispensa de la edad y del parentesco para contraer matrimonio (art. 48 del CC), y discrepancia en la fijacién del domicilio
conyugal (art. 70 del CC), supuesto este dltimo incluido en el articulo 90.1 LJV.

R.E.D.S. nim. 7, Julio-Diciembre 2015 ISSN: 2340-4647

pag. 91



Ainhoa Gutierrez Barrenengoa

Los expedientes se iniciaran por solicitud formulada por el conyuge legitimado, en la que
se consignaran los datos y circunstancias de identificacién del solicitante, indicacién de un
domicilio a efectos de notificaciones, y de los posibles interesados. Se expondra a continuacién con
claridad y precisién lo que se pida, asi como una exposicién de los hechos y fundamentos juridicos
en que fundamenta su pretensiéon. También se acompanaran, en su caso, los documentos y
dictamenes que el solicitante considere de interés para el expediente, y tantas copias cuantos sean
los interesados. Cuando no sea necesaria la intervencién de Abogado y Procurador, se facilitara
por la Oficina Judicial un impreso normalizado de solicitud, no siendo en este caso necesario que
se concrete la fundamentacién juridica (art. 14 LJV). Se admite la presentacién por cualquier
medio, incluso el electrénico.

El Letrado de la Administracién de Justicia examinara de oficio la competencia, pudiendo
archivarlo el Juez a quien dara cuenta para resolver, con audiencia del Ministerio Fiscal y del
solicitante. También el Letrado de la Administraciéon de Justicia examinara si hay algtun defecto
subsanable, dando un plazo de 5 dias para subsanar.Si cumple los requisitos, el Letrado de la
Administracién de Justicia admitira la solicitud, citando a una comparecencia ante el Juez con 15
dias de antelaciéon. En estos expedientes se dara audiencia al Ministerio Fiscal cuando estén

comprometidos los intereses de los menores o personas con capacidad modificada judicialmente
(art. 90.5 LJV).

La oposicidn, en su caso, por los interesados debera formularse en los 5 dias siguientes a
su citacidn, sin que ello determine que se transforme el expediente en contencioso, continuando su
tramitacién hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de
oposicién se dara traslado a la parte solicitante inmediatamente.

La comparecencia se desarrolla segiin las normas del tramite del juicio verbal, estando
previsto que El Juez pueda acordar, de oficio o a instancia del solicitante o del Ministerio Fiscal
en su caso, la audiencia de aquéllos cuyos derechos o intereses pudieran verse afectados por la
resoluciéon del expediente.En este sentido dispone el articulo 90.4 LJV, que el Juez oira en la
comparecencia al solicitante, al conyuge no solicitante, en su caso, y a los demds interesados, sin
perjuicio de la practica de las demas diligencias de prueba que estime pertinentes y que las partes
deberan practicar en dicho acto de la comparecencia (art. 90.4 LJV). En relacién con las pruebas a
practicar, el articulo 5 LJV permite que el Juez o el Secretario Judicial ordenen prueba de oficio
cuando lo estime conveniente para clarificar algin elemento relevante y determinante de la
cuestién o expresamente lo prevea la ley "

Una vez terminada la comparecencia y la prueba practicada en la misma, el Juez dictara
auto estimando o denegando la solicitud que se le ha planteado, recurrible en apelacién.La
ejecucion de la resolucion firme se regira por lo establecido en la LEC, en particular los articulos
521 y 522.La resolucién de un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la incoacién de
un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo pronunciarse la
resoluciéon que se dicte sobre la confirmaciéon, modificacién o revocaciéon de lo acordado en el
expediente de jurisdiccion voluntaria.

CONCLUSIONES:

La existencia de contradicciéon previa y la posibilidad de que puedan verse afectados
menores o personas con capacidad judicialmente modificada justifican la reserva jurisdiccional,
para la resolucion de los expedientes de jurisdiccién voluntaria previstos en el articulo 90 LJV.

Resulta igualmente acertada, en esta linea, el reforzamiento de las garantias procesales,
acercando estos expedientes a lo dispuesto para la jurisdiccién contenciosa y, en particular, el
reforzamiento del principio de contradiccidn, el de aportacién de parte, la previsiéon de la practica
de todas las pruebas propuestas que se consideren utiles y pertinentes a juicio del tribunal o que
éste acuerde de oficio, si estdn comprometidos intereses de menores o personas con capacidad
judicialmente modificada.
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Precisamente, las mismas consideraciones expuestas abogarian por defender la exigencia
obligatoria de la asistencia letrada en estos expedientes, en la linea apuntada por el Consejo
General del Poder Judicial en el Informe al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria32,

La exigencia obligatoria o no de la asistencia letrada y de la postulacion técnica,
constituyen sendas opciones de politica legislativa perfectamente defendibles, pudiendo darse
razones tanto para abogar por una mayor informalidad en los expedientes de Jurisdiccién
Voluntaria, como para defender la conveniencia de la intervencién en estos expedientes de un
profesional. La nueva Ley, opta finalmente por un grado limitado de necesaria intervencién de
abogado y procurador.

En el Informe del Consejo General del Poder dJudicial al Anteproyecto de Ley de
Jurisdiccién Voluntarias, se afirmaba que “detras de la opcién (...), a mitad de camino entre un
sistema en el que la postulacién y defensa técnicas sean completamente voluntarias, y otro en el
que la regla pase a ser la preceptividad de las mismas, esta el recuerdo de lo sucedido con el
Proyecto LJV 2006, el cual, al igual que el Anteproyecto que lo precedid, no contemplaba la
necesaria intervencién de procurador ni de abogado en los expedientes de JV (art. 17.1 de ambos
textos). Con motivo del debate en el seno de la Comisién de Justicia en el Senado, se constaté que
uno de los puntos de disensién, que a la postre dieron al traste con la posibilidad de aprobacién
del Proyecto, era precisamente la configuracion como preceptiva de la defensa letrada y la
representaciéon por procurador, a lo sumo salvo algunas excepciones. Por todo ello, a la hora de
valorar la solucidn por la que se decanta el Anteproyecto, debe tenerse en cuenta este antecedente
y asumir la dificultad de conjugar todos los intereses en presencia; entre los cuales, naturalmente,
también se cuentan los de los propios colectivos profesionales concernidos”.Considera el Consejo
General del Poder Judicial en el mencionado informe que deberia mantenerse la preceptividad, al
menos, de actuar con asistencia letrada en todos aquellos expedientes relativos a la capacidad de
las personas, a menores y a familia, incluido el régimen econémico matrimonial.
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RESUMEN: El viejo y vigente brocardo "quod nullum est nullum effectum
producere debet', y el contenido del articulo 1303 del Cédigo Civil (CC) se desenvuelven, por
su naturaleza y funcién, dentro de la accién individual de impugnacién que se ejercita. En
efecto, la acciéon de anulacién resultante de la aplicacion de las condiciones generales del
consumidor adherente, en caso de estimacién, implica su nulidad e ineficacia contractual.
Por consiguiente, la restitucién de las cantidades entregadas viene provocada como una
consecuencia ineludible derivada de la nulidad o anulacién del contrato, en nuestro caso de
la nulidad de la clausula. No existe duda juridica alguna al respecto, las consecuencias o
efectos de dicha nulidad se han de retrotraer al momento de la celebracién del contrato, con
un claro alcance "ex tunc”.

PALABRAS CLAVE: Nulidad, ex tunc, retroactividad.

El viejo y vigente brocardo "quod nullum est nullum eftectum producere debet',
y el contenido del articulo 1303 del Cédigo Civil (CC) se desenvuelven, por su
naturaleza y funcién, dentro de la accién individual de impugnacién que se ejercita. En
efecto, la accién de anulacién resultante de la aplicaciéon de las condiciones generales
del consumidor adherente, en caso de estimacién, implica su nulidad e ineficacia
contractual. Por consiguiente, la restitucién de las cantidades entregadas viene
provocada como una consecuencia ineludible derivada de la nulidad o anulaciéon del
contrato, en nuestro caso de la nulidad de la clausula. No existe duda juridica alguna al
respecto, las consecuencias o efectos de dicha nulidad se han de retrotraer al momento
de la celebracién del contrato, con un claro alcance "ex tunc’.

Coémo ya hemos indicado, nuestro CC regula los efectos de la anulabilidad y
recoge el principio de restitutio in integrum. En consecuencia, la sentencia que declare
dicha nulidad debera restablecer la situacién anterior, de forma que en su Fallo
incluira la condena a la entrega de las cosas que constituyan el contrato (clausula) con
sus frutos y el precio con sus intereses. En este punto conviene recordar que no es
necesario peticién expresa, ya que se trata de una obligacién que nace ex Jege (SSTS de
6 de octubre de 1994 y 4 de diciembre de 2008). Aun cuando la obligacién de devolucién
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de la cosa y de los intereses puede llevarnos a la conclusién de que el legislador ha
previsto la norma sélo para el contrato de compraventa, nuestra jurisprudencia ha
declarado reiteradamente su aplicabilidad a todos los contratos en los que se declare la
nulidad, debiendo condenarse a las partes a la restitucién de lo percibido por el contrato
o clausula declarada ineficaz (SSTS de 10 de junio de 1952, de 24 de febrero de 1992, de
6 de octubre de 1994 y de 9 de noviembre de 1999) y cuando no fuere posible devolver la
misma cosa, se entregara su equivalente (SSTS de 27 de mayo de 1994 y de 23 de junio
de 2008).

Jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) por todos conocida, ha provocado que
numerosas sentencias de Primera Instancia dejen de aplicar la doctrina y
jurisprudencia hasta ahora incuestionable. No existe motivacién ni doctrinal ni legal
que merezca una aplicacién diferenciada en el caso de la nulidad de las cldusulas
bancarias en cuanto al efecto restitutorio, que actia de forma natural como una
consecuencia derivada de la ineficacia de la clausula declarada nula (SSTS de 30 abril
2013, ntm. 275/2013 y 22 abril 2014, ntm. 763/2013).

Para entrar a debatir en esta conflictiva cuestién, hasta hace poco pacifica,
debemos recordar, tal y como hemos estudiado en la Facultad, que el art. 1.303 de
nuestro CC, ya citado, regula los efectos de nulidad y recoge el principio de “restitutio
in integrum’. En consecuencia, aquella resolucion que declare la existencia de nulidad
en una cldusula o en un contrato en su integridad, debera restablecer la situacién
anterior, es decir, “aquello nulo nunca existi6” de tal forma que la situaciéon debera
volver al estado en el que estaba antes de existir ese “aparente contrato o clausula”’. En
consecuencia, la sentencia que aprecié la nulidad de un contrato deberd condenar a la
entrega reciproca de las cosas que se hayan entregado con sus frutos, entendiendo por
tales los liquidos una vez descontados los gastos (para evitar el enriquecimiento
injusto). Reiterada jurisprudencia del TS ha declarado que este precepto es aplicable
tanto a la anulabilidad como a la nulidad radical y al contrato inexistente -STS de 6 de
septiembre de 2006- entre otras, jurisprudencia pacifica hasta la sentencia de 9 mayo
2013 del mismo Tribunal-.

La restitucién de las prestaciones estd en consonancia no solo con las
consecuencias juridicas de la declaracién de nulidad, sino también con las derivadas de
la normativa referida al control de transparencia y a la que regula los derechos de los
consumidores y usuarios. En efecto, el alcance de la ineficacia que se deriva de la
nulidad de una clausula abusiva o la que se declara que adolece de falta de
transparencia, todo ello en el marco de una accién individual de impugnacién, debe
tener la consecuencia que la ley y la jurisprudencia ha sefalado desde la existencia del
Cédigo Civil (CC). Y, legalmente, no se sostiene la motivacién de la irretroactividad de
una clausula en “razones econémicas que asi lo aconsejaban en el marco del
enjuiciamiento abstracto propio de la accién de cesacién” como lo hace una resolucién
del TS ampliamente comentada. Y. adem4s, por supuesto, en ningln caso implica que
se haya declarado la irretroactividad de la nulidad de las cldusulas, en ese caso, suelo
en general.

Sin embargo, a raiz de dicha resolucién son muchas las sentencias de Primera
Instancia que, a mi juicio de forma errénea, aplican la irretroactividad a partir de la
fecha de la sentencia del TS. Si cualquier particular entabla un juicio ejercitando la
nulidad de “su” clausula suelo y ésta se estima ello debe traducirse en el efecto
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devolutivo de todas las cantidades percibidas por la aplicacién concreta de la clausula
declarada nula.

Llama la atencién que el verdadero motivo que sefiala la resolucién para limitar
el efecto retroactivo de la nulidad de la clausula sea: “el posible riesgo de trastornos
graves en las entidades financieras”, motivo que consideramos juridicamente
insostenible ya que el control de transparencia y la razén de la ineficacia derivada por
el gjercicio de la accién individual de impugnacién merece una fundamentacion juridica
acorde a la finalidad perseguida por la norma y en el marco de aplicacién de los
Principios generales del derecho.

En el ambito de la ineficacia derivada de la clausula abusiva la normativa
aplicable no establece ninguin efecto retroactivo, por lo que resulta incomprensible que
la sentencia de 9 mayo de 2013 del TS se pronunciara con un fundamento de
retroactividad, respecto de los pagos ya efectuados en la fecha de publicaciéon de la
misma y, por tanto, con relacion a consumidores que no habian sido parte del proceso,
sin que se encuentre en dicha resolucién una fundamentacién juridica que lo sustente.

La restitucién de todas las cantidades entregadas como consecuencia de la
nulidad contractual de la clausula abusiva, no ofrece ninguna duda si analizamos la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y cuya aplicacién a
casos en los que se declaré la nulidad de una determinada clausula debe llevar a la
plena restitucion de las cantidades abonadas desde la perfeccion del contrato celebrado.

Esta consecuencia que implica la declaracién de nulidad de la clausula abusiva
es igualmente predicable respecto al control de transparencia (articulo cinco de la
Directiva 93/13, articulo 5. 5y 7.b de la LCGC y 80.1 (a) del TR-LGDCU) que implica
una comprensibilidad real, no sélo formal, de tal modo que la entidad debe ocuparse de
que el consumidor y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas que
implican suscribir la cldusula en cuestién, siendo consciente en el momento de la firma
de la onerosidad o sacrificio patrimonial que realmente le va a acarrear dar su
consentimiento a la totalidad de las condiciones que le ofertan.

El TS en su sentencia de 8 septiembre 2014, ya fundamentd el principio de
buena fe en la contratacién seriada, haciendo especial hincapié respecto del control de
transparencia pero siendo igualmente aplicable a cualquier clausula general de la que
se denuncie su abusividad. De este modo dicho principio debe proyectar su plena
incidencia en los especiales deberes de configuracién contractual que asume el
predisponente en cuanto debe ocuparse de trasmitir al consumidor una transparencia
real y efectiva respecto de la oferta y perfeccién del contrato que se pretende celebrar.
Esos deberes legales que se le imponen a las entidades bancarias en el momento de la
configuracién contractual, no pueden resultar quebrantados en su plenitud por fechas
impuestas por la publicacién de una sentencia, pues ello implica conculcar el articulo 24
de nuestra Constitucién, entre otras normas ya sefialadas. Tema distinto es que la
resolucién citada implique un conocimiento general que provoca limitar el alcance de la
clausula suelo a partir de la fecha de su publicacion, lo que tampoco puede impedirse es
que desde el principio de libertad contractual que debe prevalecer entre las partes a la
hora de perfeccionar un contrato, cualquier consumidor consciente y perfectamente
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informado pueda exigir una clausula, suelo, techo o de cualquier otra indole y que esta
sea eficaz y valida para ambas partes.

Cualquier resolucién que declarare la irretroactividad de la nulidad respecto de
los pagos de los intereses realizados con anterioridad a la fecha de publicacién de la
sentencia de 9 mayo 2013, declaracion que dicha sentencia realiza de un modo
generalizado para todo consumidor adherente, venga no afectado por la accién colectiva
de cesacion que fue objeto de la citada sentencia, obligaria a una consecuencia juridica
que expresamente prohibe tanto la jurisprudencia del TJUE (resolucién de 14 junio
2012 (TJCE/2012/143, caso Banco Espaifiol de Crédito), como por la reforma legislativa
a la que dicha sentencia dio lugar (nuevo articulo 83 de la Ley 3/2014, de 27 marzo de
modificacién del texto refundido 1/2007), esto es, que se produzca una restitucién
integra de todas aquellas cantidades, entregadas indebidamente, hasta conseguir el
pleno efecto devolutivo de las cantidades pagadas desde la perfeccion o celebracién del
contrato, dado que la nulidad de pleno derecho de una clausula determina la carencia
de titulo alguno que justifique la retencién de las mismas, acarreando, en caso contrario
un enriquecimiento injusto. Por consiguiente, la cosa ha de ser devuelta con sus frutos,
entendiendo por tales los frutos liquidos una vez descontados los gastos para evitar el
enriquecimiento injusto, sin que a diferencia del articulo 451 del Cédigo Civil se
distinga entre poseedor de buena o mala fe. La referencia a los intereses ha de
entenderse al interés legal no al pactado (STS de 17 de junio de 1986).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera) dicté el dia 14 de
marzo de 2013 Sentencia en relacién a la interpretacién de la Directiva 93/13/CE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados por
los consumidores y analiza tres ambitos distintos, cuales son:

1°) la desproporcién de la atribucién a la entidad bancaria del derecho a dar por
vencida anticipadamente la totalidad de la deuda por un incumplimiento del
consumidor observado en un periodo muy limitado y concreto;

2°) La limitacién de los intereses de demora pactados en el ambito de la
contratacién hipotecaria;

3% y, la imposibilidad de que el consumidor pueda oponerse a la cuantificacién
de la deuda realizada por la entidad bancaria de forma unilateral.

En aquellos casos en que el sujeto que ejerce la accién sea considerado
consumidor y usuario, conforme al articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios sera de aplicacién la normativa analizada
posteriormente.

Asi, el articulo 82.1 de la citada Ley establece: "Se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”, anadiendo en su
apartado 3 que "el caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa’.
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El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, el
articulo 8.1 de dicha ley establece:

"Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion. El articulo 8.2 LCGC se remite a Ia legislacion especial’ "(e)n particular,
seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en la
legislacion para la Defensa de los Consumidores y Usuarios’.

En consecuencia, de conformidad con el Art. 83.1, la cladusula abusiva sera nula
de pleno derecho y se tendra por no puesta. En este sentido la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013 sefiala:

“Las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al
consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto principal del contrato y
conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté
perfectamente informado del comportamiento previsible del indice de referencia cuando
menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté
Iinformado de que lo estipulado es un préstamo a Interés fijo minimo, en el que las
variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo hardn de
forma imperceptible en su beneficio.”

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, viene a determinar que las clausulas
suelo solo pueden dar lugar al control de la abusividad si no superan el nivel de
claridad exigibles, si bien, solo en el caso de contratacién con consumidores y usuarios,
no siéndole de aplicacién en el caso de profesionales y empresarios. Asi mismo el Alto
Tribunal sefiala al respecto que en el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe
entre empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las condiciones
generales pueden ser objeto de control por la via de su incorporacién, a tenor de lo
dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -/ / la redaccion de las cldusulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez™, 7 LCGC -/ ]
no quedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que
el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo
de la celebracion del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
Incomprensibles”.

En esta misma sentencia, se establece ademas que el control de transparencia
de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el
control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del
contrato. Concretandolo en:

a) Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.
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¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

d) No hay informacién previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo
con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de existir- o advertencia
de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan otras posibilidades.

e) Se ubican mezcladas con una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor (apreciado en la
sentencia 09/05/2013, en el caso de las clausulas analizadas que utiliza el BBVA).

En consecuencia, para considerar abusivas las clausulas, son requisitos:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser
impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato.

¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor —dejando fuera al profesional o
empresario-

Por consiguiente, con caracter previo al control del alegado caracter abusivo de
la clausula habra que determinar si la cldusula es clara y comprensible y adem4s si es
equilibrada.

En una mayoria de sentencias analizadas, y partiendo de lo anteriormente
expuesto, no se acredita, por parte de la entidad financiera, que los consumidores
contratantes obtuvieran la informacién suficiente y necesaria para poder considerarse
que llego con claridad, al conocimiento de los mismos, que las cladusulas declaradas
abusivas eran uno de los elementos que definian el objeto principal del contrato. Una
prueba de ello es el lugar donde se suele establecer las clausulas suelos por parte de las
entidades crediticias: siempre al final de una clausula en la que se mezclan criterios y
se resefia en solo un par de lineas en escrituras que se componen de mas de cuarenta
paginas. Ademas, se realiza de forma conjunta con la clausula techo y como aparente
contraprestaciéon de la misma y, a pesar de la extensién de las escrituras que las
contienen, tampoco existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

Sobre la posibilidad de que el juez, apreciada la abusividad de la clausula,
pueda "moderar" su impacto modificando su contenido, la STJUE de 14 de junio de
2012 interpreta el art. 6.1 de la Directiva 93/13 y declara que los jueces nacionales
estan obligados Unicamente a dejar sin aplicacidon la clausula contractual abusiva, a fin
de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. Sobre la eficacia de la declaracion de clausula
abusiva, cuya inaplicacién implica que carezca de todo efecto de vinculaciéon para el
consumidor, reitera el TJUE la proscripcién de integracion de la clausula o moderacion
por parte del juez nacional y asi lo declara en su sentencia de 30 de mayo de 2013.
Declarada una clausula abusiva, la consecuencia es, no su integraciéon moderadora sino
su completa supresion.

Las consecuencias de la nulidad se resenan en los Fundamentos de Derecho de
la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del TS, 241/2013, de fecha 9 de Mayo de 2013 (y
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del posterior Auto de Aclaracién de fecha 3 de Junio de 2013), donde, de manera
expresa, se resuelve esta cuestién. Respetando la Jurisprudencia establecida por el Alto
Tribunal, considero relevante el hecho de que, en aquél supuesto, se enjuiciara una
accién colectiva y, generalmente las acciones se ejerciten de forma individual, en la
medida en que el fundamento para rechazar la retroactividad de la declaracién de
nulidad de dicha sentencia no es aplicable a casos concretos. Por consiguiente, las
resoluciones que, de forma individual se dictaran deberian remitirse a los Fundamentos
de Derecho de las Sentencias del TS anteriores a la resefiada para justificar la
estimacién de la retroactividad, razonamientos que esta juzgadora considera se
encuentran debidamente fundamentados en nuestra legislacién civil, como asi lo ha
hecho sentencias de Primera Instancia, como la del Juzgado de Primera Instancia n°® 74
de Madrid, sentencia 144/2015 de fecha 30 de septiembre de 2015, dictada por esta
autora.

Como regla, nuestro sistema parte de que la ineficacia de los contratos -o de
alguna de sus clausulas, si el contrato subsiste-, exige destruir sus consecuencias y
borrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se
deriven efectos, de acuerdo con la regla clasica, ya citada, quod nullum est nullum
effectum producit (lo que es nulo no produce ningin efecto)- y asi lo dispone el articulo
1.303 del Cédigo Civil, también ya citado, a cuyo tenor declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses. Se trata, como
afirma la STS 118/2.012, de 13 Marzo, RC 675/2009, "(...) de una propia restitutio in
Integrum, como consecuencia de haber quedado sin validez el titulo de la atribucién
patrimonial a que dieron lugar, dado que ésta se queda sin causa que la justifique, al
modo de lo que sucedia con la "condictio in debiti".

En consecuencia, toda decisién judicial por la que se declara abusiva una
clausula determinada debe retrotraer sus efectos al momento de la conclusién del
contrato (ex tunc). También esa regla rige en el caso de la nulidad de cldusulas
abusivas, ya que, como afirma la STJUE de 21 de Marzo de 2.013, RWE Vertrieb AG,
C- 92/11, apartado 58:

"(..) segiin reiterada jurisprudencia, la interpretacion que, en el ejercicio de la
competencia que le confiere el articulo 267 TFUE, hace el Tribunal de Justicia de una
norma de Derecho de la Union aclara y precisa el significado y el alcance de dicha
norma, tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su
entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser
aplicada por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia
que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademas se reunen los requisitos que
permiten someter a los organos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la
aplicacion de dicha norma".

Ademias, no creo que deban ser los Jueces quienes deban valorar si la
declaracién de retroactividad (a la que la Ley obliga) generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econémico, tal y como sefiala la citada
sentencia del Alto Tribunal.
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Consecuencia de todo ello es que la nulidad debe conllevar los efectos del
articulo 1303 Cédigo Civil, asi STS 15 de abril 2009, recurso 1365/2005 “y opera sin
necesidad de peticién expresa, por cuanto nace de la ley (sentencias de 10 de junio de
1952, 22 de noviembre de 1983, 24 de febrero de 1992, 6 de octubre de 1994, 9 de
noviembre de 1999). Por consiguiente cuando el contrato hubiese sido ejecutado en todo
0 en parte procede la reposicién de las cosas al estado que tenian al tiempo de la
celebracién (sentencias de 29 de octubre de 1956, 22 de septiembre de 19889, 28 de
septiembre de 1996, 26 de julio de 2000), debiendo los implicados devolverse lo que
hubieren recibido por razén del contrato (sentencias de 7 de octubre de 1957, 7 de enero
de 1964, 23 de octubre de 1973).

El TS estable en sus sentencias fundamentacién y motivacién suficiente para
poder determinar y decretar la nulidad de aquellas clausulas estandarizadas aplicadas
a los consumidores, pero nunca podemos aplicar criterios generales a una concreta
clausula contratada individualmente por un consumidor, por cuanto lo que para uno
puede ser abusivo y quebranto del equilibrio y buena fe, aplicado a otro puede tener
consecuencias distintas, bien por su formacién, bien por la claridad y trasparencia que
la entidad crediticia a realizado en ese caso concreto. Por tanto, queda consolidado el
criterio de que dichos controles deben establecerse, en primer lugar, desde el control
gramatical (claridad en los términos y palabras que conforman la cldusula) y, en
segundo lugar, desde el control una transparencia sustancial en cuanto al conocimiento
y comprension que el consumidor precisa para su total comprension, lo que implica un
consentimiento valido y eficaz del contenido de todo el contrato que suscribe, siendo
consciente de la pérdida patrimonial que puede ocasionarle asumir las clausulas que
conforman dicho contrato.

Como consecuencia del analisis efectuado, considero que las conclusiones
respecto de las clausulas bancarias en general, y de la clausula suelo en particular, son
las siguientes:

1° Son licitas, mientras sea posible identificar el objeto esencial del contrato y
conocer el perjuicio patrimonial que puede acarrear su inclusién.

2° Toda clausula que no haya sido negociada individualmente con consumidores
es abusiva.

3° Cualquier clausula estd sometida a un control de transparencia que implica
una comprension clara de su contenido.

4° La intervencion de fedatario publico, notario, en el otorgamiento del contrato,
no provoca por si mismo el cumplimiento del control de transparencia.

5° No puede considerarse que se establezca la fecha de 9 de mayo de 2013
(resolucién del TS) para reclamar, por el consumidor, la cuantia pagada en el caso de la
clausula suelo, ya que esa irretroactividad no se aplica a las reclamaciones
individuales.
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RESUMEN: La cooperativa, a la vez asociacién de personas y empresa econémica, en
cuya Orbita se mueve una séptima parte de la poblacién del mundo, resulta bastante
desconocida y poco visible en nuestro medio, a pesar de su presencia cualificada. Sus sefias de
identidad mas notables, a saber, su funcionamiento democratico y su vocacién social, la
convierten en un modelo de empresa de participacién real que asume por naturaleza un
compromiso de responsabilidad social empresarial.

ABSTRACT: The co operative, in which is possible to include a seventh part of wordl’s
population, is almost unknown, despite the skilled presence. The most distinctive features are

the democratic functioning and social vocation.

PALABRAS CLAVE: cooperativas, identidad cooperativa, responsabilidad social
empresarial.

KEY WORDS: co operatives, co operatives identity, bussines social responsability.

SUMARIO: 1. Origen del cooperativismo moderno: la cooperativa de Rochdale. 2.
Los principios de Rochdale. 3. Extensién del cooperativismo y formaciéon del movimiento
cooperativo. 4. La empresa cooperativa. 5. Identidad cooperativa: valores y principios. 6.
Cooperativismo y responsabilidad social. 7. Conclusiéon. Bibliografia.

1. ORIGEN DEL COOPERATIVISMO MODERNO: LA COOPERATIVA DE ROCHDALE'.

Explica Holyoake? cémo naci6 la que se considera primera cooperativa moderna, la
cooperativa de Rochdale (Manchester), en 1844. Los tejedores de la industria textil, en un
contexto de apogeo productivo y beneficios, pretendieron un aumento de sus salarios a
finales de 1843, y al no conseguirlo se plantearon modos de mejorar sus condiciones de vida
y debatieron diversas opciones.

Al cabo de unos meses, en octubre de 1844, veintiocho de ellos constituyeron la
Rochdale Society of Equitables Pioneers, a través de la cual pusieron en marcha en

1 Hablamos de cooperativismo moderno para referirnos a las sociedades cooperativas como las consideramos hoy
dia, dejando al margen todas las multiples actividades de cooperaciéon que jalonan la historia de los pueblos,
entendiendo con la Real Academia que cooperar es obrar juntamente con otro u otros para un mismo fin.

2 Georges Jacob Holyoake, Historia de los pioneros de Rochdale (1989), ps. 9 ss.
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diciembre del mismo afio un almacén cooperativo para distribuir entre los socios una serie
de productos de consumo bésicos.

A pesar de la modestia con la que comenzaron su actividad, las pretensiones de
esta cooperativa iban mucho mdés lejos, toda vez que, ademdas de la distribuciéon de
alimentos, ropas y otras provisiones, contaban entre sus objetivos la adquisicién de
viviendas para los socios interesados, la fabricacién de determinados articulos, asi como la
adquisicién de tierras para dar trabajo a los miembros desempleados... todo ello como paso
hacia la creacién de una colonia autosuficiente...3.

Aunque la doctrina considera a la de Rochdale la primera cooperativa moderna,
como hemos sefnalado, hubo en el tiempo anterior, y dentro del contexto del proceso de
industrializacién, otra serie de experiencias cooperativas, como las organizadas por los
operarios de los Astilleros de Woolwich y Chatham en Londres, en 1760, para
aprovisionarse de harina, y las de los tejedores de Fenwick (1769) y Goban (1777), en
Escocia, para la obtencion de utiles de trabajo.

Del mismo modo William King fundé6 en 1827 la Cooperative Trading Association en
Brighton, y bajo su inspiracion, ya que el Dr. King publicé mensualmente el periédico The
cooperator, cuyas cuatro paginas escribia él mismo, entre mayo de 1828 y agosto de 1830, se
pusieron en marcha alrededor de trescientas cooperativas de consumo<.

Poco después, en 1835, se pondrd en marcha bajo la iniciativa de Michel Derrion en
Lyon (Francia) la cooperativa de consumo denominada Le commerce véridique et social. Y
también en Francia se inicia el cooperativismo de trabajo en estos tiempos a través de la
cooperativa de ebanisteria que comienza Philippe Bouchez con un grupo de artesanos en
1832, de muy corta duracién, y poco después, en 1834, la Association chrétienne des
bijoutiers en doré, que prolongé su vida hasta 18735,

Lo cierto es que la consideracién de Rochdale como primera de las cooperativas se
fundamenta en que, frente a la mas bien pequefnia duracién de las anteriores a ella, sigue en
activo y, sobre todo, en que establecié en sus Estatutos unas normas de funcionamiento,
principios cooperativos, que fueron adoptados por las cooperativas siguientes hasta llegar a
nuestros dias configurando la identidad cooperativa.

2. LOS PRINCIPIOS DE ROCHDALE.

Los Estatutos de la sociedad de Rochdale no presentan de forma numerada las
normas de funcionamiento de la cooperativa por lo que se pueden encontrar distintas
formulaciones de los principios de Rochdale en la doctrina.

Paul Lambert recoge una de estas formulaciones teniendo en cuenta los Estatutos
de 1844, las enmiendas a los mismos del afo siguiente, y algunos acuerdos asamblearios
posteriores. Con todo ello propone como principios de Rochdale los siguientesS:

3 Laws and objets of the Rochdale Society of Equitables Pioneers: enrolled according to the Acts, 10%, George 1V,
and 5%, William IV (1844), p.3.

1 Que finalmente fueron desapareciendo por problemas de gestién.

5 Son sdlo algunas de las méas conocidas de las muchas que se pueden considerar. En este sentido puede verse,
entre otros que tratan los origenes del cooperativismo, Alicia Kaplan de Drimer y Bernardo Drimer, Las
cooperativas. Fundamentos, historia, doctrina (1983), p. 225 ss., y Gromoslav Mladenatz, Historia de Las doctrinas
cooperativas (1969) ps. 51-52. Sobre la cooperativa de consumo de Lyon Denis Bayon, Le commerce véridique et
social de Michel-Marie Derrion. Lyon 1835-1838(2002), ps 21-22.

6 Paul Lambert, La doctrina cooperativa (1970), p. 57.
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control democratico;

libre adhesidn;

interés limitado del capital;

distribucién de los beneficios en proporcién a las compras realizadas;
compras y ventas al contado;

pureza y calidad de los productos;

promocién de la educacién entre los miembros;

neutralidad politica y religiosa;

ventas a precio de mercado;

adhesién voluntaria;

devolucién desinteresada del activo neto en el caso de disolucién de la sociedad;
aspiracién de cooperativizar la organizacién econémica y social del mundo.

Con independencia del interés de un estudio exhaustivo de estas normas, merece la
pena hacer alguna consideracién de alguna de ellas en el contexto de la puesta en marcha
de esta cooperativa’.

Situados en pleno proceso de industrializacién en Gran Bretafia, los trabajadores se
han desplazado del campo a las ciudades industriales y viven rodeados de multiples
problemas, lo que se ha recogido bajo el término del problema social de la clase trabajadora.

En cuanto a la distribucién de mercancias, éstas se vendian en tiendas de barrio,
segin un modelo de competencia imperfecta. Los trabajadores compraban aquello que les
vendian al margen de calidades, pesos y medidas correctos, y atrapados por la tienda a la
que dejaban a deber sus compras.

La cooperativa de Rochdale quiere sacar a sus socios de esa situacién realizando
compras y ventas al contado, a precios de mercado, con calidades adecuadas, pesos
correctos, repartiendo beneficios en proporciéon a las compras realizadas, retribuyendo el
capital con un interés limitado, al margen del beneficio, y promocionando la educacién como
forma de mejoramiento en todos los érdenes de la vida.

A esta cooperativa se accede libremente, pero también voluntariamente, lo que
supone el deseo de formar parte de la misma asumiendo la participacién democratica en su
gestion: cada socio tiene un voto.

3. EXTENSION DEL COOPERATIVISMO Y FORMACION DEL MOVIMIENTO
COOPERATIVO.

A partir de la cooperativa de Rochdale se fueron creando multiples cooperativas de
consumo en Gran Bretafia asi como en el continente europeo siguiendo su modelo y
reproduciendo sus Estatutos.

La misma sociedad de Rochdale puso en marcha un molino harinero, la Sociedad del
Molino Harinero del Distrito de Rochdale, en 1850, para proveer de harina a los socios,
estableciendo el Estatuto de la misma sobre las bases estatutarias del de la Sociedad de los
Pioneross.

A las de consumo siguieron cooperativas de crédito, agricolas, de trabajadores, de
viviendas, de todo tipo de servicios...

7 Asi lo he publicado anteriormente en Alejandro Martinez Charterina, “Evolucién del cooperativismo de consumo”,
en Boletin de la Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo, n° 45, ps. 133-160.
8 Georges Jacob Holyoake, o.c. (1989), p. 43.
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La doctrina cita entre los denominados “realizadores” a los iniciadores del
cooperativismo de crédito, especialmente Friedrich Raiffeisen y Herman Schultze-Delitzsch,
que a mediados del siglo XIX en Alemania organizan cooperativas de crédito rurales, el
primero, y urbanas, el segundo, que facilitaran notablemente las posibilidades acceso al
crédito y de expansién del cooperativismo.

Francia ha quedado vinculada al origen de las cooperativas de trabajo, si bien el
éxito de tales cooperativas ha de buscarse en las de Mondragén a partir de mediados del
siglo XX.

La extensién del cooperativismo va a ir acompanada de la formacién de un
movimiento cooperativo, toda vez que se van a ir constituyendo uniones, federaciones y
confederaciones de cooperativas, en los distintos paises europeos a medida que se iban
asentando las cooperativas en ellos.

En ese movimiento federativo se hace muy presente la necesidad de representacion
de las cooperativas unida a la consideracién sentida de que “la unién hace la fuerza”.

De este modo se forman los primeros movimientos cooperativos nacionales a los que
seguira anos mas tarde y tras diversas plurales vicisitudes la constituciéon en 1895 de la
Alianza Cooperativa Internacional, como organizacién no gubernamental que asocia a las
federaciones y confederaciones de cooperativas de todo el mundo, constituida como maximo
6rgano de representacién de las cooperativas a nivel mundial.

Hoy dia la Alianza Cooperativa Internacional tiene forma de asociaciéon y su sede
estéd en Bruselas. Agrupa a mil millones de socios de cooperativas de todo el mundo a través
de sus organizaciones federativas.

A lo largo del tiempo la Alianza se ha ido conformando como administradora de la
identidad cooperativa y orientadora de lo que la doctrina ha denominado “aspiraciones de
conquista” del cooperativismo?®.

4. LA EMPRESA COOPERATIVA.

La cooperativa es una empresa, aunque tal vez no siempre se haya considerado
como tal. Lo que la cooperativa no es, en ningin caso, es una empresa capitalista.

La empresa es la reunion de los factores de produccién para llevar a cabo el proceso
productivo y ofertar al mercado los bienes y servicios que constituyen los satisfactores de
las necesidades humana?o.

En la empresa capitalista el empresario aporta el capital ademas de organizar el
proceso productivo y asumir sus riesgos, por lo que recibe como compensacién a su
aportacién el dividendo, suma del interés del capital y del beneficio empresarial. Como el
beneficio es una retribucién variable, la suma de interés fijo y beneficio variable se
convierte en variable. “Las decisiones se toman en funcion del capital aportado, cada accion
tiene un voto, y el dividendo se reparte también en funcion del capital, una cantidad por
accion’,

9 Estos términos “aspiraciones de conquista” recogen la idea con la que Paul Lambert destaca un rasgo principal de
la Alianza Cooperativa Internacional en cuanto que considera que el cooperativismo “tiende a conquistar y
transformar la organizacién econdémica y social del mundo”, en sintonia con el ultimo de los principios de Rochdale
en su interpretacién de los mismos, a los que nos hemos referido anteriormente. Paul Lambert, o.c. (1970), p. 272.
10 Puede verse Alejandro Martinez Charterina, Introduccion a la Economia, (2011), p. 35.

11 Alejandro Martinez Charterina, “Cooperativas y responsabilidad social empresarial”, (2014), p. 56.
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En la cooperativa, por el contrario, y con independencia de que el capital lo aporte
también el empresario, socio cooperativista, éste puede ser alguno de los sujetos econdémicos
que se relacionan con la empresa, ya sea el cliente, como sucede en las cooperativas de
consumidores, el proveedor, como en las cooperativas agricolas en las que entregan su
producto para que la cooperativa lo comercialice o realice un proceso de transformacion
previo a la comercializacién!2, los trabajadores en las cooperativas de trabajo asociado, los
ahorradores, en las de crédito, etc.

En las cooperativas no es esencial, en ningin caso, que el capital lo aporten los
empresarios. Lo que sucede es que, a falta de capitalistas externos, deben ser los socios
empresarios los que pongan el capital sin el que el proceso de produccion no seria posible.
Pero, en todo caso, la retribucién del capital, es decir, el interés, es fijal3, y separada del
beneficio empresarial: en la cooperativa “Jas decisiones se toman de forma democrdtica,
cada persona tiene un voto con independencia de su aportacion al capital, y el beneficio se
reparte, en su caso, de forma distinta a la proporcional en funcion del capital aportado™?. El
reparto del beneficio se realizara en funcién de las acciones desarrolladas por cada persona
para llevar a cabo la actividad econémica cooperativizada.

La Declaracion de la Alianza Cooperativa Internacional sobre Ila Identidad
Cooperativa define la cooperativa como “una asociacion autonoma de personas que se han
unido de forma voluntaria para satisfacer sus necesidades y aspiraciones economicas,
sociales y culturales en comun mediante una empresa de propiedad conjunta y gestion
democrética’?.

La Alianza viene a recoger, a través de esta definicién, la coincidencia inseparable
entre asociaciéon y empresa que tiempo atras habia proclamado Georges Fauquet!6,

Lo caracteristico de la cooperativa es que un grupo de personas comparte una o
varias necesidades y decide satisfacerlas directamente por ellas mismas, al margen de las
diversas oportunidades que les pueda prestar el entorno en el que viven, a través de una
empresa econdémica. Las mismas personas que se asocian son las que conforman la
empresa.

José M* Arizmendiarrieta, fundador e inspirador de las cooperativas de Mondragén,
recogia esta idea aplicidndola a lo que denominaba la experiencia cooperativa: en ella “o
social se acredita por lo economico no menos que lo economico se autentifica por lo social™’.

5. IDENTIDAD COOPERATIVA: VALORES Y PRINCIPIOS.

En el Informe que presenté Alex Laidlaw al Congreso de la Alianza Cooperativa
Internacional celebrado en Moscud en 1980, titulado “Las cooperativas en el afio 20007, se
referia en su comienzo a las crisis internas que el cooperativismo habia tenido que
enfrentar desde sus origenes. Una crisis de credibilidad y de confianza, en primer lugar,
porque pocas personas creian que las cooperativas pudieran llevar a cabo una actividad
empresarial, reservada a los hombres de negocios pero no al comun de las personas. Sélo

12 Asi los viticultores entregan la uva a la cooperativa para que haga el vino y lo comercialice.

18 Tradicionalmente se ha definido el principio de interés “limitado” al capital.

14 Alejandro Martinez Charterina, o.c., (2014), p. 57.

15 [.C.A.: Declaracion de la Alianza Cooperativa Internacional sobre la Identidad Cooperativa. Los principios
cooperativos (1996), p. 17.

16 Georges Fauquet, “Le secteur coopératif’, en QOeuvres, (1965), ps. 39-40.

17 José M® Arizmendiarrieta: “La experiencia cooperativa de Mondragén”, en Homenaje a Del Arco: Del Arco
treinta anos de vida cooperativa, (1973), p. 68.
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con el tiempo y el esfuerzo se pudo superar esta primera crisis, lo que supuso la aceptacién
de las mismas como instituciones buenas y convenientes, muchos paises fueron dotandose
de una legislacién especial para las cooperativas, y hoy forman parte de las economias de
todo el mundo.

Una segunda crisis administrativa vino a acompaifar la dificultad de no disponer de
administradores competentes y afrontar en malas condiciones los problemas que
acompanan la vida econémica, que, como es conocido, cursa en ciclos y cuando la crisis
econémica se presenta las administraciones mediocres pagan las consecuencias. También
salieron con tiempo y esfuerzo las cooperativas de esta crisis en la medida en que fueron
capaces de atraer a jovenes capacitados y de formar a sus dirigentes para poder resultar
tan eficientes como cualquier empresa de su entorno.

La tercera crisis, la crisis ideoldgica, era, en cambio, la merecedora de atencion en el
momento en que se presentaba el informe. No es suficiente para las cooperativas con ser
aceptadas como empresas y ser tan eficientes como las demaés. ;Cudl debe ser el papel de las
cooperativas? “.. si el mundo estd cambiando de manera tan extrana que no pocas veces
produce perplejidad, ;deberian las cooperativas cambiar al mismo ritmo o, tal vez, tendrdn
que lanzarse en direccion diferente y tratar de crear otra clase de orden economico y
social?8, Y vuelve mas adelante con el mismo tema: “FEn época tan crucial como esta, las
cooperativas deben tratar de mantenerse como islas de cordura en un mundo que se estd
volviendo loco™?.

Lo cierto fue que este Congreso de la Alianza Cooperativa Internacional impulsé el
porvenir hasta que se lleg6 al Congreso Centenario de la Alianza en 1995, que se celebr6 en
Manchester, y en el cual se aprobé la “Declaracién de la Alianza Cooperativa Internacional
sobre la identidad cooperativa20,

Esta Declaracién vendria a poner fin a la crisis ideoldgica. Las cooperativas
adquieren con ella una identidad que les define, les caracteriza y les diferencia de las
demas empresas.

La Declaracién recoge la definicién de cooperativa, a la que nos hemos referido en
un epigrafe anterior, los valores y los principios cooperativos.

“Las cooperativas estdn basadas en los valores de la autoayuda, Ia
autoresponsabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad y la solidaridad. Siguiendo la
tradicion de sus fundadores, los socios cooperativistas hacen suyos los valores éticos de la
honestidad, la transparencia, la responsabilidad y la vocacion sociales™!.

18 A.F. Laidlaw, “Las cooperativas en el afio 20007, (1981), p. 17.

19 A F. Laidlaw, o.c, (1981), p. 25.

20 A partir del Congreso de Mosct, que hacia el nimero XXVII de los Congresos de la Alianza, tuvieron lugar el de
Hamburgo, en 1884, en el que Michael Trunov presenté el Informe titulado “Las cooperativas y los problemas
mundiales de nuestro tiempo”, que pretendia constituir una actualizacién del Informe Laidlaw de cuatro afios
antes (puede verse en XXVIII Congreso. Programa e Informes. Hamburgo, 15-18 octubre 1984). Basandose en los
informes de Moscu y de Hamburgo, el Presidente de la Alianza, Lars Marcus, presenté al Congreso de Estocolmo,
en 1988, el Informe titulado “Cooperativas y valores bésicos” (en ICA, XXIX Congress, Stockholm, July 1988), con
la intencién de crear un clima de interés y participacién, de forma que el Congreso aprobd se estudiaran en
profundidad los valores cooperativos para proceder a la reforma de los principios desde la consideracién explicita
de los valores. A estos efectos se encargd a un equipo liderado por Sven Ake Book el estudio que se presenté al XXX
Congreso de la ACI de Tokio, en 1992, con el titulo “Valores cooperativos para un mundo en cambio” (Co-operative
Values in a Chanching World, 1992), en el que se realizan las primeras recomendaciones sobre la reforma de los
principios cooperativos conectada con los valores. Finalmente fue un equipo internacional, al frente del cual se
situ6 a Ian MacPherson, de Canad4, el encargado de elaborar la Declaracién sobre la Identidad Cooperativa que se
present6 al Congreso Centenario, tras un proceso de consultas y elaboracion de diversos borradores, en las que
participaron miles de cooperativistas y expertos de todo el mundo.

21 1.C.A.: Declaracion... o.c. (1986), p.17.
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Por vez primera la Alianza Cooperativa Internacional introduce de forma oficial
este tema de los valores cooperativos. Desde su fundacién en 1895, la Alianza tardé unos
afios en llevar a cabo un reconocimiento de los principios de Rochdale, lo que hizo en el X
Congreso, que tuvo lugar en Basilea en 1921, en el que se pidi6 a las cooperativas afiliadas
a las federaciones y confederaciones que formaban parte de la Alianza el reconocimiento y
adecuaciéon de sus conductas a los mismos?2, y se adopté la misién de administrar y
custodiar estos principios cooperativos.

Al paso del tiempo la Alianza Cooperativa Internacional ha modificado los
principios cooperativos para actualizarlos en tres ocasiones, en los Congresos XV, de Paris,
en 1937, XXIII, de Viena, en 1966, y en el XXXI, conmemorativo del Centenario, en
Manchester, en199523,

En cambio no habia vinculado oficialmente los principios a unos valores hasta la
declaracién del 95. Naturalmente eso no significa, en modo alguno, que no se pensara en
valores, porque realmente los valores constituyen aspiraciones a las que se encaminan los
principios. Por ello los principios, dice la Declaracién,” son pautas mediante las cuales las
cooperativas ponen en practica sus valores’?4,

A partir de esta afirmacién propone la Declaracién los siete principios cooperativos,
a los que las cooperativas conforman su actividad y que constituyen las caracteristicas
identificadoras y diferenciadoras de las cooperativas, guias de accién para caminar hacia la
consecucion de esos valores que constituyen meta e inspiracién para las mismas?5.

Los principios son los siguientes:

1° Adhesién voluntaria y abierta.

2° Gestién democratica por parte de los socios.
3° Participacién econémica de los socios.

4° Autonomia e independencia.

5° Educacién, formacién e informacion.

6° Cooperacién entre cooperativas.

7° Interés por la comunidad.

El primero es el conocido como “principio de puerta abierta”, y que, en consecuencia,
permite entrar y salir, pero al mismo tiempo consagra la voluntariedad que acompafa
necesariamente la presencia en la cooperativa, asi como la prohibicién de cualquier
discriminacién ya sea por razon de sexo, social, racial, politica o religiosa.

El segundo, la gestion democratica, consagra la cooperativa como empresa
participativa en la que cada persona tiene un voto con independencia de cualquier otra
consideracién, y desde luego de las aportaciones de capital que cada socio tenga que
realizar.

El tercer principio recoge la idea de que los socios deben participar también
contribuyendo de forma equitativa a la formacién del capital de su cooperativa, bien
entendido que al capital le corresponde una retribucién fija, el interés limitado, y que el
beneficio se reparte, en su caso, después de fortalecer la cooperativa con fondos de reserva y
de atender actividades que determinen los socios, en funcién de la contribucién de cada uno

22 José Odelso Schneider, Democracia, participagao e autonomia cooperativa, (1991), p. 49.

23 Sobre las modificaciones de los principios hasta el Congreso de Manchester puede verse en Alejandro Martinez
Charterina, “La cooperativa como empresa y los principios cooperativos tras el congreso centenario de la ACI de
Manchester” (1996), p. 215.

24 1.C.A.: Declaracion... o.c. (1986), p.17.

25 Recogidos en ICA.: Declaracion... o.c. (1986), ps.17-19.
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de ellos a la realizacién de la actividad cooperativizada y en ningun caso de su contribucién
al capital.

El cuarto principio, que proclama la autonomia e independencia de la cooperativa,
se fija en las relaciones de la misma con otras organizaciones, especialmente en este tiempo
en el que muchas cooperativas necesitan reforzar su capacidad financiera, para advertir
acerca del necesario control democratico y de la autonomia de la cooperativa.

El quinto es el tradicionalmente conocido como “la regla de oro de la cooperaciéon” y
determina la necesaria atencién por parte de la cooperativa a la educacién y formacién de
sus socios y de sus empleados, tanto para que puedan llevar a cabo una actividad
competente como para su propio desarrollo personal, asi como la informacién acerca de los
beneficios de la cooperaciéon dirigida al medio social, en especial a los jovenes, que habran
de continuar en el futuro, y a los lideres de opinién.

El sexto principio, de cooperacién entre cooperativas a todos los niveles, local,
nacional e internacional, tiene en consideracion el necesario reforzamiento econémico de las
mismas frente a las dificultades de crecimiento de su dimensién asi como de su financiacién
en mercados altamente competitivos, toda vez que los intereses politicos y representativos
quedan bien cubiertos a través de los movimientos federativos tradicionales.

Por fin, el séptimo principio, de interés por la comunidad, pone de manifiesto la
vinculacion de la cooperativa con la sociedad, y transmite exigencias de consideracién del
cuidado del medio ambiente, del desarrollo sostenible necesario, y, en dltima instancia, de
responsabilidad social empresarial.

De los siete principios el cuarto y el séptimo se consagran como tales por vez
primera. En realidad las modificaciones de los principios son acomodaciones necesarias a
los tiempos que cambian. Y al final del siglo XX, en la preparaciéon del XXI, se afronta la
independencia de la cooperativa del capital, que resulta necesario por insuficiente, en
muchos casos, asi como el eventual compromiso de las ayudas publicas, en otros casos, en
defensa de la gestion democratica por parte de los socios.

Y, del mismo modo, el séptimo principio resulta ser una llamada a la vinculacién
social de la cooperativa. En ella lo importante son la personas las cudles estan vinculadas a
su entorno social, de ahi que deban esforzarse en el desarrollo sostenible de sus
comunidades, como pide el principio.

En consecuencia de todo ello, las cooperativas lo son, es decir, se identifican, cuando
ajustan su conducta a los principios en cada momento, a todos ellos, sin que se pueda decir
que unos son mas importantes que otros, y al actuar de este modo persiguen los valores que
juntamente con los principios conforman su identidad.

6. COOPERATIVISMO Y RESPONSABILIDAD SOCIAL.

El proceso de industrializacién en su evolucién constante ha facilitado que junto a
las empresas familiares de los primeros tiempos se sitien empresas de mayor dimension,
que traspasan las fronteras nacionales para hacerse internacionales, multinacionales y
transnacionales.

En ese contexto se manifiestan con facilidad conductas que, buscando el éxito
econémico empresarial, provocan el deterioro del medio ambiente, el descontento por las
condiciones de trabajo en paises en vias de desarrollo, los movimientos internacionales para
obtener un trato fiscal mas favorable, la aparicién de los paraisos fiscales, y otras, por lo
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que en la segunda mitad del siglo XX la doctrina comienza a interesarse por las teorias del
balance social y los cédigos de conducta, que son antecedentes de lo que hoy denominamos
responsabilidad social empresarial2s.

Aunque muchas de estas acciones no pudieron progresar, los codigos de conducta no
tenian ninguna capacidad coercitiva, crearon un ambiente propicio al debate de las teorias
defensoras del Shareholder y del Stakeholder.

Las primeras, defensoras del accionista, arrancan de la afirmacién de Milton
Friedman en 1970 que decia “La responsabilidad social de las empresas es aumentar sus
beneficios”??. Basa su afirmacién en el hecho de que las empresas ayudan a la mayor
eficiencia del sistema econémico cuando maximizan sus beneficios.

Las segundas, entienden que las empresas no estan aisladas sino que, enclavadas
en la sociedad, pueden realizar su actividad gracias a la participacién de agentes plurales,
internos y externos, considerando, ademas de a los accionistas, a los clientes, proveedores,
trabajadores, financiadores, en suma, la sociedad entera a través de los “interesados” o
“involucrados”, sin los que la empresa no podria llevar a cabo su funcién.

Estas teorias del Stakeholder que inicié6 R. Edward Freeman2s, sin rechazar la
eficiencia, Unico elemento que tiene en cuenta la teoria defensora del Shareholder,
consideran otros valores como la justicia, la confianza y la cooperacion??, o se fundamentan
en el concepto de bien comuns3°,

En nuestro mundo globalizado, en el que las conductas irresponsables son
abundantes, como la crisis actual se ha encargado de poner de manifiesto, el concepto de
sostenibilidad econdémica, social y medioambiental se convierte en un filtro esencial a la
actividad empresarial.

Asi lo ha venido considerando la Unién Europea desde el comienzo del siglo XXI31,
que llega a definir la responsabilidad social de las empresas como “/a responsabilidad de las
empresas por su impacto en la sociedad’2.

La cooperativa, que actia guiada por unos principios que la conducen a unos
valores, que conforman su identidad, y que realiza el balance econdémico unido a otro
balance cooperativo, el que revisa el cumplimiento de los principios cooperativos, asume por
su naturaleza el compromiso de la responsabilidad social empresarial.

Teniendo en consideracién el caracter voluntario de la responsabilidad social
empresarial, la aproximacién a la misma por parte de las sociedades capitalistas puede
quedar mediatizada por la expectativa de consecucién de un mejor resultado econémico, con
independencia de la contribucién a la sostenibilidad del sistema, a los resultados sociales y
a la conservacién del medio?.

26 Trato este tema en Alejandro Martinez Charterina, o.c. (2014), ps. 50 ss.

27 Milton Friedman, “The Social Responsability of Bussiness is to Increase its Profits”, en The New York Times
Magazine, el 13 de septiembre de 1970.

28 R. Edward Freeman, Strategic Management: a Stakeholder Approach (1984).

29 Puede verse Inigo Zabala Ortiz de la Torre, “La pugna entre el shareholder primacy model y la stakeholder
theory en la doctrina y practica anglosajona. Estado de la cuestién”, en Deusto Estudios Cooperativos (2013), p.
118.

30 Vease Antonio Argandofia, La teoria de los stakeholders y el bien comiin (1998)

31 Puede verse documentacién sobre la materia de la Comisién y el Parlamento Europeo en Alejandro Martinez
Charterina, o.c., (2014), ps. 53 ss.

32 Comunicacién de la Comision Europea, Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad
social de Ias empresas (2011), p. 4.

33 En este sentido se ha afirmado que “Ja tentacion de vender imagen no debe seducir a las cooperativas”. Dante
Cracogna, “La eficiencia social de las cooperativas y su evolucién” (1981), p. 125.
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La cooperativa, que conceptualmente es un grupo social y econdémico al mismo
tiempo, sitda la persona en el centro. Ahora bien, se trata de la persona en el grupo de
personas, en el grupo social. Y desde los valores de responsabilidad y vocacién social, asi
como desde el principio séptimo de interés por la comunidad, la responsabilidad econémica,
social y medioambiental se convierte en parte de su propia identidad.

7. CONCLUSION.

A pesar de que una séptima parte de la poblacién del mundo esta relacionada con
las organizaciones cooperativas, la cooperativa es poco conocida con caracter general.

La cooperativa es una empresa que sitia en el centro a la persona, que, junto a los
demas socios, gestiona la sociedad de forma democratica, constituyendo un ejemplo de
empresa participativa.

En su identidad, ésta asociacién-empresa, desea alcanzar unos valores de
solidaridad, ética y compromiso social, y para ello, acomoda su actividad al cumplimiento de
unos principios de voluntariedad, democracia y participacién, independencia, educacion,
cooperacion e interés por la comunidad, de manera que en ella lo global que caracteriza
nuestro tiempo convive con lo local que es inseparable de la genética cooperativa.

En ella la responsabilidad social empresarial queda asociada a su propia esencia
democratica y social.
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efecto invernadero.

RESUMEN.- La estrategia disefiada por la UE para luchar contra el cambio climatico
puede estar muy equivocada porque, en primer lugar, no esta probado que el calentamiento
global se deba a la accién de los seres humanos, puede que se trate de efectos naturales en una
atmoésfera sometida a cambios constantes naturales desde la formacion del planeta Tierra.

Suponiendo que el vertido a la atmodsfera de gases de efecto invernadero sea la causa de
ese calentamiento global, la mejor solucién no seria la de legislar prohibiciones sino la de
reforestar todos los paises para restaurar su capa vegetal que se encargaria de almacenar el
carbono y verter a la atmdsfera el suficiente oxigeno para evitar los vertidos a la atmésfera del
COz2 y mejorar el clima y el régimen pluviométrico mejorando asi nuestra vida sin necesidad de
reducir nuestro desarrollo técnico, cientifico y econémico.

La reforestacién, en definitiva es una solucién elegante y extremadamente ecoldgica y
un mantenimiento y explotacién adecuada crearia un importante nimero de puestos de trabajo,
dulcificando nuestro estilo de vida sin necesidad de complejos desarrollos tecnolégicos y
artificiales de dudosa capacidad de éxito.

ABSTRACT: The strategy designed by the European Union to fight against the climate
change may be wrong because, firstly, it is not proven that the global warming is due to the
human activity, it might be the consequence of natural disasters in an atmosphere subjected to
natural constant changes since the Earth formation.

Assuming that the spill of greenhouse gas to the atmosphere may be the cause of this
global warming, the best solution would not be to legislate prohibitions but to reforest all
nations in order to restore the vegetative cover which would be in charge of collecting carbon
and pouring into the atmosphere the enough oxygen to avoid the spills of carbon dioxide and
improve the climate and levels of rainfall, thus improving our life without the necessity of
reducing our technical, scientific and economic development.

All in all, reforestation is an elegant and extremely ecological solution. Furthermore, a
suitable maintenance and exploitation would produce an important number of jobs, making
easier our life style without the need of complex and artificial technological developments of

uncertain successful capacity.

PALABRAS CLAVE: Cambio climatico, calentamiento global, reforestacion, gases de

KEY WORDS: Climate change, global warming, reforestation, greenhouse gas.
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SUMARIO: ANTECEDENTES Y PRELIMINARES SOBRE CAMBIO CLIMATICO
Y CALENTAAMIENTO GLOBAL. 1.- LA ESTRATEGIA EUROPEA SOBRE EL
CALENTAMIENTO GLOBAL. 2.- PROBLEMA ENERGETICO Y CALENTAMIENTO
GLOBAL. 3.- LA UTILIZACION DE COMBUSTIBLES ARTIFICIALES. 4.- LA ECOLOGIA
Y LA MODA. LA IMPARABLE TRIVIALIZACION DE LOS PROCESOS IMPORTANTES
6. CONCLUSIONES.

Traduccion de Elena Garcia Cuenca, Lda. En Filologia Inglesa

Antecedentes y preliminares sobre Cambio Climdtico y Calentamiento Global.

El Calentamiento Global, del que tanto se habla ultimamente, no esta
fundamentado en ningin hallazgo cientifico, sino que se trata de un asunto politico, méas
exactamente, de un fraude politico, como se comprueba leyendo a Naomi Klein?, esta
profeta del Calentamiento Global, culpa al Capitalismo del apocaliptico cambio climatico y,
como solucién del mismo, propone una subida de impuestos.

Teéricamente, o asi lo definen sus preconizadores, el término Calentamiento Global
se refiere al aumento gradual de las temperaturas de la atmésfera y océanos de la Tierra
que se ha detectado en la actualidad, ademas de su continuo aumento que se proyecta a
futuro.

Nadie pone en duda el aumento de la temperatura global, lo que todavia genera
controversia es la fuente y razon de este aumento de la temperatura. Ain asi, la mayor
parte de la comunidad cientifica asegura que hay méas que un 90% de certeza que el
aumento se debe al aumento de las concentraciones de gases de efecto invernadero por las
actividades humanas que incluyen deforestacién y la quema de combustibles fésiles como el
petréleo y el carbom.

El Calentamiento Global que todo el mundo cree que esta ocurriendo ahora es pura
propaganda. Es un fraude auténtico con el que algunos quieren seguir ganando mucho
dinero? esta avalado por los estudios cientificos realizados por infinidad de climatdlogos y
Profesores universitarios, entre los que se encuentran:

El Profesor Tim Ball, del Departamento de Climatologia, de la Universidad de
Winnipeg; Profesor Niv Sheviv, del Instituto de fisica, de la Universidad de Jerusalén; el
Profesor Ian Clarck, Departamento de Ciencias de la Tierra, Universidad de Ottawa; el Dr.
Piers Corbyn, Climate Forecaster, Weather Action; el Profesor John Christy, Lead Autor
IPCC; el Dr. Roy Spencer, Weather Satelite Team Leader, NASA; el Profesor Patrick
Michael, Dept. de Ciencias Medioambientales, Universidad de Virginia; Nigel Calder,
Former Editor; Lord Lawson de Blaby, Canciller del Tesoro durante los afios 80, Leader de
la Comision de la Camara de los Lores para comprobar la certeza del cambio climatico,
primer politico que destiné dinero publico para la investigacién del calentamiento global;
Profesor Philip Stott, del Dept. de Biogeografia, Universidad de Londres; el Profesor
Richard Lindzen, del Dept. Meteorologia, del Massachusetts Institute of Tegnology (MIT);
Profesor Frederick Singer, Former Director, US National Weather Sevice; el Dr. Piers

I KLEIN, N., “This Changes Everything: Capitalism vs. The Climate”, sept-16-2014. “Esto lo cambia todo:
Capitalismo contra el Clima’, Barcelona 2015. Edit. Paidos Ibérica (Grupo Planeta). ISBN: 9788449331022.

2 Ver en Youtube el video del documental emitido en 2007 por el Canal 4 en Inglaterra cuya direccién se puede
encontrar en la pagina https://www.youtube.com/watch?v=NWmMOoyCNYs
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Corbyn, Climate Forecaster, Weather Action; el Profesor Eigil Friis-Chrtensen, Director
Danish National Space Center.

Resumiendo mucho, lo que ha probado este grupo de estudiosos (y muchos otros) es
que el Calentamiento Global se encuentra relacionado con la actividad solar y nunca con el
aumento del anhidrido carbénico. Durante toda la Historia de la humanidad ha habido
periodos en los que la temperatura ha subido mas que ahora y esos calentamientos estan
relacionados con el aumento de las manchas solares. Primero se produce el calentamiento y,
anos después, se percibe un aumento de la cantidad de COZ2, por lo que el calentamiento no
se ha producido por el aumento de los niveles de CO2 en la atmésfera, sino que ha sucedido
al contrario y no ha ocurrido nada desastroso. El clima es cambiante por naturaleza y los
humanos no podemos hacer nada por modificar su variabilidad.

Lo del calentamiento global por la accién humana es sencillamente falso.
1. LA ESTRATEGIA EUROPEA SOBRE EL. CALENTAMIENTO GLOBAL.

Para comenzar, debemos tener claro que no quiere decir lo mismo cambio climatico
que calentamiento global, ya que el clima puede cambiar sin que se produzca
necesariamente un calentamiento de nuestra atmdésfera. Puede producirse un enfriamiento
general, como ocurrié en los periodos de las glaciaciones que, durante la historia de la
Tierra, ha sufrido nuestro planeta. También las glaciaciones supusieron un cambio
climéatico, sin embargo hoy dia se suele equiparar el cambio climatico al calentamiento
global.

El informe cientifico de febrero de 2007, elaborado por el Panel Intergubernamental
para el Cambio Climéatico IPCC) creado por la ONU, sefiala que la temperatura del planeta
Tierra ha aumentado 0’76 grados centigrados de media desde los tiempos preindustriales y
que ese aumento se esta acelerando. Ademas, el nivel del mar se ha elevado dos veces mas
rapido entre 1993 y 2003 que en las tres décadas anteriores. Seguin /Jos expertos del IPCC, el
origen de estos cambios son las emisiones de gases de efecto invernadero generadas por el
ser humano.

En realidad, esta solo es la opinién de ese grupo de expertos, pero, a pesar de sus
conocimientos, los estudios realizados no logran demostrar esta ultima aseveracién, no
obstante lo cual, nadie ha dudado en abrazar esta idea para establecer una estrategia
global que imponga un limite maximo de 2°C de elevacién de la temperatura media global
en el afno 2030.

No cabe la mas minima duda de que se estd produciendo un cambio climatico,
aunque el motivo de este cambio es mas que dudoso, puede ser que este cambio se deba a
motivos naturales que, dados los desconocimientos que aun tenemos sobre el
funcionamiento del clima del planeta Tierra, se esté produciendo por causas que aun no
comprendemos, porque en modo alguno es seguro que, aunque seamos unos siete mil
millones de habitantes sobre el planeta, seamos capaces de modificar el clima global de la
Tierra. Puede que nuestras humanas acciones puedan ejercer una influencia significativa a
nivel local pero, en mi opinién, somos demasiado insignificantes para modificar la dinamica
de toda la atmoésfera del planeta Tierra.

Durante cientos de millones de afios la accién ininterrumpida de miles de millones
de algas verdi-azules consiguieron introducir ese veneno para los seres vivos que es el
oxigeno en la atmésfera terrestre, con la consecuencia paraddjica de permitir el desarrollo
de la vida tal como hoy la conocemos, pero para la modificacién del clima actual somos
demasiado pocos y es demasiado poco el tiempo empleado en actuar modificando la
proporcién de los distintos gases atmosféricos del tercer planeta de nuestro sistema solar.
Por eso es poco probable que seamos nosotros los tinicos causantes del cambio climatico y
los errores en el diagnostico a lo Ginico que nos pueden llevar es a errores en las soluciones
adoptadas.
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La modificaciéon de la educacidon, las actitudes y los planteamientos de los seres
humanos, son mucho maés dificiles de conseguir que algunas de las acciones que pueden
promover los Gobiernos de las distintas naciones que, racionalmente hablando, no
perjudican el desarrollo econémico de los mismos y conseguirian resultados espectaculares.

2. PROBLEMA ENERGETICO Y CALENTAMIENTO GLOBAL.

Una de las grandes cargas que soportamos y que estd lastrando nuestra
recuperacion econémica, es la dependencia energética que sufrimos en Espana?, asi como en
otros muchos paises. No hemos sido nunca productores de combustibles fésiles y tenemos
que importar el petrdleo y el gas natural de otros paises productores y, para poder
convertirlo en energia eléctrica, tenemos que hacer unos gastos ingentes. La inanidad de
algunos de nuestros politicos, incapaces de realizar un planteamiento general de nuestro
sector energético, ha provocado que algiin Gobierno Autonémico ponga como finalidad a
alcanzar para disminuir la dependencia energética, la utilizacién de las llamadas energias
renovables: edlica, solar y fotovoltaica. El estado actual de la tecnologia hace inviable, por
ahora, esta encomiable finalidad porque, simplemente, la obtencién de estas energias atun
no es suficientemente eficaz ni eficiente. Con la tecnologia actual, las llamadas energias
renovables son excesivamente caras. Imposibles de mantener en un pais pobre como el
nuestro. No son una solucién aceptable, hoy por hoy, mientras su rendimiento —y por
consiguiente el precio de obtencién de la electricidad— no sea competitivo con los costos de
la generacién de energia eléctrica a partir de los combustibles fésiles o la utilizacién de la
potencia hidraulica de nuestros rios y, en la actualidad, estamos atn lejos de alcanzarlo.

Los mismos apdstoles del calentamiento global no llegan a darse cuenta de que
cuando ahora claman al cielo y ponen como ejemplo las relativamente altas temperaturas
que se han alcanzando la primavera de 2014, que, seguin los datos histéricos, no se
alcanzaban desde hace 70 afios, entonces no existia el desarrollo tecnolégico que tenemos
hoy y, sin embargo, llegaron a alcanzarse temperaturas en primavera similares a las que el
afio 2013 hemos sufrido. Esta simple circunstancia trasluce que ese calentamiento no se
debe a la accién humana ya que hace setenta afios hubo al menos otro episodio de
primavera especialmente calurosa sin que los automdviles, las calefacciones y otros
inventos humanos hubiesen vertido el volumen de gases de efecto invernadero que hoy
dicen que demuestra el famoso calentamiento global que padecemos.

Otro ejemplo significativo de que no somos los humanos los que provocamos el
calentamiento global es el caso del planeta Venus, de tamafno aproximado al de nuestra
Tierra. Ese planeta sufrié un proceso de calentamiento global provocado por los gases de
efecto invernadero, que elevaron la temperatura de su superficie y se encuentra hoy entre
425° C y 482° C. La diferencia de las distancias respectivas al Sol no supondria mas de 1° C.
Pero Venus es un planeta que tiene una rotacién muy lenta (e/ dia venusiano es equivalente
a 221 dias de la tierra) y esta lentitud provoca que Venus no tenga un campo magnético
potente que lo libre del viento solar, como ocurre en la tierra. Las particulas solares
descompusieron las moléculas del agua primigenia de Venus y provocaron que el hidrégeno
se dispersara por el firmamento quedando el oxigeno que formé con el carbono moléculas de
COz2 y el vulcanismo vertié en la atmésfera venusina ingentes cantidades de azufre que
combinandose con hidrégeno y oxigeno generaron una gran cantidad de acido sulfarico. La
lentitud de la rotacion del planeta, ademéas de no producir un campo magnético en el
planeta, consiguié que tampoco tuviera una tecténica de placas, como ocurre en la Tierra, lo
que provocé que el vulcanismo fuera generalizado sobre la superficie de Venus y ello
ocasioné un vulcanismo distinto y mucho mas letal que el que ocurre en la Tierra y que,
junto a la falta de agua que, por las altas temperaturas, se evaporé y no produjo la

4 En mi opinién, ahora, con la autosuficiencia energética de los EE UU y el acuerdo suscrito por La Federacion
Rusa y China, nuestra suficiencia energética es mucho més importante que en ningin momento tras la Segunda
Guerra Mundial.
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lubricacién de las emisiones de los volcanes, ha conseguido aumentar la temperatura de la
superficie del planeta Venus hasta por encima del punto de fusién del plomo y del estafio,
haciendo inviable la vida en ese planeta.

Como puede apreciarse, este proceso de calentamiento es algo mas complejo que
verter a la atmoésfera los gases de los escapes de unos cuantos millones de automoéviles. La
contaminacién que producen los vehiculos automédviles que tanto preocupa a los que
sostienen que somos los humanos quienes estamos provocando el calentamiento global del
planeta —en mi opinién, creer que los humanos tenemos capacidad para influir tan
importantemente sobre el clima no es mas que una muestra de nuestra soberbia y
arrogancia— aun no se puede solucionar con la utilizacién de automoéviles y vehiculos de
comunicacién movidos por electricidad, porque solamente conseguiriamos trasladar el
problema al lugar donde estuvieran las plantas de produccién de energia eléctrica que
utilizarian esos combustibles fésiles. Esto es lo que han estudiado tres investigadores
norteamericanos, que han tenido en cuenta los efectos medioambientales de los vehiculos
eléctricos a lo largo de todo su ciclo de vida, incluida su fabricacién y, en particulas, la de
sus baterias, y sobre todo el origen de la electricidad con la que se recargan, ya que en la
generacién de esta ultima puede producirse una contaminacién atmosférica importante que
es capaz, en algunos casos, de superar con creces la falta de emisiones del automévil
durante su funcionamiento. Los resultados de la investigaciéon han sido publicados el dia 30
de diciembre en la revista norteamericana Proceedings of the National Academy of Sciences
(PNAS) y divulgado a través del nimero de 20 de diciembre de The Economist. Uno de los
resultados mas significativos es que, en el caso de que la energia eléctrica de recarga de las
baterias proviniese de la producida a partir del carbén, los vehiculos eléctricos serian mas
contaminantes que los de motor de explosién que utilizaran como combustible el gas, la
gasolina o el gaséleo.

Ademas, mientras no solucionemos el problema de la acumulaciéon de la energia
eléctrica, los automéviles eléctricos tienen un mal futuro por su escasa capacidad de carga y
porque se requieren periodos relativamente largos para recargarlos, al menos si los
comparamos con el tiempo que necesitamos hoy para repostar el combustible tradicional y
la cantidad de kilémetros que podemos recorrer con un depdsito lleno. Es posible que la
investigacion tecnoldgica que se esta llevando a cabo, a medio o a largo plazo consiga
resultados satisfactorios y se puedan resolver los problemas de produccién, acumulacién y
limpieza de los procesos de generacién de energia eléctrica. Mientras tanto, los métodos
negativos (prohibiciones, restricciones de transito, etc.) no conseguiran, por mucho que lo
intentemos, resolver los problemas derivados del empleo de combustibles fésiles.

Existen soluciones mucho mas eficaces, satisfactorias, positivas y estéticas para
solucionar el problema del vertido a la atmésfera de los gases de efecto invernadero que
unidas a la sustitucién de la megalomania que demuestra la construccién de edificios
demasiado altos (rascacielos) por una edificacién més acorde con la escala humana, darian
unos resultados muchisimo mas satisfactorios y menos problematicos.

Para comenzar deberiamos copiar a la propia Naturaleza que, sobre el
aprovechamiento de la energia solar, desde el mismo momento de la generacién de la vida
en nuestro planeta, viene desarrollando el sistema mas eficiente que pueda existir que
conocemos como el CICLO DEL CARBONO, a través de las plantas verdes con la funcién
clorofilica: En efecto, las células de las plantas verdes tienen unos organulos llamados
cloroplastos que contienen una molécula prodigiosa de una sustancia llamada clorofila que,
captan la luz solar en las longitudes de onda visibles (entre el rojo y el azul) y rompe la
molécula de CO: (anhidrido carbénico, uno de los gases de efecto invernadero) y el agua
atmosférica, que las plantas ingieren a través de los estomas de sus hojas,
descomponiéndolo de la siguiente forma:

6 CO2+12 HaO—1luz solar=> CsH1206+6 H20+6 O2
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De acuerdo con los datos contenidos en las Fichas Internacionales de Seguridad
Quimica, publicadas por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
(INSHT), el peso molecular del Oz es de 32 gr/mol y el del CO2 44°01 gr/mol, cada seis
moléculas de COsz, mediante la funcién clorofilica producen seis moléculas de Oz, o lo que
equivale a decir por cada 1000 Kg de CO:z procesada por los arboles, se producen 72711 Kg
de Ogz, lo que es una proporcién muy significativa obtenida con un proceso natural que no
necesita mas que luz solar y ningin otro consumo de energia.

Es decir, por cada seis moléculas de COz la funcién clorofilica consigue convertirlas
en seis moléculas de oxigeno, vertiendo la planta a la atmdsfera el oxigeno y el agua como
material de desecho. Los aztcares generados servirdn como combustible para su oxidacién
en las células vegetales, que crearan tejidos vegetales [celulosa (madera), almidén, etc.], y
permitir crecer al arbol, y utilizar otros elementos absorbidos por las raices para generar
vitaminas, proteinas y otros elementos indispensables para el desarrollo de la planta. A
nosotros nos benefician como reserva de carbono como madera util para construir todo lo
que nos pueda ser necesario y el oxigeno vertido purifica la atmésfera. Esta creativa funcién
clorofilica, ademas de ser una eficaz forma de aprovechamiento de la energia solar, resulta
el medio mas eficaz para reciclar el COz vertido a la atmésfera durante la combustién. Es la
uUnica forma eficaz de combatir los vertidos de COz y es muy simple y barata: jPlantar
arboles, muchos, muchos arboles!

Mi formacién técnica primigenia y mi experiencia profesional durante los dltimos
cuarenta anos, me permiten abordar soluciones y procedimientos tecnolégicos, mas o menos
complejos, sin demasiada dificultad y sin temor a equivocarme demasiado, dentro de los
conocimientos cientificos actuales. Por eso me puedo permitir decir que para poder
acometer un plan de reforestacién verdaderamente ambicioso y operativo, deberiamos
comenzar por construir una auténtica red de embalses interconectados que cubran la
totalidad del territorio espafiol de una forma regular sin que, en ningin caso, algin
embalse tenga que desembalsar agua hacia el mar, desaprovechandola, sino que, como si de
un sistema de vasos comunicantes se tratara, el exceso de agua en algiin embalse de la red
serviria para llenar aquellos embalses que, por su situacién geografica, fueran deficitarios.
No es un procedimiento imposible, los Judios, por ejemplo, han conseguido irrigar gran
parte de su arido territorio para ponerlo en produccién agricola.

Ademas de mejorar nuestra capacidad hidrica y maderera, la funciéon clorofilica
hara el resto: mejorara nuestro clima y conseguiremos que tengan mas agua zonas que hoy
son deficitarias; mejoraremos nuestros paisajes, conseguiriamos mantener aquella cualidad
histérica de la Peninsula Ibérica que consistia en que una ardilla pudiera atravesarla desde
el cabo San Vicente hasta el golfo de Rosas, por las copas de los arboles, sin tener que pisar
el suelo en ningin momento; mantendriamos con maés fijeza nuestros suelos, se controlarian
mejor las crecidas de los rios y combatiriamos mucho més eficazmente la desertizacién
galopante que hoy sufren algunos lugares del sur de Esparia.

No todos los combustibles renovables estan bien empleados ya que algunos, como la
biomasa, la Unica ventaja que tienen es su renovabilidad ya que su combustiéon produce
anhidrido carbdénico como cuando se quema la madera o el carbén. La empresa ENCE
destaca que ella produce la energia eléctrica y el calor que necesita a partir de biomasa, de
forma que en su combustién emplea una cantidad de Carbono en CO2 igual al que consume
acumulado en los restos vegetales que emplea, lo que significa que, a lo maximo que es
capaz de llegar, es a igualar el CO2 que produce con el que consume en la produccién de su
energia de produccién. Es decir, no disminuye el vertido a la atmdsfera de COx.

Otra de las ventajas de dejarnos de utopias sin sentido con respecto a las energias
renovables, es la de conseguir autoabastecernos como ha ocurrido recientemente con
Estados Unidos con la utilizacién de la extraccién de gas y petrdleo con la técnica llamada
fracking que, basicamente, consiste en conseguir extraer los hidrocarburos de los esquistos
bituminosos utilizando agua a presién. El dia siete de abril de 2014 vino a Madrid un
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representante de la Camara de Comercio de Estados Unidos a contarnos la revoluciéon que
ha representado para USA el conseguir, con la utilizacién de esta técnica, su suficiencia
energética.

Ya estamos comprobando algunas de las consecuencias de este hecho que en Espana
parece estar pasando desapercibido: los intereses geoestratégicos de los Estados Unidos han
cambiado ultimamente —se ha comprobado con la guerra civil en Libia y se esta mostrando
con la anexién de la peninsula de Crimea a la Federacién Rusa y la inestabilidad que se ha
instalado en toda Ucrania— a USA ya no le interesa tanto la estabilidad del mediterraneo y
de Oriente Medio, donde se encontraban una buena parte de los combustibles fésiles que
necesitaban para abastecerse; ellos ya son autosuficientes y no van a exponer sus tropas —
su gente— y su dinero para que la poco relevante Europa pueda abastecerse comodamente
con hidrocarburos, respaldada por los EE UU de América. El panorama que se nos presenta
a los paises europeos es muy peligroso y trascendente y, como siempre, la trivialidad
posmoderna que atenaza a Kuropa, hara que, hasta que no sea demasiado tarde, no
reaccionemos de forma conveniente. La consecuencia la estamos viendo desde los tltimos
meses de 2014: el precio del barril de petréleo ha bajado mas de un 50% solamente con el
autoabastecimiento de los EE. UU. De América y la contencién del consumo de petréleo en
China, causando una gran inestabilidad en paises como La Federacion Rusa, Venezuela y
otros.

En efecto, los avances en la investigacién sobre energia eléctrica producida por
células fotovoltaicas basadas en el grafenot y la perovskita®, en lugar de las actuales
basadas en el silicio se encuentran muy avanzadas. Como es sabido, dos son los principales
problemas que ha presentado hasta ahora la energia eléctrica de origen fotovoltaico: el
primero es el bajo rendimiento de las células fotovoltaicas que mientras que la energia
fotovoltaica producida con células basadas en el silicio tiene un costo de unos 75 centavos de
délar por wat., la energia eléctrica generada a partir de los combustibles fésiles
tradicionales viene a tener un coste de menos de 50 centavos de délar por wat.

El primer avance consiste en que las células fotovoltaicas basadas en la perovskita
que ahora estan investigandose, parece que son suficientemente eficientes como para que el
costo de la energia eléctrica que consiguen sea de unos 10 centavos de délar por wat.

El segundo avance que se consigue es que son de fabricacién facil y barata, a bajas
temperaturas, mediante procesos no mas dificultosos que la imprenta. Ademas pueden ser
extremadamente delgadas, pudiéndose situar sobre laminas plasticas flexibles y sobre los
vidrios normales utilizados en construccién, al ser semitransparentes, por lo que, colocadas
en ventanas y antepechos, conseguirian limitar el soleamiento ademas de producir

4 Grafeno: El grafeno es una sustancia formada por carbono puro, con dtomos dispuestos en un patrén regular
hexagonal similar al grafito, pero en una hoja de un 4tomo de espesor. Es muy ligero, una ldmina de 1 metro
cuadrado pesa tan sélo 0,77 miligramos. Es un alétropo del carbono, un teselado hexagonal plano (como panal de
abeja) formado por 4dtomos de carbono y enlaces covalentes que se generan a partir de la superposicién de los
hibridos sp? de los carbonos enlazados. El Premio Nobel de Fisica de 2010 se le otorgdé a Andréy Gueim y a
Konstantin Novosidlov por sus revolucionarios descubrimientos acerca de este material.

5 Perovskita: La perovskita es un mineral del grupo IV (6xidos) segin la clasificacién de Strunz; es un triéxido de
titanio y de calcio (CaTiOs). Es un mineral relativamente raro en la corteza terrestre. La perovskita se cristaliza
en el sistema cristalino ortorrémbico (pseudocibico). Se encuentra en contacto con rocas metamérficas y asociada a
maficas intrusivas, sienitas nefelinas, y raras carbonatitas. Fue descubierta en los Montes Urales de Rusia por
Gustav Rose en 1839 y nombrada por el mineralogista ruso, L. A. Perovski (1792-1856). La perovskita es también
el nombre de un grupo més general de cristales que toman la misma estructura. La férmula quimica basica sigue
el patrén ABOs, donde A y B son cationes de diferentes tamafios (por ejemplo, LaMnOs). A es un catién grande y
puede ser un alcalino, alcalinotérreo o lantdnido, y B es un catién de tamafio medio con preferencia por la
coordinacién octaédrica, normalmente un metal de transicién. La estructura perovskita se puede considerar
relacionada con la del triéxido de renio, ReOs, donde las vacantes ordenadas -25%- del empaquetamiento compacto
de oxigenos son ocupadas por el cation més voluminoso, A. La estructura perovskita es adoptada por muchos
sélidos inorganicos con estequiometria ABXs. No siempre son 6xidos metélicos mixtos; en la elpasolita (KaNaAlFe)
tenemos el ejemplo de una familia de fluoruros importantes; la criolita (NasAlFe) estd relacionada con ella.
Formada bajo las condiciones de alta presién del manto de la Tierra, la estati