Ano 2006 Ndm. 18

REVISTA

de

ESTUDIOS ECONOMICOS Y EMPRESARIALES

]
me=j
4
2
g

Editada por el Centro Universitario de Plasencia






DIRECTOR:
José-Antonio Vega Vega

SUBDIRECTORA:
Antonia De la Calle Vaquero

SECRETARIO DE REDACCION:

Francisco Sanchez Guijo

CONSE]JO DE REDACCION:
Bermejo Climent, Francisco
Bravo Canada, Victor Manuel
Garzén Marin, Pilar
Gil Martin, Juan-Antonio
Herndndez Neila Luis-Mariano
Herrero Jiménez, Marcial
Herrero Rodriguez, M.* Angeles
Moreno Méndez, Andrés
Pérez Blanco, M.? del Pilar
Prieto Moreno, Jesus
Tirado Altamirano, Francisco

Vicente Diaz, Ana

ADMINISTRACION:

DIPLOMATURA DE CIENCIAS EMPRESARIALES
CENTRO UNIVERSITARIO DE PLASENCIA
UNIVERSIDAD DE EXTREMADURA
Avda. Virgen del Puerto, 2
10600 PLASENCIA (Céceres)



Deposito Legal - CC-139 - 1982
L.S.S.N.0212-7237

Diseno portada: Ruth Vega
Imprime: plasencia diseno grafico, s.1.

Impreso en Espana

Revista incluida en el Listado de Revistas ICREE
(Indice de citas de Revistas de Economia de la Empresa)



ARTICULOS
A) Seccién Economia y Contabilidad

ESTUDIO SOBRE EL COMPORTAMIENTO

INNOVADOR DE LA EMPRESA ......ccociiiiiiieee

Ricardo Herndndez Mogollén
Antonia de la Calle Vaquero

EL FONDO DE ROTACION NECESARIO NEGATIVO
COMO COMPONENTE DEL COEFICIENTE

BASICO DE FINANCIACION (Algunas apreciaciones)...........

Javier Garcia Mérida

B) Seccién Derecho

LA PUBLICIDAD COMERCIAL Y LOS CONSUMIDORES....

José Antonio Vega Vega

LA FIGURA DEL APAREJADOR EN LA

JURISPRUDENCIA DEL TC...oooiiiiiiiiiiiiieeeeieeee e

Baltasar de la Cruz Rodriguez

LA ADMINISTRACION CONCURSAL .......coovvvveveerennn.

M? de los Angeles Gonzalez Garcia

LA EFICACIA DEL PODER DE REPRESENTACION DE

LOS ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS .................

Carmen A. Chaves Galdn

LIMITACIONES DEL DERECHO DE ASISTENCIA A LA
JUNTA Y RESPONSABILIDAD DE LOS

ADMINISTRADORES EN LA SOCIEDAD ANONIMA.........

Virginia Vega Clemente

63



IIL

C) Seccion de Empresa Sanitaria

CONTEXTO, COMPETENCIAS Y CONTENIDO DE LA
ADMINISTRACION DE LOS SERVICIOS DE
ENFERMERIA EN LOS ESTUDIOS DE GRADO
DE ENFERMERIA ......oooviiiiieceeeeeeeee e,
Francisco Javier Romero de Julidn
Francisco Tirado Altamirano
Adela Sanchez de Bustos
Fernando Galea Jiménez
Luis M. Hernandez Neila

LEGISLACION ECONOMICA DE INTERES GENERAL ...

(Ijltimas publicaciones)
Recopilacion: Francisco Sanchez Guijo

267



ESTUDIO SOBRE EL
COMPORTAMIENTO INNOVADOR
DE LA EMPRESA






ESTUDIO SOBRE EL COMPORTAMIENTO
INNOVADOR DE LA EMPRESA

Por
RICARDO HERNANDEZ MOGOLLON
Catedyatico de la Universidad de Extremadura
Profesor de la Facultad de Estudios Empresariales y Turismo (UEX)
ANTONIA DE LA CALLE VAQUERO
Doctora por la Universidad de Extremadura
Profesora del Centro Universitario de Plasencia (UEX)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.- 2. OBJETIVOS Y METODOLO-
GIA.- 3. VARIABLES CARACTERISTICAS DE LA ORGANIZACION,
COMPORTAMIENTO INNOVADOR Y RESULTADOS DE LA EMPRE-
SA.- 4. CONCLUSIONES.- 5. BIBLIOGRAFIA.



RESUMEN: En este trabajo el propésito de los autores es estudiar si un mayor
comportamiento innovador por parte de la empresa favorece los resultados obte-
nidos por ella. Con esta finalidad se plantea un modelo en el que se contempla
qué variables llevan a que ese comportamiento innovador aumente. La investi-
gacion se ha desarrollado sobre las empresas que pertenecen al sector de las
Rocas Ornamentales o Piedra Natural en la region de Extremadura. Los resulta-
dos de nuestro andlisis muestran una influencia positiva de la variable compor-
tamiento innovador en los resultados de la empresa.

Palabras claves: Comportamiento innovador, Resultados de la empresa, Otras variables.

ABSTRACT: The authors” purpose of this article is to study if a greater
innovating behavior on the part of the organization favors its performance. To
this end it is raised a model in which the variables that lead to that increasing
trend are shown. Our research has been developed on the companies from the
Spanish region of Extremadura belonging to the industrial sector of Ornamental
Natural Stone. The results of our analysis show a positive influence of the variable
innovating behavior in the organization performance.
Key words: Innovating behavior, Organization performance, Other variables.

1.INTRODUCCION

La innovacién constituye el nacleo del espiritu empresarial porque
practicamente toda nueva empresa nace de una actuacién innovadora, como
minimo respecto a sus competidores. A continuacion, para sobrevivir y crecer, la
empresa debe innovar de forma permanente, aunque sélo sea de forma progresiva,
lo que lleva a que la empresa se organice para innovar y se capacite para dominar
las tecnologias que soportan toda innovaciéon. Ademas, en numerosos estudios
(Damanpour ez a/., 1989; Khan y Manopichetwattana, 1989; Zahraer a/., 1988;
Subramanian y Nilakanta, 1996; entre otros), ha quedado demostrado que la
innovacién es una funcién importante de gestién y esta relacionada con el
resultado de la empresa.

Pero, es frecuente la identificacion de la Innovacién con las actividades relacionadas
con la Investigacion y Desarrollo (I+D), lo que puede estar restringiendo el &mbito
de la innovacion a las dimensiones técnicas (productos y procesos) y a determinadas
categorias de personal (ingenieros, creativos, etc.), ignorando, de esta manera, el
potencial creativo e innovador del conjunto de la empresa y de sus recursos humanos.
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Muchos dirigentes piensan que con dedicar importantes recursos financieros
alaI+D todo quedara resuelto, pero se equivocan, porque dichos recursos son
necesarios, pero no suficientes, pues deben ir acompafados de un conjunto de
medidas y politicas que integren todas las capacidades disponibles en las empresas
(implantar una cultura de innovacién, trabajar en equipos multifuncionales,
desarrollar una gestién del conocimiento, incorporar una vigilancia
tecnoldgica. . .). Pero, en caso de fundamentar todos los esfuerzos en el presupuesto
de I+D, el nivel de aleatoriedad al que deberdn enfrentarse las empresas sera
elevado (Morcillo, 2001).

Por eso, Tushman y Nadler (1986) plantean que se hace preciso reivindicar la
innovacién como elemento de la estrategia empresarial, en el sentido de
conceptualizar innovacién como fendmeno presente en todas las actividades que
se desarrollan en la empresa. Con lo que se hace necesario un fuerte grado de
asuncion de una filosofia directiva de orientacién a la innovacion: cultura de
innovacion (Batle et 2/., 2000).

2.0BJETIVOS YMETODOLOGIA

El objetivo de este trabajo es estudiar si un mayor comportamiento innova-
dor por parte de la empresa favorece los resultados obtenidos por ella, y analizar
qué variables llevan a que ese comportamiento innovador aumente, es decir, ver
cudles son las variables que influyen de manera positiva en dicho comporta-
miento innovador.

Hay que tener en cuenta que con la variable comportamiento innovador (CI)
tratamos de reflejar el esfuerzo innovador o grado de iniciativa realizado por la
empresa, en la que se incluyen todos los cambios que se realizan en la empresa con
el fin de aprovechar las oportunidades que ofrece el entorno. Para medir esta variable
hemos utilizado el instrumento de medicién disefiado por Camisén (1999).

Figura 1: MODELO CONCEPTUAL

CARACTERISTICAS COMPORTAMIENTO RESULTADOS

DE LA INNOVADOR DELA
ORGANIZACION

EMPRESA
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Para llevar a cabo este anilisis el modelo propuesto se ha sometido a
contrastacién empirica en uno de los sectores clave de la economia extremena:
el sector de las Rocas Ornamentales o Piedra Natural. La eleccién del sector
ha definido la poblacién objetivo de nuestra investigacion: las empresas de
produccion y transformacion del sector de las Rocas Ornamentales. Por ello como
marco hemos considerado el total de empresas extremefias que actdan en
dicho sector, con lo que la poblacién objetivo estaba compuesta por 195
empresas sobre las que se procedi6 a realizar un proceso de seleccién, con
objeto de excluir las que ya no existen, y una vez realizado este proceso la
estimaciéon definitiva de la poblacién ha quedado compuesta por 182
empresas, por lo que se ha decidido actuar sobre toda la poblacién, al
considerar que estd formada por un niumero de empresas que es manejable y
asequible.

El método que se ha considerado mds conveniente para llevar a cabo
esta investigacion es el estudio de campo, de este modo la informacién se obtiene
de los entrevistados en su entorno habitual y el interés se centra en sus
experiencias actuales, Y, para recoger la informacidn, el instrumento utilizado
ha sido un cuestionario autoaplicado, con preguntas cerradas, y en el que
hemos utilizado algunas escalas que comprenden indicadores o items que
han sido propuestos por otros investigadores. Pero hay que indicar que aunque
en algunos casos hemos adaptado las escalas originales al escenario de esta
investigacion, siempre hemos intentado respetar el sentido de los items en la
traduccion. Para la medicién de las respuestas se han utilizado escalas métricas
tipo Likert con puntuacién de 1 a 5. Una vez cerrado el proceso de recepcion
habiamos obtenido 110 cuestionarios camplimentados, de los que aunque 5
estaban incompletos sélo tuvimos que eliminar uno, porque en los otros 4
los datos que faltaban eran de clasificacién y no afectaban a las variables del
modelo. Asi, el nimero de cuestionarios validos ha sido 109, siendo la tasa
de respuesta valida del 59'9%.

Para la evaluacién del poder predictivo que posee el modelo de investi-
gacién propuesto hemos empleado un Modelo de Ecuaciones Estructurales
(MEE); mds concretamente, hemos utilizado la técnica denominada Partial
Least Squares (PLS). Hay que tener en cuenta que un modelo PLS se analiza
y se interpreta en dos etapas: la valoracion de la validez y fiabilidad del

modelo de medida, y la valoracién del modelo estructural. Esta secuencia
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asegura que tengamos medidas validas y fiables antes de intentar extraer
conclusiones referentes a las relaciones existentes entre los constructos (Barclay

et al., 1995).

3. VARIABLES CARACTERISTICAS DE LA ORGANIZACION,
COMPORTAMIENTO INNOVADOR Y RESULTADOS DE LA
EMPRESA

En el modelo planteado estudiamos si el comportamiento innovador de
la empresa influye sobre sus resultados y, analizamos el impacto que factores
de contingencia como el tamano de la empresa (TEMP), la edad de la empresa
(EDEM), y la edad de los directivos (EDIR) ejercen sobre el comportamiento
innovador (CI), asimismo afiadimos otras dos variables, el espiritu
emprendedor (EEMP) y la colaboracién con instituciones (COL).

Segun Porter (1996), una empresa s6lo puede obtener mejores resultados
que sus rivales si consigue establecer una diferencia que pueda mantener en
el tiempo, y una de las formas que tienen las empresas para lograr una ventaja
competitiva es mediante actos de innovacion. Por tanto, cada vez son mas
las empresas que, conscientes de que la realizacién de actividades innovadoras
proporciona una fuente de ventajas competitivas, encuentran en la innovacién
la forma de diferenciarse de sus competidores, y por ello se esfuerzan en
innovar, pero la intensidad de este esfuerzo innovador varia de unas empresas
a otras. Camisén (1999), senala que la observacion sistematica de empresas
con éxito competitivo ha revelado que las mismas basan su competitividad
en una capacidad innovadora asentada en la acumulacién de recursos
(principalmente intangibles) y capacidades, dificiles de reproducir o imitar
por sus competidores. Asi, las empresas con mayor comportamiento innovador
siguen y responden a las necesidades y preferencias de los demandantes, y
por tanto, pueden darles mayor nivel de satisfaccién, lo que lleva a que sus
resultados sean de un nivel mayor. Hay que senalar que, al analizar la relacion
que hay entre los resultados y el comportamiento innovador la variable
dependiente son los resultados econémicos alcanzados por la organizacién
que, de acuerdo con Snow y Hebriniak (1980), son un fenémeno multifacético
que es dificil de comprender y medir, y pueden variar segun el criterio utilizado,

la perspectiva que se adopte, el periodo de tiempo considerado, etc.
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* En esta investigacion la variable de resultados se ha definido mediante
dos indicadores: los rendimientos percibidos (Powell, 1995; Narver y Slater,
1990; Jaworski y Kohli, 1993; Pelham, 1993) y el éxito de nuevos productos/
servicios (Narver y Slater, 1990; Pelham, 1993; Jaworski y Kohli, 1993;
Slater y Narver, 1994; Langerak y Commandeur, 1998). Y para la medicién
de estos dos indicadores nos basamos en la valoracién subjetiva' de los
encuestados, ya que éstos se miden en relacién con los principales
competidores. De esta forma y tomando como referencia la investigacion
llevada a cabo por Hernandez (2002) vamos a medir dos de las dimensiones
mas importantes del desempeno: (1) la eficiencia de la empresa a través del
beneficio econémico, entendiendo éste como lo hace Powell (1995) en el
sentido de rendimientos percibidos (RP), y (2) su grado de adaptabilidad a
través de su éxito con los nuevos productos (ENP). Ademas, hay que tener
en cuenta que la variable éxito de nuevos productos se ha disenado como un
constructo molecular de segundo orden y que, siguiendo a Moorman (1995)
se va a medir a través de tres constructos de primer orden que son:
oportunidad de los nuevos productos/servicios (ENPO), creatividad de los
nuevos productos/servicios (ENPC) y desempefio de los nuevos productos/
servicios (ENPD). Luego, basindonos en la propuesta de este autor
planteamos la relacién entre el constructo éxito de nuevos productos y sus
dimensiones a través de las hipdtesis siguientes:

Hipoétesis 1: La oportunidad de los nuevos productos (ENPO) es una dimensiin de
la variable éxito de nuevos productos/servicios (ENP).

Hipotesis 2: La creatividad de los nuevos productos (ENPC) es una dimension de
la variable éxito de nuevos productos/servicios (ENP).

Hipotesis 3: E/ desempeiio de los nuevos productos (ENPD) es una dimensiin de
la variable éxito de nuevos productos/servicios (ENP).

En cuanto a la relacién entre el constructo comportamiento innovador
(CI) y los constructos rendimientos percibidos (RP) y éxito de nuevos
productos/servicios (ENP), planteamos las hipétesis H, y H.:

Hipétesis 4: E/ comportamiento innovador de la Empresa (CI) influye positiva-
mente en los vendimientos percibidos (RP).

! Diversos estudios avalan la utilizacién de los indicadores subjetivos (Powell, 1995; Moorman, 1995;
Venkatraman y Ramanujan, 1987).
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Hipétesis S: E/ comportamiento innovador de la Empresa (CI) influye positiva-
mente en el éxito de nuevos productos/servicios (ENP).

® Tamaifio de la Empresa (TEMP): evidentemente, las empresas de todo
tamafo tienen que afrontar el reto de la innovacién para ser competitivas,
pero existe el mito de que la gran empresa innova mas que la pequena, sin
embargo, también hay argumentaciones teéricas y algunos resultados
empiricos que reflejan que la innovacién ha dejado de ser competencia
exclusiva y principal de las grandes organizaciones. Asi, segin Rothwell
(1991) no pueden concluirse ventajas absolutas en funcién del tamano,
porque si bien las grandes empresas presentan algunas ventajas
incuestionables de tipo material frente a las de menor dimensién, las pequenas
exhiben un conjunto de caracteristicas “comportamentales” (como las llama
Rizzoni, 1994), especialmente importantes para hacer frente, en nuestros
dias, a las exigencias de la innovacién. Luego, en principio, las grandes
organizaciones poseen recursos y capacidades mas complejos y diversos,
principalmente en cuanto a nimero de profesionales (Damanpour y Evan,
1984), asi como un mayor conocimiento técnico, que les permiten la adopcién
de un mayor numero de innovaciones (Nord y Tucker, 1987); ademas, las
grandes organizaciones son capaces de hacer frente a las pérdidas ocasionadas
por fracasos de las innovaciones, y por tanto, son capaces de asumir mayores
riesgos (Hitt ez al., 1990). Luego, se trata de un tema complejo porque
argumentos a favor de lo “grande” y “lo pequefio” no faltan. Por lo que hay
investigadores que sefialan una relacion positiva entre las dos variables (Moch
y Morse, 1977; Lind ez a/., 1989; Morcillo, 1989). Otros autores como Mohr
(1969) y Hage (1980), ponen de manifiesto una relacién negativa entre el
tamafo y la innovacién, en tanto que Aiken et @/. (1980) obtuvieron una
relacién no significativa, y Ettlie y Rubenstein (1987) encontraron que el
tamafio estimula la innovacién hasta un punto a partir del cual la
organizacion llega a ser tan grande que el crecimiento adicional no estimula
el cambio. Como vemos el analisis de la relacién entre tamafio e innovacién
ha sido objeto de estudio por parte de numerosos especialistas durante décadas
sin que se haya logrado una posicién consensuada. En nuestro caso, para
comprobar qué tipo de relacién existe entre el tamafo de la empresa y el
comportamiento innovador, y siguiendo a los autores que defienden la idea
tradicional de que hay una relacién positiva entre las dos variables,
planteamos la hipétesis H,.
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Hipitesis 6: El tamaiio de la Empresa (TEMP) influye positivamente en el
comportamiento innovador de la Empresa (CI).

* Edad de la Empresa (EDEM): en el estudio realizado por Hernandez
(2000), se pone de manifiesto que la edad media de las empresas gacelas,
que son empresas que se caracterizan por ser muy activas, innovadoras,
flexibles, dindmicas y que crecen excepcionalmente rdpido, es inferior a la
media del total de las empresas, es decir, se trata de empresas jévenes. Esto
nos hace considerar que las empresas mas jovenes se ven forzadas a contar
con estructuras mas flexibles y a tener mayor capacidad de adaptacién a los
cambios y, por tanto, tienen que buscar unas ventajas competitivas para
hacer frente a la competencia, y una forma de obtener dichas ventajas es a
través de un esfuerzo innovador (Porter, 1996). Esto nos lleva a plantear una
relaciéon negativa entre las dos variables (H)).

Hipétesis 7: La Edad de la Empresa (EDEM) influye negativamente en el
comportamiento innovador de la Empresa (CI).

* Edad de los Directivos (EDIR): de las caracteristicas sociodemograficas
de la direccién nos centramos en la edad del directivo, porque consideramos
que se trata de un aspecto determinante del capital humano, sin embargo la
evidencia no es concluyente en cuanto a la relacién que existe entre estas dos
variables ya que algunos estudios han encontrado una relacién positiva entre
ellas pero en otros casos, negativa. La literatura en direccién estratégica
sugiere, en términos generales, que los directivos de mayor edad estarin
dispuestos a asumir menos riesgos, de tal forma que, a medida que aumenta
la edad de los mismos, disminuye la flexibilidad y se produce un incremento
de larigidez y de la resistencia al cambio (Hambrick y Mason, 1984; Wiersema
y Bantel, 1992). Siguiendo a estos autores planteamos una relacién negativa
entre la edad de los directivos y el comportamiento innovador de la empresa
(Hy).

Hipétesis 8: La Edad de los Directivos (EDIR) influye negativamente en el
comportamiento innovador de la Empresa (CI).

* Espiritu Emprendedor (EEMP): entre los autores que hablan de una
estrecha relacién entre innovacion y espiritu emprendedor tenemos a Drucker
(1986), que afirma que la innovacién es la actividad principal del
emprendedor; Lumpkin y Dess (1996) que argumentan que un aspecto clave
del emprendedor es el énfasis en la innovacién; McGrath y MacMillan (2000)
que indican que la mentalidad emprendedora es una necesidad no sélo para
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crear una nueva empresa, sino también para renovar las empresas existentes
y dirigirlas estratégicamente; y Sinchez (1997) que sefiala que una gestiéon
emprendedora es un factor imprescindible para que la pyme pueda explotar
todas sus ventajas potenciales frente a la innovacién. Luego, siguiendo a
estos autores y utilizando la escala propuesta por Covin y Slevin (1989),
planteamos la hipétesis H,:

Hipitesis 9: El Espivitu Emprendedor (EEMP) influye positivamente en el
comportamiento innovador de la Empresa (CI)

® Colaboracién con Instituciones (COL): como la innovacién no es un
camino facil, la colaboracién o cooperacién con otros agentes de cambio
tecnolégico deberia ser un fenémeno cada vez mas frecuente en las empresas
para allanar asi ese camino. Segun Cassiman (1999), la cooperacién en
[+DT+I permite aprovechar economias de escala dificiles de conseguir en
ausencia de estos acuerdos, ademads la cooperacién puede evitar duplicaciones
y favorecer la difusién de los resultados de la innovacién. Eaton y Eswaran
(1997), sefialan que si los socios ademds de coordinar la inversién en [+ DT +1
comparten su informacion, consiguen incrementar la estabilidad del acuerdo,
pues el coste de comportamientos oportunistas es mas elevado. Sin embargo,
también hay opiniones que sefalan la existencia de un problema de seleccién
adversa: las empresas prefieren controlar los proyectos mas provechosos y
cooperar en proyectos con menor potencial (Pisano, 1997). Pero, la estructura
del tejido empresarial espafol, con fuerte presencia de pymes, hace
particularmente interesante la colaboracién entre empresas, y entre empresas
y centros publicos (COTEC, 2000). Asi, los Programas de Innovacién y
Desarrollo Tecnolégicos, tanto nacionales, como de la Unién Europea, se
sustentan en la filosofia de desarrollo en cooperacién entre diversas empresas.
Igualmente, la cldsica cooperacién entre la Universidad y la empresa, busca
el acercamiento entre los generadores de conocimiento (Universidades y
Centros Publicos de Investigacion) y los usuarios 0 demandantes (empresas),
con el objetivo de mejorar la capacidad tecnolégica de estas Gltimas. Para
ello, se crean, por parte de las Administraciones Pablicas, diversos organismos
que fomentan estas relaciones, como, por ejemplo, las Oficinas de
Transferencia de Resultados de la Investigacién (OTRI), los parques
tecnolégicos, etc., de modo que las empresas, en general, y las pymes en
particular, tengan mds facil el acceso a la tecnologia (Ministerio de Economia,

2000).
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Segun De la Concha (2002), la colaboracién de la empresa con la
Universidad tiene ventajas en las dos direcciones porque:

- Aporta a la empresa: fuente de conocimiento, base cientifica, personal
muy cualificado y saber solicitar proyectos.

- Aporta a la Universidad: acercamiento a la realidad, utilidad social
de la I+D, financiacién alternativa plurianual, equipamiento, contratacién
de personal, y suplemento salarial.

En este modelo tratamos de analizar de qué manera la colaboracién que
prestan las instituciones a las empresas estd asociada con el comportamiento
innovador de éstas y la hipétesis planteada es H .

Hipitesis 10: El grado de Colaboraciin con las Instituciones (COL) influye
positivamente en el comportamiento innovador de la Empresa (CI).

4. CONCLUSIONES

Sinos fijamos en los resultados obtenidos en nuestro trabajo se comprueba
que las hipotesis H , H, y H, se han mostrado significativas desde un punto
de vista estadistico, por lo que se confirma que los constructos de primer
orden: oportunidad de los nuevos productos/servicios (ENPO), creatividad de
los nuevos productos/servicios (ENPC)y desempefio de los nuevos productos/
servicios (ENPD), pueden considerarse dimensiones del constructo molecular
de segundo orden éxito de nuevos productos/servicios (ENP), apoyandose asi
la propuestade Moorman (1995) de poder medir dicho constructo a través de
esas tres dimensiones.

A la vista de los datos quedan también aprobadas las dos hipédtesis
planteadas con origen en el comportamiento innovador de laempresa (CI) (H,
y H,), de tal modo que esta variable consigue explicar un 26’9% de la varianza
del constructo rendimientos percibidos (RP) y un 30'9% de la del constructo
éxito de nuevos productos/servicios (ENP). Por lo que el sustento de las
hipétesis H, y H, confirma la relacién positiva y directa entre la innovacién
y los resultados de la empresa que han puesto de manifiesto distintos autores
como Zahra et a/. (1988), Subramanian y Nilakauta (1996), y Damanpour
y Evan (1984), entre otros.

Por otro lado, este modelo trata también de estudiar la influencia que
tienen algunas variables caracteristicas de la organizacion sobre el constructo
comportamiento innovador de laempresa (CI). En este sentido, los resultados
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de este trabajo indican que el comportamiento innovador de la empresa (CI)
queda explicado por el tamafno de la empresa (TEMP) (22°308% de su
varianza)®, y por el espiritu emprendedor (EEMP) (35°764% de su varianza).
Por tanto, estas dos variables se convierten en variables predictoras del
constructo endégeno comportamiento innovador de la empresa (CI), confir-
mandose tanto la prediccién que exponia el modelo sobre estas dos variables,
como los resultados de otras investigaciones. Asi, nuestros datos apoyan la
tesis de la existencia de una relacién positiva entre el tamafio de la empresa
(TEMP) y su comportamiento innovador (CI), defendida por algunos autores
como Moch y Morse (1977), Kimberly y Evanisko (1981), Dewar y Dutton
(1986), Meyer y Goes (1988), Lind ez z/. (1989), Morcillo (1989), Damanpour
(1992) y Lefebvre y Lefebvre (1992), entre otros. Y confirman también la
existencia de una relacién positiva entre el espiritu emprendedor y la
innovacion, defendida por Drucker (1986), McGrath y MacMillan (2000) y
Lumpkin y Dess (1996).

Sin embargo, el modelo no consigue alcanzar resultados satisfactorios para
la predicciéon de la influencia en el comportamiento innovador (CI) de
variables tales como la edad de la empresa (EDEM), la edad de los directivos
(EDIR)y la colaboracién con otras instituciones (COL). Asi, las hip6tesis H.,
H, y H,, se han mostrado como no significativas desde un punto de vista
estadistico, presentando unos coeficientes path (d) estandarizados muy
proximos a cero. Y si ademads nos fijamos en los valores de las correlaciones
(0°099,0°134y—-0’101, respectivamente), hay que decir que a la vista de los
resultados obtenidos en este trabajo no podemos hablar de la influencia de
dichas variables en el comportamiento innovador (CI), porque son valores tan
proximos a cero que demuestran una ausencia de relacién de estas variables
con la variable CI. De esta manera, los datos utilizados nos llevan a rechazar
la existencia de una influencia positiva (defendida por Teece, 1989) del
constructo colaboracién con otras instituciones (COL) en el comportamiento
innovador de la empresa (CI). Igualmente, nos llevan a rechazar la existencia
de una influencia negativa, como se deduce de los estudios realizados por

2 La varianza explicada en un constructo endégeno por otra variable latente viene dada por el
valor absoluto del resultado de multiplicar el coeficiente path (B) por el correspondiente coefi-

ciente de correlacién entre ambas variables (Falk y Miller, 1992). En este caso: 0°429 (B) x
0’520 (correlacién entre TEMP y CI) = 0°22308.
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Hernédndez (2000) y Hernandez (2002), de la edad de la empresa (EDEM) en
su comportamiento innovador (CI). Y, al mismo tiempo, nos inducen a
rechazar también la tesis defendida por Hambrick y Mason (1984), Wiersema
y Bantel (1992), y manifestada en el estudio realizado por la Camaras de
Comercio, Industria y Navegacion de Espana (2001), de la existencia de una
influencia negativa de la edad de los directivos (EDIR) en el comportamiento
innovador de la empresa (CI).

Figura 2:
HIPOTESIS SOPORTADAS EN EL MODELO ESTRUCTURAL

B=0518 *** -
B = 0429 *** @’556 ok

B= 07565 @

@ A = 07907 ***

| A = 0788 *¥*
A = 0°888 *rx

Fuente: Elaboracion propia a partir de los grdficos planteados en PLS-Graph.
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Nuestro trabajo ha tratado de ofrecer una vision de la influencia que puede
tener el esfuerzo innovador que realiza la empresa sobre sus resultados. Asi,
los datos utilizados en este estudio han puesto de manifiesto el crucial papel
que puede desempenar el comportamiento innovador en las dos variables con
las que hemos definido los resultados empresariales, en el sentido de que ha
quedado comprobado que un mayor comportamiento innovador llevara a
unos mayores rendimientos percibidos y a un mayor éxito de los nuevos
productos/servicios, luego el comportamiento innovador se muestra como un

importante camino para alcanzar mayores resultados empresariales.
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RESUMEN

Este trabajo, refleja un razonamiento personal sobre el aspecto financiero del
Fondo de Rotacién Necesario y trata de poner de manifiesto la posibilidad de
utilizar dicho Fondo de Rotacién Necesario, como fuente financiera y no como
parte a financiar dentro del instrumento financiero relativo al coeficiente basico
de financiacién. Este criterio estd basado fundamentalmente en las diferencias
entre los periodos medios de cobro y de pago. O sea, siempre que el periodo
medio de cobro sea menor que el periodo medio de pago, se consigue una finan-
ciacién de nuestra actividad (extrapolable a otros aspectos) que para las empre-
sas resulta muy importante. De esta forma, si observamos a las grandes empre-
sas en cuanto a sus politicas de cobros y pagos vemos que dicha apreciacion se
pone de manifiesto y con ello debemos darnos cuenta que este punto es funda-
mental en la gestion. Esto no quiere decir, que no existan otros aspectos impor-
tantes en la financiacién empresarial, pero si, no debemos olvidar el aqui comen-
tado como una figura bastante significativa.

ABSTRACT

In this work is reflected a personal argument about the financial aspect of the
working capital necessary. This is about to show the possibility of using this, as
a financial recourse and not as a part to finance in the financial instrument due
to the basic acts of financing. This manifest fundamentally based on the
differences between the mean period to charge and the mean period to pay.

In other words, if the mean period to charge is lesser than the mean period to
pay to come by a financing of our activity (it could be extrapolated to another
aspects) which results very important for the enterprises. On this way, on obser-
ve to the corporations as for its payment policy we can see that this appreciation
is made clear and with it we must realise that this point is fundamental in the
management. That doesn’t mean that there isn’t another important aspects in
the financial enterprise, but we don’t have to forget the aspect here commented
as something very important.
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1. ARGUMENTOS DEL FONDO DE ROTACION

La situacién financiera de la empresa viene determinada por el manteni-
miento de un estado de liquidez suficiente que afiance de un modo indefinido su
solvencia; por tanto, el equilibrio financiero es el resultado de la confrontaciéon
entre la liquidez de los activos que posee la empresa y la exigibilidad de su
endeudamiento, y por ello resulta que el analisis de la estructura del balance o la
composicion de su capital, permite determinar esa situacion financiera, utilizan-
do dos procedimientos de interpretacion del balance'; uno, que proporciona una
medida global del equilibrio financiero obtenido por el fondo de rotacién, y
otro, que tiene como objeto, la busqueda mediante ratios de las relaciones carac-
teristicas existentes entre los diferentes componentes del capital, que a su vez, se
pueden utilizar para determinar la rentabilidad de empresa.

En nuestro trabajo, conviene dejar claro que, el fondo de rotacién no va a ser
estudiado como un simple instrumento de andlisis estatico, pues la nocién de
necesidades que se halla asociada con él, en cuanto a tales fondos, juega un
papel fundamental en la realizacién de la gestion financiera previsional; aspec-
to, considerado por nuestra parte, muy importante.

Al igual que ocurre con la duracién media del ciclo de explotacién (periodo
medio o de maduracién) de una empresa’, el fondo de rotacién también se ve
influenciado por la diversidad de opiniones que existen sobre él, ya que, habi-
tualmente, se produce una consideracién distinta de sus diversos tipos que difie-
ren en contenido pero que reciben un mismo nombre, produciendo en los desti-
natarios de las comunicaciones, articulos, libros, etc., ciertas dosis de confusion,
en vez de enriquecer su contenido y facilitar su entendimiento. Con estas lineas,
pretendemos poner de manifiesto una gran variedad de texto escrito existente en
el mundo contable y la economia de la empresa que hace mencién a dicho fondo
de maniobra, rotacién, etc., y que creemos que muchas de las consideraciones
que en ellos se manifiestan, deberian de homogeneizarse, con la intencién de que
las posturas existentes sean consonantes, logrando, que cada uno de los textos

'CONSO, P: La Gestién Financiera de la empresa. Tomo I. 5* Edicién. Edita Hispano Europea, S.A.
Barcelona, 1984. p. 223. Este autor considera dos técnicas que son utilizadas para el andlisis financiero
de las empresas individuales.

2ROMAN, 1.: Acerca del Periodo Medio o de Maduracion”. Comunicacion presentada al VII Congreso
de ASEPUC. Barcelona 1996. En esta comunicacion, la autora se preocupa de poner de manifiesto las
distintas interpretaciones de los mismos elementos, llegando a conclusiones diferentes.
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referidos contribuya a la riqueza de contenido, propia de este tipo de instrumen-
to financiero. Si esta recomendacion no es atendida, seguiremos en la ambigtie-
dad de su nocién, dando lugar a equivocaciones e interpretaciones diversas y
multiples formas de presentacion’.

Evidentemente, partiendo de la ecuacién fundamental del patrimonio, en-
contramos la existencia de una diferencia entre el Activo Circulante y Pasivo
Circulante, denominado con habitualidad, Fondo de Rotacién, representado
por la siguiente ecuacion:

Af + Ac =Pf+ Pcc—) Af + Ac-Pc =Pf

Por tanto si

Fr = Ac - Pc
La ecuaciéon quedara
Af + Fr = Pf

Siendo:

Af = Activo fijo

Ac = Activo circulante
Pc = Pasivo Circulante
Pf = Pasivo fijo

Fr = Fondo de rotacién

Este fondo de rotacion puede ser contemplado de muy diversas formas y con-
cepciones, dentro del 4mbito individual®.

Pues bien, a través de los instrumentos financieros que se han ido consiguien-
do, como, la Duracién Media del Ciclo de Explotacién; nos van a servir,
como datos, no sélo para la confeccién de un Balance Integral’ basado en la

> CONSO, P y LAVAUD, R.: Fondo de maniobra y politica financiera. Edita tecniban, s.a. Madrid,
1975.p. 224.

4 URIAS VALIENTE, J.: Los Flujos Financieros en la Empresa: Un Modelo Econémico- Contable de
Planificacién Financiera. Edita Instituto de Planificacién Contable. Ministerio de Economia y Hacien-
da. Madrid 1983. pp. 101 y ss. En dicho texto, el autor recopila las opiniones de una gran parte de
expertos sobre el fondo de rotacién entre otros, considera a:

AUDOYE, J.M.: Le fonds de roulement. Edita. Enterprise Moderne d’Edition, Paris, 1970.
FERNANDEZ, H.M.: “Recursos circulantes de lu empresa”. Revista Técnica Contable, tomo XVIII.
FERNANDEZ PIRLA, J.M.: Teoria Econémica de la Contabilidad. Edita. El Autor. Madrid, 1967.
HOWARD, L.R.: Working Capital. Its management and control. Edita. MacDonald and Evans, Ltd.,
Londres, 1971.
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informacion integral (una tnica informacion para elaborar los distintos estados),
sino para obtener, posteriormente, el Fondo de Rotacién, aunque utilicemos,
Unicamente, algunas de las partes que lo componen. Ademas, no debemos olvi-
dar otro instrumento, como, el Balance normal, que desde el punto de vista
externo, también servira para conseguir el Fondo de Rotacion Existente.

Desde nuestro punto de vista creemos que es interesante matizar que, cuando
se habla de un instrumento de analisis, estamos refiriéndonos al aspecto externo
de la empresa, es decir, a la informacion que se ofrece por la empresa con arreglo
a la normativa existente y que regula la elaboracién de dicha informacién, de-
jando al margen su aspecto interno, el cual difiere fundamentalmente del exter-
no en que sus datos de base son conseguidos desde el interior de la misma. No
seria asi, si partiéramos de datos integrales, ya que las fuentes de informacién
serfan las mismas y sélo variarian en caso de criterios técnicos que no deben
trascender al entorno contable.

Por lo tanto y después de esta apreciacion, continuamos nuestro estudio y asi
nos encontraremos con un Fondo de Rotacién Bruto que podremos definir
como, la diferencia entre el activo circulante total y el pasivo circulante total,
incluyendo, las cuentas de transicién (traslado de largo a corto o de corto a
largo)® obtenidos ambos, del balance agrupado por partidas funcionales. Tam-
bién, existe el Fondo de Rotacién Neto obtenido de la misma forma que el
anterior, excluyendo las cuentas de transicién. Por otra parte, la diferencia entre
el activo circulante propio de la explotacién (existencias, clientes, tesoreria, etc.)
y el pasivo circulante propio de la explotacién (Proveedores, sueldos y salarios,
etc.), con lo que se excluye las cuentas de transicién y las cuentas que no son
referidas a la explotacidn, es el Fondo de Rotacién de Explotaciéon Existente.
Concepto que viene a recoger la parte de las inversiones del ciclo de explotacién

que por no financiarse mediante créditos generados por el ciclo, debe ser finan-

LABOISSIERE, P: Andlisis de la funcion del fondo de rotacion”. Revista Técnica Contable, tomo XI.
MAQ, J.C.T.: Anilisis Financiero, traducido por editorial “El Ateneo”, Buenos Aires, 1974.

ROY, H.: Analyse financiére et méthode normative. Edita Dunod, Paris, 1971.

SMITH, K.V:: Management of Working capital, Edita. West Publishing Co., 1974.

VAN HORNE, J.C.: Administracion Financiera. Edita. Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1971. Etc.
> GARCIA MERIDA, J.: “El sistema contable integral: Una solucién a la limitacién de informaciéon en la
elabovacion del Andlisis de Estados Financieros”. Revista de Contabilidad y Tributacién. Madrid. Agosto 2000.
® RIVERO TORRE, P: Andlisis de Balances ..., op.cit. pp. 48 y ss.
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ciado por fuentes ajenas a él, para que el proceso de produccién continte su
desarrollo. Este tipo de Fondo de Rotacion fundamentalmente se nutre de datos
del Balance por lo que se puede considerar como Fondo de Rotacién “normal”.
Por ultimo y como tipo mas importante desde la perspectiva perseguida por este
trabajo, en la busqueda de las necesidades de financiacién de la empresa, tene-
mos el Fondo de Rotacién de Explotacion Necesario, cuya obtencion se basa
en datos de procedencia interna y aunque lleva el mismo procedimiento que el
anterior, sus resultados seran diferentes ya que mantiene como punto principal,
los objetivos de la actividad de la empresa, de tal forma que, si lo observamos
desde el punto de vista del activo, este tipo de fondo de rotaciéon serd: aquél
activo circulante necesitado por la empresa, para alcanzar un objetivo determi-
nado de actividad, cuya parte no financiada con alguno de los componentes del
ciclo de explotacion, lo serd con recursos generados desde el exterior de dicho
ciclo. Y desde el punto de vista financiero, sera la cantidad de recursos perma-
nentes que la empresa debe aportar para conseguir la estabilidad de funciona-
miento del circulante, independientemente de los que resulten precisos para la
financiacion del activo fijo.

Todas estas versiones o tipos de fondo de rotacién exigen una preparacion
previa del balance de situaciéon. No obstante, conviene recordar que existen par-
tidas que pueden alterar los componentes del fondo de rotacion, al no ubicarse
correctamente dentro de la agrupacién de partidas del balance para la realiza-
ci6én o utilizacién en el analisis contable de las empresas. Esta informacion co-
mentada es propia de la perspectiva interna, que dificilmente se podra conocer
desde el exterior, a no ser que se presentara como parte de las Cuentas Anuales
un Balance Integral del mismo. Los resultados obtenidos, en caso contrario a la
utilizacion de este tipo de balance, pueden variar bastante, pues los balances
preparados para realizar el analisis ya sean desde un punto de vista interno y
externo seran distintos.

Una vez recordada la doble orientacién que puede condicionar el analisis
financiero de las empresas asi como, sus componentes 0 instrumentos, nos
adentramos en el fondo de rotacién como instrumento basico de dicho andlisis
financiero, para ello, de todas las versiones de fondo de rotacién que hemos
podido constatar hemos considerado como mads importantes para obtener con-
clusiones sobre las necesidades de financiacién del ciclo de explotacion, sin me-
noscabar al resto, las siguientes:

El Fondo de Rotacion Existente y El Fondo de Rotacién Necesario.
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2. FONDO DE ROTACION (Working Capital)

En pérrafos anteriores, se ha dejado entrever, aunque someramente, que este
tipo de fondo de rotacién tiene una base contable “pura”, es decir, que sus ele-
mentos son obtenidos de los datos contables presentados en sus estados financie-
ros, aunque dichos datos deben ser previamente depurados a través de una cla-
sificacién o mejor aun, reclasificacion de las partidas, segiin su funcionalidad,
dependiendo de la utilizacién que de ellas se vaya a realizar’.

En este caso, las partidas ajenas a la explotacion o extrafuncionales son de
dificil apreciacién, pues la falta de informacion nos lleva a no considerar esta
distincion; situacién que no se darfa en el caso de utilizar la informacién integral

El Fondo de Rotacién quedaré de la siguiente manera:

FR. = ACE + ACA - PCE + PCA

Si desglosamos en sus distintas subpartidas, solamente, la parte que corres-

ponde al Activo Circulante afecto a la explotacién o de explotacion, quedara:
FR. = ACRE + ACEE + ACDE + ACA - PCE + PCA

Siendo:

ACE = Activo Circulante de Explotacién

ACRE = Activo Circulante Realizable de Explotacién

ACEE = Activo Circulante Exigible de Explotacién

ACDE = Activo Circulante Disponible de Explotacién

ACA = Activo circulante ajeno a la explotacion o extrafuncional

PCE = Pasivo circulante de explotacién

PCA = Pasivo circulante ajeno a la explotacion o extrafuncional

Al mismo tiempo, sabemos que el futuro de las empresas viene condicionado
por las decisiones practicadas en materia de financiacién y de inversion, las cua-
les repercuten en el capital econémico y en el capital financiero de la misma,
considerando como capital econdémico; las inversiones en inmovilizado y las ne-
cesidades financieras correspondientes al ciclo de explotacién, y por otro lado,
como capital financiero de las empresas; los capitales propios, autofinanciacién
y capitales ajenos. Las necesidades financieras del ciclo de explotacién de una
empresa, tiene su justificacion en el andlisis del cauce seguido entre los flujos de
operaciones y los flujos de tesoreria que permiten poner de manifiesto los desfases

" RIVERO TORRE, P: Analisis de Balances ... , op.cit.
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(existencias de materiales inventariables, créditos de explotacién o deudas de
explotacion), correspondientes a los diversos puntos estancos o de retenciéon que
caracterizan al ciclo de explotacién. La dimension de estos desfases y, consecuen-
temente, de esta necesidad o recurso de financiacién de explotacién, dependien-
do de la configuracién de dicho ciclo, asi como de la duracién media de perma-
nencia en el ciclo de los distintos compartimentos estancos, comentados con
anterioridad, permite obtener, al compararlo con el excedente bruto de explota-
cién, la tesoreria de explotacion necesaria.

Desde el punto de vista del gerente, el cual hace frente persistentemente a los
problemas de tesoreria, debiendo conocer los resultados, y su conversion mone-
taria, lo que faculta la utilizaciéon de una gestion previsional, consistente cuando
se trata de necesidades, en la determinacién de su montante considerado como
una verdadera inversion, ya que tienen una duracion indefinida, siempre y cuando,
se mantenga el nivel de la cifra de negocios estimada, ademas de los posibles
circunstancias exogenas que intervienen en el desarrollo del ciclo de explotacién
(opciones y exigencias de la politica industrial y comercial). Esta gestién
previsional, permite prever los medios de financiacién necesarios para el funcio-
namiento de la empresa y preservar, de este modo, los equilibrios financieros.
Desde el punto de vista de los investigadores o analistas, la suficiencia de la
empresa para la transformacion de los recursos de la explotacion generados en
ingresos lo mas rapidamente posible, constituye un importante indicador de su
gestion. El investigador podra obtener una conclusién determinada sobre la es-
tructura financiera de las empresas, considerando la relacién entre el concepto
econémico de necesidad de financiacién referente al ciclo de explotacién y el
concepto financiero de fondo de rotacién, no desestimando la existencia de dis-
tintas actividades, ciclos de explotacion, sectores, etc., desembocando como re-
sultado, un recurso y no una necesidad®. Esta informacion sobre el nivel medio
de este recurso resulta de gran interés y de dificil tratamiento para las empresas,

8 Este es el caso mis frecuente en las empresas en las que la velocidad de rotacién de los stocks es rapida
y se benefician de importantes créditos de los proveedores mientras sus clientes pagan al contado,
como por ejemplo, las empresas constructoras.
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ya que averiguar dichas necesidades, facilita el desarrollo posterior de la misma,
asi como las tomas de decisiones por parte de la gerencia’.

Una vez emplazados dentro del fondo de rotacién como instrumento de loca-
lizacién y averiguacion de las necesidades financieras, conviene mencionar que
el mismo, recoge, desde nuestro punto de vista, por un lado, las inversiones del
ciclo de explotaciéon de la empresa necesarias para un volumen de actividad
determinado, que debe ser financiada por fuentes que, pueden ser o no ajenas a
él, de tal forma que se tendra un fondo de rotacién necesario de la empresa
positivo, cuando las fuentes utilizadas para la financiacién de las inversiones del
ciclo de explotacion no tengan su origen en dicho ciclo y por lo tanto, no sean
suficientes para dicha financiacion, utilizando, en ese caso, fuentes ajenas a di-
cho ciclo, pero que, dada la consideracién de permanente de la actividad, siem-
pre que se mantenga un determinado volumen, serd preferible que éstas sean
fuentes de financiacién propias a la empresa, como pueden ser los recursos pro-
pios. Este caracter de permanente que debe ser otorgado al fondo de rotacion
necesario, tiene su justificacion en el mantenimiento y desarrollo del proceso de
produccidn, teniendo en cuenta los objetivos de la actividad o actividades que
forman el ciclo de explotacion.

El segundo de los fondos de rotacién enumerados, tiene su base en los estados
contables sintesis de empresa, por lo cual siempre y cuando estas empresas coin-
cidan en el aspecto normativo y en el real, es decir, que deben coincidir, los
aspectos propios de las previsiones que soporta de forma inherente el fondo de
rotacion necesario (utilizado como instrumento de prediccién de las necesidades
de un negocio que comienza o continua en el futuro mas préximo), con los esta-
dos sintesis acaecidos en determinado, habitualmente, ejercicio econémico. Es
decir, que no existan desviaciones entre los flujos reales y stocks de elementos
inventariables, base del fondo de rotacién necesario, y los datos resumen de estos
flujos a lo largo de un periodo econémico.

De todo lo comentado en estos ultimos parrafos, debe evidenciar que, el fon-

do de rotacién necesario, es un instrumento previsional o de prediccién o estima-

? CONSEIL SUPERIEUR DE L’'ORDRE DES EXPERTS COMPTABLES ET DE COMPTABLES
AGREES. Del Cuadro de financiamiento al Cuadro de Flujos. Version castellana de LUENGO
MULET, P, Edita. Instituto de Planificacién Contable. pp. 47 y 48. En épocas inflacionistas, la
necesidad financiera del ciclo de explotacién, registra un crecimiento unido al incremento nominal de
sus componentes, aunque la empresa carezca de toda actividad.
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cién, que se puede utilizar al inicio de la constitucién de una empresa o al inicio
de un periodo econémico una vez constituida, buscando las necesidades de fi-
nanciacién que va a requerir. Por tanto, es evidente, que en el caso de que no
existan desviaciones entre las estimaciones del fondo de rotaciéon necesario y lo
realmente acontecido con posterioridad en el ejercicio econémico, el fondo de
rotacién necesario va a coincidir con el fondo de rotacién existente con la salve-
dad de la necesidad de tesoreria.
Graficamente podria quedar asi:
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Figura 1

Como vemos la diferencia esencial radica en la partida de tesoreria considera-
da como minima, por tanto, podemos afirmar que dentro de la partida corres-
pondiente a la tesoreria'® como componente del Fondo de Rotacion Existente, se
pueden distinguir: la tesorerfa minima; considerada como partida integrante
del activo circulante necesario para la realizacion del ciclo de explotacién, y la
tesoreria total en la que estaria incluida la anterior.

19 A modo de consulta sobre los aspectos principales de la tesorerfa, pueden verse: CONSO, Py
LAVAUD, R.: Fondo de maniobra y politica financiera. Edita tecniban, s.a. Madrid, 1975.
CANIBANO CALVO, L.y BUENO CAMPOS, E.: Autofinanciacién y Tesorerfa en la empresa: El
Cash Flow. Edita Piramide. Madrid, 1983.
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Nuestra opinion, difiere en parte de lo expuesto hasta el momento sobre el
concepto de este tipo de fondo y mas concretamente, su vision general. Asi cree-
mos que el fondo de rotacién necesario no debe ser observado desde la perspecti-
va econémica y financiera individualmente, sino a través de una visién de con-
junto, ya que siempre que, el fondo de rotacién necesario sea mayor que cero,
podemos aplicar la conceptuacion tradicional del mismo, no obstante, la duda
surge cuando el fondo de rotacidén necesario sea negativo, es decir, que la empre-
sa no aporta nada para la financiacién de su ciclo de explotacion pues éste se esta
financiando con sus propios componentes, criterio utilizado por bastantes em-
presas y concretamente las empresas constructoras, las cuales cobran a los clien-
tes antes que se produzca el pago a los proveedores y por lo tanto, su fondo de
rotacién necesario resulta negativo. Pues bien, el Fondo de Rotacién Necesario
desde una posiciéon econdémica, seguird siendo el activo necesario para realizar
un determinado ciclo de explotacién, pero, desde una posicion financiera, ya no
serd la cantidad de recursos permanentes que la empresa debe aportar para con-
seguir la estabilidad de funcionamiento del circulante, pues no esta aportando
nada y la estabilidad mencionada esta conseguida. Tal consideracion influye de
tal forma en los instrumentos financieros (como veremos posteriormente) que las
conclusiones y resultados tradicionales no son validos cuando, el fondo de rota-
ci6n de una empresa sea negativo que, por otra parte, seria ideal para cualquier
entidad.

En consecuencia, la obtencién de este tipo de fondo de rotacién, conlleva la
limitacién de informacion disponible para aquellos observadores, investigado-
res, analistas, etc., que se situen desde el exterior de la entidad. Ya que la infor-
macién que debe ser utilizada para la obtencién de este tipo de instrumento de
analisis, requiere de la utilizacién de datos necesarios en la actividad o ciclo de
explotacion de la empresa, pues'!, aunque es posible que puedan utilizarse datos
contables histéricos, siempre que se parta de una situacién estructural de la
empresa adecuada para el nivel de actividad econémica que desarrolla, lo mas
légico es que las estimaciones realizadas para una determinada actividad no
coincidan con los datos contables histdricos, necesitando de este modo, los datos
estimados por la gerencia y en concreto, las existencias medias de cada una de

' RIVERO TORRE, P: “E/ balance y la representacion contable de la actividad media o tipica de la
empresa”. Revista espafiola de financiacién y contabilidad. Editorial de derecho financiero. Vol. VI,
namero 19.
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las fases que componen dicho ciclo de explotacion, ya que éstas representan el
nivel necesario para asegurar la consecucién de un determinado ritmo de activi-
dad, unido a los flujos de entradas en dichas fases que hacen que se mantengan
dichos niveles sin rupturas en el proceso econémico de produccion. Por lo que, la
suma de estos niveles de existencias medias, representa el activo circulante con-
siderado como necesario en cada instante, y para una determinada magnitud de
actividad econémica, por lo que cualquier desviacién que surja, nos sirven para
obtener las soluciones necesarias para conseguir lo estimado con arreglo al obje-
tivo de la actividad o actividades que se recojan en el ciclo de explotacion de la
empresa. Mediante dicho proceso se incorpora en los objetivos futuros el efecto
retroalimentacion. Esta forma de proceder nos acercaria a la concepcion de un
sistema informativo contable integrado consistente en contemplar las variables
de naturaleza externa, integradas como un todo con las de naturaleza interna,
en el sentido de ofrecer un sistema comunicacional al servicio de la gestién y de
la direccién de la empresa, que no sélo serviria a la empresa individual, sino que
también seria destacable para el grupo empresarial.

Bésicamente, podemos obtener y analizar la correlacion entre las distintas
partidas patrimoniales de una empresa, cuando éstas se estudien y analicen des-
de una éptica financiera, de ahi que, al ser el fondo de rotacién necesario un
objetivo marcado por el nivel de ventas, a su alrededor se va a crear toda la
actividad, es decir, el ciclo de explotacion de la empresa. Asi, para que este ciclo
funcione sera necesario mantener unos niveles de existencias en cada una de las
fases del ciclo de produccion para que la actividad o actividades de dicho ciclo,
mds en concreto, su nivel no se vea obstaculizado en su desarrollo normal. Por
tanto, serd necesario un activo circulante, que estard compuesto por las existen-
cias medias de cada fase, a las que se han de afiadir las existencias medias de
tesoreria, que nos sirvan para el desajuste existente entre el momento de cobro y
pago que generan todas estas actuaciones.

Es evidente, la dificultad que supone el calculo de cualquiera de las partidas
que componen este Fondo de Rotacion Necesario, pero no obstante, dependera
en su mayoria de los resultados y componentes de la Duracién Media del ciclo de
explotacion. Por tanto, una vez obtenidos todos y cada uno de los elementos
intervinientes en el cdlculo de la Duracién Media anterior, sélo nos resta saber,
para conseguir el activo circulante necesario, cual va a ser nuestro nivel de exis-
tencias medias de tesoreria para cubrir posibles desfases de nuestro cash-flow.
Podemos apreciar en la hipétesis simplificada de que las necesidades de financia-
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cién no flucttan y por tanto su prevision es cierta, que los capitales necesarios
para el mantenimiento del equilibrio financiero son capitales permanentes. Es
obvio que el equilibrio financiero de una empresa, deba ser mantenido durante
todo el periodo econémico, las previsiones sobre el fondo de rotacién van a servir
de base para en el futuro mantener ese equilibrio.

3. OBTENCION DE LAS NECESIDADES FINANCIERAS EN EL
CICLO DE EXPLOTACION DE LAS EMPRESAS. METODOLOGIA
DE CALCULO

Observando la metodologia de algunos autores'?, apreciamos la existencia de
dos posiciones metodolégicas fundamentales para el calculo de las necesidades
del fondo de rotacién individual. Estas dos posiciones son, las denominadas
“globales”, es decir, aquellas que recogen las necesidades del fondo de rotacion
en su conjunto, sin detenerse en averiguar los recursos particulares por cada
elemento componente del mismo vy, las “analiticas”, a través de los cuales cada
elemento componente del fondo de rotacidn, es trabajado de forma individual,
de tal manera que se obtiene una prevision sobre él siendo utilizada posterior-
mente para que en su conjunto, computen las necesidades del fondo de rotacién.

Dentro de las posiciones globales, se pueden encontrar los métodos propor-
cional y de las regresiones, fundamentandose, el primero, en la existencia de una
relacién constante entre la cifra de negocios y las necesidades en el fondo de
rotacion, y el segundo, también se fundamenta, en la existencia de una relacién
constante entre la progresion de la cifra de negocios y la de la necesidad en el
fondo de rotacion del ciclo de las empresas. Consiste este ultimo método, en la
proyeccion en el futuro de los datos histéricos que la empresa posea de forma
conjunta y que utilice para su fondo de rotacién. No obstante, estos métodos
deben ser aplicados de forma cautelosa, pues para periodos de tiempo de larga
duraciéon y modificaciones trascendentales de actividad, no existe de forma ge-
neral, relacién constante entre la cifra de negocios y las necesidades en el fondo
de rotacién, ni tampoco, relacién constante entre la progresion de la cifra de
negocios y dichas necesidades.

!2 CONSEIL SUPERIEUR DE L’ORDRE DES EXPERTS COMPTABLES ET DE COMPTABLES
AGREES. Del Cuadro de financiamiento al Cuadro de Flujos. Version castellana de LUENGO MULET,
P, Edita. Instituto de Planificacién Contable. p. 141.
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A nuestro juicio, creemos que podrian incluirse dentro de los posicionamientos
globales, como otros posibles procedimientos de obtencién de las necesidades de
financiacién del ciclo de explotacién, basados en técnicas de muestreo, los que
han sido aplicados a las empresas individuales, considerados como clésicos den-
tro del ambito del andlisis. Estos procedimientos puestos de manifiesto por algu-
nos autores'’ son: el método TORLALI, consistente en elegir un nimero de em-
presas, lo mas elevado posible con la misma actividad que la estudiada (si para
realizar tal estudio utilizamos las bases de datos profesionales, es posible que
tengamos que realizar una depuracién afiadida por la existencia de empresas
que combinan actividades diversas y ocasionan grandes dificultades a la hora de
trabajar el andlisis), a las que posteriormente, se les realiza una observacion de su
activo, calculandose el porcentaje medio que existe entre el activo fijo y el activo
total, para asi después aplicar la diferencia entre dicho porcentaje y el indice
100, como activo circulante, el cual minorado por el pasivo circulante nos dira
las necesidades financieras del ciclo de explotacion, que segtin la muestra, debe-
ria tener nuestra empresa.

En nuestra opinién, dicha técnica de obtencién de las necesidades de finan-
ciacion del ciclo de explotacion, es de dificil aplicacién, siempre y cuando exista
una heterogeneidad en las actividades de la empresas utilizadas o existentes. No
obstante, es posible realizar como punto bésico para realizar el andlisis que las
empresas del estudio estén “tamizadas” y por tanto, existieran empresas homo-
géneas. Ahora bien, pudiera ser que, dicha técnica se aplicara a través de una
media ponderada segin el “peso” que tenga cada actividad en la empresa co-
rrespondiente, obteniendo con ello, una media ponderada de las necesidades
de financiacion del ciclo de explotacion de la empresa con multiactividad.
Esta media, no obstante, podria ser considerada poco representativa, por lo que

13 ALVAREZ MELCON, S. y URIAS VALIENTE, J.: Analisis Contable Superior. Edita. UNED. 4*
edicién. Madrid, 1989. p. 232.

46



podria serle de aplicacion el factor de dispersién (g)'* obtenido de la siguiente
férmula:

[ Z Ibi-c[]/n
=1

Siendo:

bi = Valor del ratio en cada actividad.
¢ = Valor del ratio total.

n = Numero de actividades.

Un valor elevado del cociente de dispersion, aconseja rechazar el ratio, pues
no seria representativo de la compleja realidad de la empresa multiactividad.

El método GUILBAULT?", basado en la posible proporcionalidad que exis-
te entre el inmovilizado y los costes de los elementos integrantes del coste total
anual de explotacion. Determinando, en un principio después de elegir la mues-
tra de las empresas, los porcentajes que componen los elementos que intervienen
en el calculo de las necesidades de financiacién de explotacion, obteniendo con
ello, unas relaciones sobre las cuales aplicar, alguna de las magnitudes que han
intervenido en dicho célculo, consiguiendo el activo total de la empresa, al divi-
dir los resultados obtenidos anteriormente por el nimero de veces que rota el
capital circulante, y anadir a este el activo fijo, para con posterioridad, al saber
el activo circulante, obtener las necesidades de financiaciéon de la explotacion
minorando a dicho activo circulante, su pasivo de igual caricter, es decir, circu-
lante. De igual forma que en el anterior procedimiento, al tratarse de empresas
que tengan una explotacién con multiactividad, la muestra podria ser el mismo
ciclo de explotaciéon con lo que su método de célculo obtendria las necesidades
de financiacién de dicho ciclo, que en definitiva seria un célculo proporcional
dependiendo de la magnitud utilizada en el mismo.

Y MONTRONE, A.: “Consolidated Financial Statements. Significance and reliability”. Paper pre-
sentado en el XX Congreso de la European Accounting Association (EAA). Gratz, 1997. Tomado de
CONDOR LOPEZ, V.: “Los Grupos de empresas y las particularidades de su analisis contable. 11T
Jornadas de Anélisis Contable. Bilbao 1997.

15 ALVAREZ MELCON, S. y URIAS VALIENTE, J.: ..... Op.cit. pp. 233 y 234.
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Y por dltimo, el método CALMES', utilizado para el célculo del capital
circulante de las empresas de actividad comercial, basado en el estudio de las
condiciones financieras en que va a operar la empresa que estudiamos. Este mé-
todo debiera estar fuera de los métodos globales, ya que estd basado en criterios
estimativos de determinadas existencias para la venta, clientes y otros gastos que
verd disminuida por la financiaciéon de los proveedores y no en la utilizacién de
diferentes entidades que sirvan de muestra para realizar el estudio, por lo que
consideramos que dicho método es una derivaciéon de las posiciones analiticas.
Las posiciones de calculo analiticas estan basadas en el desglose de elementos
o mejor dicho, en la desagregacién de estimaciones por elementos componentes
del fondo de rotacién de la empresa, lo que comporta un fondo de rotacién de la
empresa previsional, que puede ser utilizado, como ya sea ha ido refiriendo a lo
largo del presente trabajo, para el inicio de una actividad determinada o de un
ciclo de explotacion determinado, o como estimacion bésica para el préximo o
proximos ejercicios, del ciclo de explotacion de una empresa determinado. La
posicion analitica al igual que ocurre con la global, esta fundamentada en dos
métodos de estimacion, el método de los tiempos de venta y el método de
cobros y pagos. Dentro del primero, se determina el importe de los diversos
componentes de las necesidades en los fondos de rotacién como son, las existen-
cias de elementos inventariables, los créditos y las deudas, sobre la base de una
duracién media de rotacién de estos componentes. El segundo método, consiste
en buscar la incidencia de las operaciones de explotacién sobre la tesoreria, es
decir, acumular, para un ciclo, las salidas o anticipos de fondos hasta el momen-
to en que las entradas permitiran equilibrar las salidas. No obstante, siempre
que una empresa fabrique varios productos, que no responden al mismo ciclo de
explotacion, hay que calcular las necesidades del fondo de rotacién propias de
cada producto, a las que se denominara necesidades del fondo de rotacién ele-
mentales, cuya suma, constituyen las necesidades del fondo de rotacién de la
empresa con diferentes productos o incluso, multiactividad. Ademas, se pueden
investigar las necesidades del fondo de rotacién para un momento determinado,
necesidades maximas o necesidades minimas, pero, tendran caracter permanen-
te, el calculo de las necesidades medias del fondo de rotacidn, asi, para que esta

media sea significativa, debe basarse en los flujos de un periodo correspondiente

16 Op.cit. p. 235.
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a la duracién del ciclo de explotacién. En todas estas apreciaciones deben in-
cluirse los impuestos, como otro componente mas del fondo de rotacion, del
mismo modo que, también consideramos al margen del beneficio como compo-
nente del fondo de rotacion, ya que, a través del cobro de las ventas aumenta la
liquidez'’.

3.1. ACTIVO CIRCULANTE NECESARIO

El activo circulante necesario de la empresa, vendra compuesto por, en el caso
de un ciclo de explotacién que esté formado, generalmente, por cuatro partes, la
suma de las existencias medias obtenidas en la consecucién de la Duracién Me-
dia del ciclo de la empresa, y que son las de las distintas fases componentes del
ciclo de explotacién considerados como bienes reales, mds, las exigencias medias
de liquidez ya que, este dltimo elemento, actiia como una inversion en circulan-
te, dependiendo de las necesidades de disponibilidades minimas de tesoreria que
actien como nivel de seguridad eludiendo las supuestas rupturas que puedan
presentarse, por desfases entre cobros y pagos del circuito de explotacién y que
podemos representar por la siguiente ecuacion:

ACN = Exm. MMPP + Exm. PPC + Exm. PPTT + Exm.
CLI + Exm. TES

Siendo:

ACN = Activo Circulante Necesario de la empresa con monoactividad o
multiactividad.

Exm. = Existencias medias para la empresa con monoactividad o
multiactividad.

MMPP = Materias primas

PPC = productos en curso

PPTT = Productos terminados

CLI = clientes

TES = tesoreria

17 CONSEIL SUPERIEUR DE L'ORDRE DES EXPERTS COMPTABLESET ....... Op.cit, pp. 143.
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Independientemente del método que utilicemos para el calculo de las necesi-
dades del fondo de rotacién, debemos tener en consideracion, las posibles varia-
ciones que influyan dentro del ciclo de explotacion y por tanto, hagan que nues-
tras estimaciones no sean las adecuadas, lo que conlleva que, las decisiones esco-
gidas sean las menos idoneas. Por tanto, debemos advertir de la existencia de
discontinuidad en los flujos que ocurren dentro del ciclo de explotacién y mas
concretamente, en cada uno de los componentes de las necesidades de dicho
fondo, asi como, de las variaciones, ya sean de valor o de volumen o0 ambas a la
vez, de los mencionados componentes.

Asi, los flujos de entrada, referentes al componente del fondo de rotacién
relativo a las existencias de materias primas o mercaderias, dependiendo del tipo
de ciclo de explotacién que estemos estudiando, y mas concretamente, la activi-
dad que se esté contemplando, no tienen el caracter de continuidad, ya que los
proveedores no prestan sus servicios de forma paulatina, sino que lo ejecutan por
entregas diversas, no obstante, para su calculo debemos conocer la inversiéon
total del periodo y el plazo de entrega de los articulos por los suministradores.
Por tanto, si realizamos una representacion grafica adecuada a este tipo de com-
portamiento, tendriamos el siguiente dibujo:

Flujo de salida

Flujo de entrada
remesas >

Fuente: CONSEIL SUPERIEUR DE L'ORDRE DES EXPERTS COMPTABLES ET DE
COMPTABLES AGREES. Del Cuadro de financiamiento al Cuadro de Flujos. Edita. Instituto de
Planificacién Contable. Pdg. 144.
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Es decir'®, la inversién minima de existencia de materias primas y auxiliares
del ciclo de explotacién de la empresa con mono o multiactividad vendra dado
por el cociente formado por, en el numerador, los materiales empleados en su
ciclo de explotacion, siempre que aquél posea un ciclo de explotacion de elabo-
racién de productos, dividido por 365 dias al afo, con lo que obtendremos el
material empleado por dia, y multiplicado por el nimero de dias que tengamos

como plazo del suministro, o sea:

M.M. PP, anuales de la esa
Necesidades minimas de .mono o multiactividad

existencias de Materias Primas = x namero dias pedidos

365

Sin embargo, con los productos en curso, los flujos de entrada y salida son,
habitualmente, estables, excepto cuando existen problemas coyunturales de abas-
tecimiento, que tienen como resultado la detencién de la fabricacién, y que sue-
len estar motivados por huelgas, vacaciones, etc. En este caso, su representacion
grafica, vendria ocasionada por una linea continua con un desnivel determina-
do, ocasionado por un hecho puntual de desabastecimiento.

Coste de la produccién anual
Necesidades minimas de de Esa. Mono 6 multiactiv.
existencias de PP, en curso = x namero dias

365 de fabricacién

En cuanto a la existencia de productos terminados como, otro de los compo-
nentes del activo circulante necesario, su estimacion debe basarse en que los
flujos de salida estan relacionados de forma directa con la estabilidad y unifor-
midad de las ventas, pudiendo representarse a través de una linea ondulada
cuyas ondulaciones sigan una regularidad.

Coste de las ventas anuales
Necesidades minimas de de Esa. Mono 6 Multiactiv.
existencias de PP. Terminados = x nimero dias
de almacenaje
365 J

18 Véase ALVAREZ MELCON, S. y URIAS VALIENTE, J.: ... Op.cit. pp. 236.
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Por otra parte, y como miembro del mismo activo circulante necesario, los
flujos de los derechos de cobro, estan relacionados con las ventas. Por tanto sus
existencias medias, serian la resultante de aplicar este flujo de salida por el tiem-
po de duracién media de la fase de venta del ciclo de explotacion de la empresa
mono 6 multiactividad.

Ventas anuales de empresa

Necesidades minimas de Mono 6 Multiactividad
existencias Derechos de Cobro = x nimero dias

365 de cobro

En cuanto a las existencias medias de tesoreria deben ser estimadas a través
del nivel de pagos considerado por el tiempo de cobertura necesario entre pagos
y cobros durante un tiempo minimo predeterminado, es decir:

Exm.TES = NPi (nivel de pagos) x t (Tiempo de cobertura).

No obstante, en muchas ocasiones la estimacion del nivel de tesoreria depen-
dera del momento econémico, ya que, no es igual estimar dicho nivel en épocas
de inestabilidad econémica y cierta depresion, en las que las perspectivas de
determinados proyectos no aparecen lo suficientemente claras por lo que la esti-
macién del nivel de tesoreria deberia ser superior a la estimada en condiciones de
una economia o sector econémico normal”; que estimar dicho nivel en épocas
cuyo sentido econémico sea contrario al comentado. Por otra parte, no se debe
desestimar que, en paises claramente inflacionistas el efecto de la inflacién en
este tipo de instrumentos financieros, es fundamental®. Habitualmente, los flu-
jos de tesoreria que corresponden a este criterio estimativo de cobertura, para la
evitacion de rupturas por desfases entre cobros y pagos, proceden del ciclo de
explotacién no obstante, existe la posibilidad que en la primera rotacidn, el

' CANIBANO CALVO, L.y BUENO CAMPOS, E.: Autofinanciacién y Tesorerfa en la empresa:
El Cash Flow. Edita Pirdmide. Madrid, 1983. p. 367. Los autores comentan para la estimacién de
liquidez adecuada para una empresa, las posibilidades de no encontrase siempre en un “ambiente
normal”. Criterio que hemos querido aprovechar para nuestro estudio. Por otra parte, no se debe
desestimar en paises claramente inflacionistas el efecto de la inflacién en este tipo de instrumentos
financieros.

Y En este sentido puede verse: BUENO CAMPOS, E. Y CANIBANO CALVO, L.: La empresa en
la sociedad actual. Edita APD, Madrid, 1976.
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origen de los flujos de tesoreria iniciales corresponda en parte, a fuentes financie-
ras ajenas a la dindmica de dicho ciclo?'. Logicamente, pues en una primera
rotacion dificilmente vamos a conseguir las necesidades de liquidez para ejercer
una determinada actividad del propio ciclo de explotacion. No obstante, existe
la posibilidad, que no sea necesario este nivel de tesoreria minimo en algunas
actividades, pues se financian sélo de los acreedores propios de la actividad, no
necesitando por tanto, mantener un nivel de tesoreria de cobertura, esto se con-
sigue con un criterio de pagos y cobros que favorezca los intereses del grupo en el
sentido, que el periodo de pago medio sea superior al periodo de cobro, en cuan-
tia suficiente para poder prescindir de un nivel minimo de tesoreria.

Por otra parte, desde un punto de vista general, sabemos que el Fondo de
Rotacion Necesario, es consecuencia de la diferencia que existe entre dos elemen-
tos; uno de ellos, ya estudiado y el otro (que no se produciria si los pagos se
hicieran siempre al contado), es el Pasivo Circulante Permanente (PCP). Este
ultimo componente, viene dado por las fuentes financieras, que aunque a corto
plazo, siempre se van a mantener en el tiempo, cuando tengamos un ciclo de
explotacion basado en un nivel de actividad determinado. Por lo tanto, al igual
que ocurre con el activo circulante necesario que va a ser mas fijo que el propio
activo fijo, también ocurre con el pasivo circulante.

3.2. PASIVO CIRCULANTE PERMANENTE

Podemos definir al Pasivo circulante permanente como aquellas fuentes fi-
nancieras que participan directamente en el ciclo de explotacién (Proveedores,
Administraciones Publicas, Trabajadores, etc.), es decir, estaria compuesto por
la suma de las deudas medias de cada uno de los factores participantes en el
proceso de produccion.

Pasivo Circulante Permanente = Fpro. + Femp.+ Fcfin.

Siendo:

Fpro. = Existencias medias de proveedores
Femp. = Existencias medias de empleados
Fcfin. = Existencias medias de costes financieros

21 RIVERO TORRE, P: “El balance y la representacién contable ... Op.cit.
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Es un Pasivo necesario, pero no con el cardcter tan estricto como el Activo
circulante, ya que existen fuentes de financiaciéon alternativas para realizar el
mismo cometido. No obstante, si tiene el cardcter de permanente por su dura-
ci6én en el tiempo, siempre que se mantenga el nivel de actividad como objetivo.
Su calculo puede ser obtenido a través del siguiente cociente general (ver pagina
siguiente), no obstante, se puede pormenorizar dicho cociente, para cada uno de
los componentes del Pasivo circulante permanente del ciclo de explotacion de la
empresa Mono 6 Multiactividad:

Compras, remuneraciones,
Financiacién concedida por etc. anuales.
proveedores, empleados, etc. = x namero dias

365 de aplaz. pago

Con todo lo referido anteriormente, podemos considerar al Fondo de Rota-
cién necesario (Sentido Financiero), como la cantidad de financiaciéon que la
empresa debe buscar fuera del ciclo de explotacién para alcanzar la cifra de
negocios que se ha marcado como objetivo.

Existen, para concluir con el fondo de rotacién necesario de la empresa ya sea
mono 6 multiactividad, algunos aspectos que deben ser tenidos en cuenta a la
hora de estimar los componentes de dicho fondo, ya que varian todas las estima-
ciones realizadas, ya sean en cantidad o en precio, como son: las modificaciones
que pueden producirse en los criterios de aprovisionamiento, stockage o de
comercializacién, la progresién o disminucion de la actividad que puede ocasio-
nar variaciones en los costes fijos (generalmente, si aumenta), modificaciones
que influyen en cantidad; y las fluctuaciones del valor de las materias primas,
inflacion, etc., que tienen su influencia en precios. Todas estas modificaciones
dificultad las decisiones a tomar, una vez conseguidas las necesidades del ciclo
de explotacion, ya que éste pueda verse desvirtuado por todos estos atributos.

Compartimos con algunos autores® el criterio de abarcar el analisis del fondo
de maniobra desde un doble aspecto: Por un lado, en qué medida se desvia la
cantidad inmovilizada en los integrantes del ciclo de explotacién de la empresa,
respecto de la que debia figurar, si dicho ciclo de explotacion se cumpliera en su

prevision. Dicha comparacion entre el Fondo de Rotacion Necesario y el Exis-

2 ALVAREZ MELCON, S. y URIAS VALIENTE, J.: ... Op.cit. p. 240.
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tente, nos sirve para establecer si se cumple lo fijado como objetivo de funciona-
miento, bien en el ejercicio siguiente o bien para observar y analizar lo ocurrido
en este ejercicio. Las desviaciones del fondo de maniobra existente respecto del
necesario, nos vienen determinadas por los plazos con que realmente ha operado
la empresa. Pues bien, con ello podemos establecer si el objetivo marcado es
acorde con lo que nosotros somos capaces de realizar, o bien cambiar ese objetivo
y hacerlo mds en concordancia con nuestras posibilidades. Este analisis derivado
de la comparacién entre el Fondo de Rotacion Necesario y el Existente, es insu-
ficiente y se puede completar a través del analisis del Coeficiente basico de finan-
ciacién.

4. COEFICIENTE BASICO DE FINANCIACION DE LA EMPRESA
MONO O MULTIACTIVIDAD

Este coeficiente, nos informa de la situacion financiera de la empresa, al com-
parar los fondos de financiamiento con el total de la inversién. Obviamente, si
comparamos los fondos de financiamiento, con respecto al fondo de rotacion real
o existente, el cociente siempre serd la unidad, no obstante, dicho cociente puede
diferir de la unidad.

El coeficiente basico de financiacién de la empresa, estara formado por los
fondos de financiamiento de dicha empresa, como son, los recursos propios y el
pasivo fijo de la misma. Y por otro lado como denominador del coeficiente, se
tendra el inmovilizado de la empresa y su capital circulante o fondo de rotacién
necesario, es decir, en términos de ecuaciéon quedara de la siguiente forma:

RP + PF

CBF =
AFnd + FRN

Siendo:

CBF = Coeficiente bésico de financiacién
Rp = Recursos propios

Pf = Pasivo fijo

AFnd = Activo fijo no depreciable

FRN = Fondo de rotacién necesario
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Si realizamos una representacion grafica del coeficiente basico de financia-
cién considerando el numerador, es decir, las fuentes financieras permanentes
como parte de la ecuacién que pudiera resultar de desglosar y utilizar el coefi-
ciente basico de financiaciéon como una ecuacién en la que dicho coeficiente
saldria del resultado de restar las fuentes financieras permanentes de los activos
no depreciables y que van a tener supuestamente una duracién indefinida mien-
tras se mantenga el nivel de actividad. Su resultado ptimo seria la no existencia
de diferencias. En caso de ser positivo, dicha diferencia representaria un exceso
de financiacién y por el contrario una diferencia negativa, establece un déficit de
la misma.

Es decir,

CBF = (RP + PF) - (AFnd + FRN)
Si CBF = 0 es la posicién idénea
Si CBF > 0 exceso de financiaciéon
Si CBF < 0 déficit de financiacién

Como podemos apreciar, considerar este cociente como instrumento indica-
dor de la situacién financiera de la empresa y mas concretamente como indica-
dor de la situacién de la estructura sélida de dicha empresa, ya sea empresa con
monoactividad 6 multiactividad, seria lo correcto, siempre y cuando, el fondo de
rotacién necesario sea positivo. Ahora bien, en nuestra opinién, caso de que
dicho fondo de rotacion sea negativo, se produce una transformacién importan-
te en lo referente a la estructura fija de la empresa y su forma de financiarse, ya
que, en el momento que el fondo de rotacién necesario sea negativo, las necesi-
dades de financiacién del ciclo de explotacion de la empresa, que deben ser
financiados por los recursos permanentes del mismo, se convertirian en recursos,
es decir, los financiados se transforman en financiadores, por lo que la situaciéon
del fondo de rotacién necesario dentro del cociente anterior, se trasladard del
denominador, al numerador.

Esta situacion, que puede considerarse no habitual si observamos las publi-
caciones existentes, no representa algunos sectores del mercado empresarial, pues
de hecho existen actividades, ciclos de explotacion, sectores, segmentos, etc., que
utilizan como fuente principal de recursos del ciclo de explotacién, los propios de
la actividad o ciclo, fundamentandose principalmente en las diferencias entre los
periodos medios de pagos y cobros, es decir, el periodo medio de cobro debe ser
inferior al de pago, con lo que el ciclo de explotacion, lo financian los intervinientes

en el propio ciclo como pueden ser proveedores, trabajadores, etc.
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Por tanto, el cociente del coeficiente basico de financiacién de empresas quedara,
en el caso de un fondo de rotacién necesario negativo de la siguiente forma:

RP + PF + FRN

CBF =
AF

En estos casos el nivel de tesoreria, para cubrir posibles desfases serd menor,
por el simple hecho que, las empresas tiene una politica de cobros, a través de la
cual, el tiempo transcurrido para realizarlos, es menor que el tiempo transcurri-
do para proceder con los pagos, es decir, por ejemplo, cobros al contado y pagos
a plazo. Si esto ocurre, la empresa va a tener una tesoreria existente muy elevada,
con lo que puede destinar unos recursos “nuevos” a financiar otras partidas del
activo, como puede ser inmovilizado. De tal manera que, lo referido en el cocien-
te que refleja el coeficiente bésico de financiacién cuando el fondo de rotacién
necesario sea negativo, se presenta perfectamente y la situacién de solvencia de
la empresa es mucho mayor, ahora bien, desde el punto de vista de las
rentabilidades quizé el destino proporcionado a esos recursos “nuevos”, no son
los adecuados, dado que dependera de los beneficios obtenidos con nuestros ac-
tivos, para el caso de la rentabilidad econémica o del beneficio obtenido depen-
diendo de las fuentes financieras, para el caso de evaluar nuestra rentabilidad
financiera.

No es nuestra intencion estudiar los criterios de la rentabilidad de las empre-
sas, ya sea rentabilidad econémica como financiera, pero de cara a nuestro tra-
bajo, consideramos interesante la apreciaciéon ofrecida. Ahora bien, el hecho de
que la empresa individual, cual sea su composicion y actividad asi como en el
caso de los grupos de empresas, tenga o tengan un fondo de rotaciéon necesario
negativo y que, desde el punto de vista financiero esa situacion se considera lo
mejor, no implica que el fondo de rotacion existente deba ser negativo. Si creyé-
ramos esto, estariamos en el mas grave de los errores, ya que es evidente, que si se
produce una situacién en la que nuestros proveedores nos financiaran incluso
hasta nuestra estructura fija, no debemos olvidarnos que las deudas son obliga-
ciones de pago y como tales las debemos abonar y por tanto, una situaciéon que
en principio supusiera una tesoreria minima, es seguro que una vez pasado el
tiempo de diferencia entre el cobro y el pago a los acreedores, la situaciéon de la
tesoreria pasaria de un nivel muy bajo a mantener un nivel medio de cobertura
media.
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Si realizamos la representacion grafica de los componentes del coeficiente
bésico de financiacidn teniendo en consideraciéon un determinado fondo de rota-

ci6én necesario obtendremos una figura similar a la siguiente:

Ciclo de explotacion

MMPP
w
8
% En Curso Proveedores
=
%
m PPTT

Tesoreria minima para
cubrir destases
Deudas a corto

Necesidades de
financiacion (F.R.N)

Coeficiente Basico de Financiacién

AF =
PF

FRN

Figura 3

Este cociente, al igual que ocurre, cuando el coeficiente basico de financia-
ci6n estd basado en un fondo de rotacién necesario positivo, puede que tenga un
resultado, mayor, igual o menor a la unidad, pero, en el caso que dicho cociente
esté basado en un FRN negativo, las interpretaciones, pueden variar. Asi, para
el primer caso, un resultado igual a la unidad, supone una correcta proporciona-
lidad financiera entre recursos financieros a largo plazo y elementos inmovilizados
del activo fijo y circulante y es una de las condiciones que hacen que las empre-
sas tengan un equilibrio estable, siempre que sea matizado por dos condiciones
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complementarias que evitan problemas de refinanciacién23, como son: que el
neto de la empresa sea mayor o igual al FRN mas el activo fijo, no sujeto a
depreciacion. Es decir, los fondos propios y por tanto recursos no exigibles deben
cubrir, como minimo, el importe de los activos que, por pertenecer al fondo de
rotacion necesario o no estar sujetos a depreciacion, no se transformaran, duran-
te la vida de la empresa, en recursos disponibles. Y por otro lado, debe de cum-
plirse que la proporcion entre los restantes recursos propios y los ajenos a largo
plazo debe ser tal, que se cumpla el necesario equilibrio entre amortizaciones
técnicas y financieras, para poder hacer frente a las cuotas de amortizacién fi-
nanciera con el excedente de tesoreria, obtenido por la amortizacion técnica, por
lo que se consideran como proporciéon adecuada, como minimo que las cuotas de
amortizacion técnica sean iguales a las de amortizacion financiera, no admitien-
do como viable, el caso, que las cuotas de amortizacién técnica, sean menores
que las cuotas de amortizacion financiera, pues evidenciarian situaciones de fi-
nanciacion inestables a no ser que la diferencia entre dichas cuotas estuviera
cubierta por fondos propios consolidados. Cuando se producen todas estas con-
diciones es cuando podemos decir que las empresas tiene una estructura finan-
ciera caracterizada por un equilibrio estable.

Ahora bien, cuando el coeficiente basico de financiacioén estd compuesto por
un fondo de rotacién necesario negativo, los resultados pueden ser idénticos pero
las conclusiones deben ser diferentes, asi, cuando el cociente es igual a la unidad,
el numerador es igual al denominador y por tanto, los recursos permanentes,
financian los activos inmovilizados, pudiéndose dar la siguiente conclusion; de-
pendemos del FRN como recursos para financiar parte de nuestro activo fijo, lo
que supondria cambios e inestabilidad financiera en un futuro, si las empresas
sufren variaciones o retrasos en sus cobros, de tal forma que, ocasionen cambios
importantes en nuestro FRN; cuando el cociente es menor que la unidad, puede
que la situacion sea mas grave, que lo que pudiera resultar de tener un FRN
positivo, ya que en el caso de que se produzcan los desfases anteriores, se pasaria
a un desequilibrio acuciante; cuando es superior a la unidad puede suponer una

situacién de equilibrio mayor a la que se tienen en caso de un FRN positivo.

2 RIVERO TORRE, P: “El balance y la representacién contable de la actividad .... Op.cit. p. 57.

59

[



5. CONCLUSIONES

A partir de un posicionamiento ordinario, tenemos que considerar a todo el
analisis de los estados financieros en cualquiera de sus modalidades, como una
consecuencia que establece algo relativo. Es decir, que la distincién entre el corto
y largo plazo, varia ostensiblemente de utilizar el criterio que establece el PGC
90 espanol o utilizar el criterio interno de la Duracién Media del ciclo de explo-
tacién, e influye de forma substancial en todos y cada uno de los ratios o cocien-
tes utilizados a lo largo del presente articulo donde existan como componentes,
la propia duracién media o alguna partida recogida en el Balance.

Si ofrecemos un desglose de las conclusiones, para el primero de los andlisis
observados, podemos considerar como solucién para solventar esta falta de
concordancia entre los resultados existentes entre andlisis patrimoniales de la
misma empresa, la utilizacién de un sistema de informacion integrada o sistema
contable integrado, ya que por medio de éste, se elaboran instrumentos de
informacion, que son los resultados de la fusién entre la contabilidad interna y
externa, suministrados a los distintos usuarios, los cuales, utilizaran segtn sus
necesidades.

Por tanto, las perspectivas internas y externas que se fundamentan en distintas
bases de informacion (parcial en unos casos y total en otros) no existen; pues sola-
mente nos referiremos a un unico y exclusivo Analisis Patrimonial de la empresa,
basado en una tnica fuente de informacion basica, el Sistema Contable Integral.

En cuanto a los instrumentos estudiados dentro del anilisis financiero, debe-
mos de considerar que la informacion relativa al Fondo de Rotacién Necesario y
su composicion, solo es privilegio de los usuarios que puedan acceder a la infor-
macién interna o informacién de gestion, siendo limitados a ella, aquellos usua-
rios que no puedan hacerlo. Limitacién que desapareceria, desde el momento
que se utilizara una base de informacién sustentada en el Sistema Contable
Integral, por disponer y facilitar dicho sistema a los distintos usuarios, toda la
informacion de la empresa, que hace referencia a los aspectos de gestiéon y admi-
nistracion, sin adentrase en los aspectos técnicos derivados de la elaboraciéon de
productos, asi como, estrategias de mercado, etc.

De esta forma, al no utilizar dicho sistema, en un caso hipotético de compa-
rar dos estudios de la gestion empresarial de una misma entidad, nos encontra-
rfamos con resultados mucho mas veraces y con mayores garantias en aquellos
que utilizaron toda la informacion, siendo los empleados por los usuarios exter-
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nos, de conclusiones mucho mas generales, sin poder realmente, obtener resulta-
dos fiables de la gestion empresarial.

Por otra parte, desde un posicionamiento econémico del Analisis de los Esta-
dos Financieros, estamos en condiciones de afirmar que, esta limitacion de infor-
macién que se presenta sobretodo a los usuarios externos de las empresas, no
ocurriria de mediar una presentacién de Cuentas Anuales basadas en la infor-
macién integral, ya que suprimiria de un modo sencillo las deficiencias que en la
actualidad existen en la presentaciéon de las Cuentas anuales de las empresas
espafiolas, facilitando entre otras cosas, el andlisis de las previsiones financieras,
lo que supondra una transparencia de la gestion empresarial, no existente en la
actualidad al utilizar los sistemas de informacion tradicionales, pues, a parte de
que no existe una normalizacién para ambos, existen diferencias en cuanto a sus
criterios de valoracion, aspecto no recogido en el Sistema Contable Integral.

De otra parte, debemos tener en cuenta que el Fondo de Rotacién Necesario
y el Existente, son totalmente diferentes, ya que el primero es un instrumento de
prevision en el que se combinan algunos términos muy importantes econémico-
financieros de tesoreria, tiempos, etc. y el segundo, un instrumento propiamente
patrimonial, que informa de la situacién en un momento determinado de la
posicion circulante o de corto plazo de la empresa.

Desde nuestra posicién de gestion empresarial y en nuestra opinién, hemos
observado que la consecucién de un Fondo de Rotacién Necesario cero 6 negati-
vo es la situacion idonea para todas o casi todas las empresas, ya que se consigue
que la inversion realizada por la empresa en su actividad sea financiada por la
parte acreedora participante en esa actividad en cuyo caso el fondo de rotacion
necesario serfa 0. Pero, si tenemos en consideracién que la empresa debe buscar
y mantener que su periodo de cobro sea menor al periodo de pago, nos dara
como resultado una financiacién adicional que podremos utilizar incluso para
financiar el activo fijo o una parte de ese activo fijo. Esto tltimo se consigue con
un Fondo de Rotacién Necesario Negativo (FRNN) como puede deducirse de la
parte ya comentada del coeficiente basico de financiacion.

Este aspecto de disposicion de ese excedente conseguido al utilizar un FRNN
es muy peligroso, siempre y cuando el nivel de actividad se vea disminuido,
ocasionando una desestabilizacién en nuestro sistema previsional y de financia-
ci6n de la actividad. En caso contrario, no existiria ningan problema y siempre
que mantengamos nuestro periodo de cobro mas corto que el periodo de pago,
pues con lo que se cobra actualmente, puedo hacer frente a los compromisos de
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pago de periodos anteriores (a tener en cuenta, segun lo estipulado en el periodo
de pago).

6. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ MELCON, S. y URIAS VALIENTE, J.: Analisis Contable Superior.
Edita. UNED. 4* edici6n. Madrid, 1989.

BUENO CAMPOS, E. Y CANIBANO CALVO, L.: La empresa en la sociedad
actual. Edita APD, Madrid, 1976.

CANIBANO CALVO, L. y BUENO CAMPOS, E.: Autofinanciacién y Tesoreria en
la empresa: El Cash Flow. Edita Piramide. Madrid, 1983

CONSEIL SUPERIEUR DE ’ORDRE DES EXPERTS COMPTABLES ET DE
COMPTABLES AGREES. Del Cuadro de financiamiento al Cuadro de Flujos. Ver-
sién castellana de LUENGO MULET, P, Edita. Instituto de Planificacién Contable.

CONSO, P y LAVAUD, R.: Fondo de maniobra y politica financiera. Edita
tecniban, s.a. Madrid, 1975.

CONSO, P: La Gestién Financiera de la empresa. Tomo I. 5* Edicién. Edita
Hispano Europea, S.A. Barcelona, 1984.

GARCIA MERIDA, J.: “El sistema contable integral: Una solucién a la limitacién
de informacidn en la elaboracién del Analisis de Estados Financieros”. Revista de
Contabilidad y Tributacién. Madrid. Agosto 2000.

MONTRONE, A.: “Consolidated Financial Statements. Significance and reliability”.
Paper presentado en el XX Congreso de la European Accounting Association (EAA).
Gratz, 1997.

RIVERO TORRE, P: “El balance y la representaciéon contable de la actividad
media o tipica de la empresa”. Revista espafiola de financiacién y contabilidad.
Editorial de derecho financiero. Vol. VI, nimero 19.

RIVERO TORRE, P: Anilisis de Balances y estados complementarios.Ed. Pirdmi-
de. 1991.

ROMAN, I.: “Acerca del Periodo Medio o de Maduracién”. Comunicacién presenta-
da al VII Congreso de ASEPUC. Barcelona 1996.

URIAS VALIENTE, J.: Los Flujos Financieros en la Empresa: Un Modelo Econémi-
co-Contable de Planificacién Financiera. Edita Instituto de Planificacién Contable.
Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1983.

62



LA PUBLICIDAD COMERCIAL
Y LOS CONSUMIDORES

63



64



LA PUBLICIDAD COMERCIAL
Y LOS CONSUMIDORES'

Por
JOSE-ANTONIO VEGA VEGA
Catedrdtico E.U. de Derecho Mercantil

SUMARIO: ABSTRACT-RESUMEN. 1. CUESTIONES
INTRODUCTORIAS.- 2. EL CONCEPTO DE PUBLICIDAD.-
3.NATURALEZA JURIDICA DE LA PUBLICIDAD.- 4. LAPUBLICIDAD
COMERCIAL Y LA OFERTA.- 5. PRINCIPIOS DE LA PUBLICIDAD.-
6. PUBLICIDAD ENGANOSA.- 7. PUBLICIDAD DESLEAL.-
8. PUBLICIDAD SUBLIMINAL.- 9. PUBLICIDAD CONTRARIA A
NORMATIVA ESPECIFICA.- 10. LA PUBLICIDAD EN EL COMERCIO
ELECTRONICO. 10.1. Planteamiento. 10.2 Publicidad y consumidor.
10.3. Practicas frecuentes en Internet.- 11. LA PROTECCION JURfDICA
DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS ANTE LA PUBLICIDAD.
11.1. Concepto de consumidor. 11.2. Tutelajudicial. 11.2.1. Planteamiento.
11.2.2. Autorregulacién. 11.2.3. Solucién extrajudicial. 11.2.4. Soluciones
judiciales. A) Las acciones de cesacion y rectificacion. B) Accion penal. C)
Acciones civiles: a) Medidas cautelares; b) Otras acciones; c) Efectos de las
sentencias dictadas en los procesos promovidos por asociaciones de consumidores
y usuarios. D) Acciones administrativas. 12. REFLEXION FINAL.

! Conferencia pronunciada en la apertura del Curso de la Universidad Popular de Plasencia, el dfa 16 de
octubre de 2005.

65



ABSTRACT

Publicity es necessary in a mass society. It forms the great engine in economic
development, generated by employer 's wish and need to offer their goods and
service into the market.

Publicity shapes our economic system in such a way that its suppression could
not only collapse the Economy but also change a lot of people s behaviour because
that advertising activity has a multiple influence upon society and consumers
in particular.

Publicity has to bow to certain requeriments so that, aiming to the consumer’s
protection it will have to fulfil several requeriments to limit and regulate itself,
100.

In the last part of this study, consumer’s legal actions are analiyzed to
protect against Publicity abuse.

RESUMEN

La actividad publicitaria es necesaria en una sociedad de masas.
Constituye un gran motor en el desarrollo econémico, producido por el
deseo o la necesidad de los empresarios de ofertar sus bienes y servicios
en el mercado.

La publicidad conforma de tal manera nuestro sistema econémico
que su supresiéon podria no sélo colapsar la economia, sino cambiar
muchos comportamientos, dado que la actividad publicitaria tiene una
multiple incidencia sobre la sociedad y, de manera especial, sobre el
consumidor. La publicidad se proyecta en el aspecto econémico, en el
arte, y también afecta el ambito de la libertad humana.

Pero la publicidad debe someterse a ciertas normas, de ahi que, de
cara a la proteccién del consumidor, sea necesario establecer unas reglas
que limiten y regulen la publicidad. En la parte final del trabajo se analizan
las acciones legales que tiene el consumidor para protegerse de los abusos

de la publicidad.
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1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La publicidad es un tema recurrente, no en vano vivimos en una
sociedad de masas y el progreso y el bienestar social la han venido
conformando como una sociedad en el que el consumo —y a veces, el
consumismo-, representa un gran exponente del desarrollo econémico,
motivado por el designio de los operadores econémicos —principalmente,
empresarios o comerciantes- de colocar sus productos y servicios en el
mercado.

Tradicionalmente, en los estudios sobre publicidad se ha partido de
posiciones encontradas, incluso con partidarios -cada vez menos- de
suprimirla o reducirla a la que pudiéramos catalogar como necesaria o
justificada, de caras a evitar los conocidos abusos en los mensajes.

La defensa de las posturas encontradas con la actividad publicitaria,
llevadas a sus dltimas consecuencias, podria originar la causacién de
mas inconvenientes que ventajas. En efecto, tal como esta estructurado
nuestro orden econémico y social, la publicidad es de todo punto
necesaria. Hoy en dia es practicamente imposible concebir nuestras
relaciones sociales y econémicas sin publicidad; y la satisfacciéon de
nuestras necesidades sin la oferta publicitaria. La publicidad conforma
de tal manera nuestro sistema econémico que su supresiéon podria no
s6lo colapsar la economia, sino cambiar muchos comportamientos, y
que la publicidad tiene una multiple incidencia sobre la sociedad y, de
manera especial, sobre el hombre. La publicidad se proyecta en el aspecto
econémico, en el arte, y también toca el ambito de la libertad humana.

La publicidad es un motor en el orden econémico: crea empleos, en
multitud de facetas (anunciantes, agencias, actores, artistas, directores,
productores, empresas auxiliares técnicas, etc.). Por ende, genera
riqueza. Pero, ademas, permite la existencia de medios de informacién
que, en principio, se dicen libres y que, en muchos casos, responden a
estas expectativas, habida cuenta que sin la publicidad, medios de
comunicacién como prensa escrita, radio o televisién no podrian
financiarse.

Algunas facetas de la publicidad constituyen auténticas
manifestaciones de obras de arte: fijémonos como mayor exponente en
la publicidad de base fotografica o audiovisual para exhibirse en cines o
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televisién. Hay anuncios que son deslumbrantes, que constituyen
auténticas obras de arte, con gran acogida entre el espectador-
consumidor porque tiende a satisfacer sus apetencias psicolégicas. El
ejemplo mds patente lo tenemos en el spot de televisién o del cine. Es
una historia generalmente contada en veinte segundos. Estas historias
captan la atencién del destinatario porque entretienen, transmiten
mensajes de felicidad y prometen mds bienestar fisico, psiquico o
econémico. Para lo cual solo hay que recordar los anuncios sobre
productos de belleza, perfumes, electrodomésticos, concursos loterias,
etc.). En definitiva son promesas de felicidad que garantizan el triunfo
social, que es lo que desea el hombre, pues, en palabras de J. Benthan, el
hombre siempre busca la felicidad y el placer.

La publicidad también tiene otro aspecto positivo: nos ayuda a ser
mas libres en la sociedad de consumo. Nos informa y nos concede el
derecho de optar, de elegir los productos que creemos mejores para
satisfacer nuestras necesidades.

Ahora bien, la publicidad no es una actividad que pueda calificarse
exclusivamente de positiva. También tiene aspectos negativos. Se ha
dicho que con la publicidad se intenta hacer valer lo que vale y lo que
no vale. Asi, el verdadero arte publicitario consistiria en vender lo
imposible y, pese a lo que pueda creerse, lo normal es que se consiga.

Es meridiano que la publicidad puede manipular al consumidor y
hacer que se cree necesidades ficticias, olviddndose de las propias.
También puede afectar al desarrollo psiquico de personas especialmente
sensibles, como los nifios. Asimismo, puede perjudicar al individuo por
cuanto al crearse necesidades falsas, se obliga a consumir con desmesura.
Y, finalmente, existe otro peligro en la publicidad que puede afectar a la
libertad de expresion, al correr el riego de que muchas informaciones
dispensadas por medios de comunicacién queden mediatizadas o
sometidas a las presiones o demandas de los anunciantes.

Todas estas razones abogan por la busqueda de una juridicidad en los
mensajes publicitarios. La publicidad debe reglarse. Es de todos
conocidos que vivimos en una economia de mercado, aunque deberiamos
decir con mayor rigor que estamos en una economia de mercado del
Estado social, y la clausula social, consagrada en el articulo 1 de nuestra
Constitucion, justifica la intervencién del Estado a fin de ordenar las
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relaciones econémicas. De esta forma, como complemento y ejecucién
de referida clausula social, el articulo 51 de nuestra Carta Magna sienta
el principio de proteccién de los consumidores, de donde se deduce la
necesidad de normar la publicidad.

La comunicacién que se produce entre el emisor o anunciante debe,
pues, someterse a unos principios éticos, deontolégicos o juridicos, dado
que la interrelacién que se suscita en la publicidad puede afectar
negativamente a los consumidores y a otros operadores econémicos
que intervienen en el mercado. Asi, los propios consumidores necesitaran
defenderse frente a falacias o manipulaciones de los anunciantes, pero
también los empresarios tendrin que ser protegidos frente a los
competidores desleales para que el mercado funcione correctamente,
haya una concurrencia perfecta y se eviten situaciones de monopolio.

Sentado que la publicidad tiene aspectos positivos y negativos y que,
por ende, es necesario reglar la publicidad, vamos a abordar el concepto
y la caracterizacion del término publicidad para poder comprender mejor
las normas que regulan esta actividad.

2. CONCEPTO DE PUBLICIDAD

El término publicidad no es univoco; alberga varias acepciones. En
un primer sentido la publicidad se vincula con la idea de hacer publico
algo; se relaciona con el deber de informacién de determinados hechos,
actos o informaciones de interés publico. En muchos casos viene
impuesto por una obligacién legal, como es la publicacién de las normas
en el Boletin Oficial del Estado.

En un segundo sentido la publicidad se refiere a la difusiéon de un
mensaje publicitario, como mensaje informativo discrecional con un
caracter y fin persuasivo que se realiza y difunde de acuerdo a técnicas
especificas. Dentro de este apartado podriamos mencionar, de un lado,
la publicidad puablica, que se produce a través de campanas
institucionales, electorales o bien comunicaciones de la actividad
administrativa. Y, de otro, la que es objeto de nuestro analisis, que es la
encaminada a difundir determinados mensajes comerciales.

El mensaje publicitario no comercial no tiene por objeto la difusién
de ideas persuasivas relacionadas con el consumidor, para la promocién
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de un servicio o producto, sino que se realiza para cumplir determinados
fines sociales o administrativos, y puede estar ejecutada tanto por
6rganos publicos en el desarrollo de sus funciones de policia, fomento o
servicio publico como por entes privados en el ejercicio de actividades
de patrocinio publicitario no comercial, como cuando se difunde un
mensaje referido a un sujeto a través del fomento de una determinada
actividad de interés general con una finalidad inmaterial.

La publicidad realizada por 6rganos publicos se rotula como
institucional, entendiendo por tal la publicidad no gratuita promovida
por el Estado o las Administraciones publicas y contratada con los medios
de comunicacién social. Se regula por la Ley 29/2005, de 29 de diciembre,
de Publicidad y Comunicacién Institucional, que expresamente en su
articulo 1.2, excluye las campafias de caracter industrial, comercial o
mercantil que desarrollen las entidades publicas pertenecientes al sector
estatal en el cumplimiento de los fines que le son propios.

El mensaje publicitario comercial se realiza por la empresa o por
cuenta de sujetos que actuan en ejercicio de su libre voluntad, por tanto
sin deber juridico, como medio para promover la contratacion de bienes
o servicios, y sin que en todos los casos se espere una respuesta inmediata
del destinatario, ya que puede hacerse con fines a largo plazo. En este
punto se incluye tanto la publicidad directa: el mensaje publicitario
referido a un producto que tiene como objeto unico el aumento de
ventas; y la publicidad indirecta, de retorno o social, que también se
denomina publicidad institucional privada, y se relaciona con la idea de
esponsorizacion o patrocinio publicitario de caracter comercial. En estos
casos, el mensaje publicitario va referido al empresario y no a bienes y
servicios, y la finalidad es ponderar la labor social del mismo.

Lo que a nosotros nos interesa desde el punto de vista juridico de la
proteccion de los consumidores es la publicidad comercial. El desarrollo
normativo de este tipo de publicidad lo encontramos tanto a nivel nacional
como europeo. Ambos ordenamientos se refieren a este tipo de publicidad,
por ser la que mayores problemas juridicos plantea en relacién con la
defensa de los consumidores y usuarios y la libertad de empresa

La Ley general de publicidad 34/1988, de 11 de noviembre, define la
publicidad como “toda forma de comunicacién realizada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad
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comercial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacién de muebles, inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones”. El concepto que se recoge en este articulo se
refiere a la publicidad comercial, que es la que se trata de tutelar,
extremo que tiene en cuenta el propio legislador, pues en el articulo 9
sefiala que seran de aplicacién las normas contenidas en el Titulo III de
la Ley a todos los contratos publicitarios aun cuando versen sobre
actividades distintas a las comprendidas en el articulo 2; por lo cual la
Ley de publicidad sélo es general en materia de contratos publicitarios.

La definicién que da el legislador espafiol de publicidad es
practicamente igual a la que se recoge en la Directiva 84/450, de 10 de
septiembre, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de publicidad engafosa, en la que se dice que publicidad es “toda forma
de comunicacién realizada en el marco de una actividad comercial,
industrial, artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de
bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los
derechos y las obligaciones”. La diferencia que presenta la Ley espafiola
con la Directiva comunitaria es minima y se refieren a aspectos muy
concretos. Asi, la Ley espafiola especifica que el sujeto que realiza la
comunicacién puede ser tanto publico como privado, por lo que, aunque
se trate de un ente publico el que realice una actividad de publicitaria
de indole comercial, quedaré regulada por las normas legales aplicables.

La Directiva sefiala la promocién de suministro de bienes o la
prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y
las obligaciones. En cambio la Ley espafola se refiere a la contratacion
de muebles, inmuebles, servicios, derechos y obligaciones tanto de forma
directa como indirecta. Se colige, pues, que la expresion que utiliza el
legislador espafol es mas amplia y engloba el suministro de productos,
sin necesidad de mencién expresa.

En consonancia con todo lo que hemos indicado, podemos definir la
publicidad como toda forma de comunicacién realizada por una persona
en el ejercicio de una actividad mercantil o profesional con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contratacidon los bienes y
servicios que oferta en el mercado.

De esta nocidén colegimos la existencia de dos elementos que
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configuran el concepto. De una parte, un elemento objetivo, consistente
en una comunicacién o mensaje informativo, que tiene un contenido
netamente comercial y que da a conocer a los destinatarios, potenciales
usuarios y consumidores y otros empresarios, las caracteristicas o
utilidades de los productos o servicios que se ofertan; y de otro, un
elemento subjetivo, que conlleva una intencionalidad persuasiva. Este
animus subjetivo comporta la utilizacién de técnicas linglisticas,
visuales, auditivas y psicoldgicas con las que se pretende influir en la
decisiéon del receptor del mensaje, asi como el empleo de técnicas
artisticas que dotan a la publicidad del caracter de obra o creacién
artistica y que puede protegerse como una obra de la inteligencia (cfr.
art. 23 Ley General de publicidad). El caracter persuasivo va insito en
el propio mensaje, por lo que la conjuncién de ambos conforma el
mensaje (masaje) publicitario.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA PUBLICIDAD

La publicidad comercial se configura como una forma de
comunicacién que tiene una finalidad lucrativa, no en si mismo, dado
que dicha comunicacién no esta condicionada a ninguna
contraprestacion, sino en cuanto se pretende generar con la misma
beneficios, que son los resultados que persigue el mensaje a través de
un aumento en la contratacién de los bienes o servicios que se ofertan.
La publicidad no se configura como informacién, dado que ésta se
difunde con el 4nimo objetivo de comunicar, extender o difundir noticias
o conocimientos, sin intencién de obtener un lucro a virtud de dicha
comunicacion, si bien es verdad que en determinadas ocasiones para
obtener tal informacién debamos prestar una compensacién. Tal ocurre
cuando debemos abonar un precio para adquirir un diario de informacién
o ver un noticiero de una cadena de pago. Por el contrario, nunca debemos
satisfacer una contraprestacién para conocer mensajes publicitarios.

El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han entendido que
la publicidad no puede considerarse asimilable a la actividad o funcién
informativa; la publicidad no se traduce en la mera expresiéon de
pensamientos, ideas u opiniones mediante palabra, escrito o cualquier
medio de reproduccion, como indica el articulo 20 de la Constitucién
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Espafiola, sino que la publicidad se traduce en la existencia de una
actividad profesional con la finalidad de alcanzar un provecho material
relativo a esa actividad.

En otro orden de ideas hay que hacer constar que el fin mismo que
caracteriza a la actividad publicitaria marca una diferencia profunda
con el ejercicio del derecho a comunicar libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusion, ya que la publicidad, aun siendo también
una forma de comunicacién, se vincula al ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacidon de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en cambio, no comparte esta opinidon y entiende que la
libertad de expresidon se debe garantizar a todas las personas, sin
distinguir la naturaleza, lucrativa o no, del fin perseguido, abarcando a
la expresion artistica, a las informaciones de cardcter comercial y a los
mensajes publicitarios. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
entiende que los mensajes publicitarios como hecho comunicativo propio
estan amparados en el ejercicio de la libertad de expresién.

La publicidad comercial como hecho comunicativo se desenvuelve
en el ejercicio del derecho de libertad de expresion, pero a la vez en la
libertad de mercado. Sin embargo, sus valores preponderantes deben
ser ponderados en atencidn al fin que persigue y su inclusiéon dentro del
juego de la libre competencia y de la proteccién de los consumidores,
sin que la libertad de expresion afecte a la publicidad como tal. Otra
cosa es que, tangencialmente, como forma de expresién pueda tener
relevancia dicho derecho, pero nunca de forma directa, y este parece
ser el sentido que predica el Tribunal Constitucional en sentencias de
17 de abril de 1989 y 4 de octubre de 1993, que llega a anular la sentencia
del TS de 22 de octubre de 1990 al estimar que faltaba una adecuada
ponderacién de los bienes constitucionales en juego, entre ellos el de la
libertad de expresién.

4. LAPUBLICIDAD COMERCIALY LA OFERTA

La oferta es una actividad negocial de una parte contratante encami-
nada a que se produzca la perfeccién de un contrato; es, en sintesis, un
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acto de una persona que confiere a otra el poder juridico de crear el
negocio juridico. No es un acto preparatorio del contrato, sino una de las
declaraciones contractuales, y tiene un cardcter eminentemente comu-
nicativo o transitivo.

Como requisitos generales de la oferta suelen mencionarse, en primer
lugar, que debe incluir la intencién de obligarse del oferente. En segundo
lugar, ha de ser completa, de tal forma que contenga todos los elementos
esenciales que sean necesarios para la conclusion del contrato. Por otra
parte, debe tener un cardcter definitivo: no debe expresarse bajo confir-
macién o con reserva de aprobacion. Ha de estar emitida de manera que
el oferente no deba realizar ningun acto adicional para concluir el
contrato, para el supuesto que el receptor la acepte, aunque puede estar
sometida a condicién o término. Y, finalmente, debe estar dirigida a la
persona o personas con las que el oferente desea concluir el contrato.

La actividad publicitaria la hemos definido como un mensaje informa-
tivo de caracter persuasivo que se ejecuta y difunde de acuerdo a
técnicas especificas y que actia como medio de captaciéon de sujetos
promoviendo la contratacién de bienes o servicios. La publicidad como
modo de comunicacién es uno de los medios que garantiza la toma de
contacto entre empresario y consumidor, y entre empresarios entre si.
El anunciante emite un mensaje con dos elementos claros que configuran
el objeto de la publicidad: el elemento objetivo, con el que el emisor
quiere da dar a conocer un producto o servicio normalmente identifica-
do por una marca; y el elemento subjetivo impregnado de un animo
persuasivo consistente normalmente en la ponderacion ad mayorem de
tales productos. Para que se cumpla el fin perseguido por la publicidad
comercial el receptor del mensaje debe ser impulsado a la perfeccion del
contrato.

Desde el momento en el que se emite el mensaje publicitario aparece
una relacion entre los sujetos partes (vendedor-consumidor). Sin embar-
go, no existe un vinculo juridico entre las partes hasta que no se ha
perfeccionado el contrato. Por ello, debemos preguntarnos si la publici-
dad es una auténtica oferta de contrato (cuya aceptaciéon daria lugar al
nacimiento de un contrato) o si, por el contrario, es una simple invita-
cién a negociar

La doctrina clasica ha venido sosteniendo que una propuesta de
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contratar dirigida a sujetos indeterminados no es una verdadera oferta,
ya que para que ello se produzca debe desarrollarse entre sujetos
individualizados. Esta teoria ha sido superada por la dogmatica, y hoy se
considera que es posible la oferta a una pluralidad de personas indeter-
minadas o al publico. Asi las cosas, surge la cuestiéon de tener que
diferenciar entre oferta y publicidad, pues toda actividad que esté
encaminada a dar a conocer un producto o servicio sin los requisitos
propios del contrato, no entrard dentro de la propuesta u oferta. Existe
asi el riesgo de que se alegue por parte del oferente el caracter de meras
invitaciones a contratar de éstas para eludir el efecto vinculante de una
aceptacion emanada de un receptor. En la actualidad, en nuestro orde-
namiento juridico cabe considerar la validez de ofertas indeterminadas
y publicas, siempre que reunan todas las caracteristicas del contrato,
teniendo en cuenta que, en todo caso, las condiciones mas beneficiosas
del contrato siempre prevaleceran sobre el contenido de la oferta,
promocién o publicidad, y asi se contiene en el articulo 8 de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

Sin embargo, la determinacién de un mensaje transmitido como
oferta o como publicidad dara lugar a una relacién juridica totalmente
distinta. La finalidad de la publicidad comercial es fomentar directa o
indirectamente la perfeccién de ese contrato; la finalidad de la oferta
es ofrecer una cobertura a la contraparte para perfeccionar el contrato,
de ahi que el alcance juridico de ambos mensajes sea bien distinto.

5. PRINCIPIOS DE LA PUBLICIDAD

El articulo 51 de nuestra Constitucién establece que los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y
los legitimos intereses econémicos de los mismos. Estas garantias
constitucionales se pueden ver afectadas por la actividad publicidad
como consecuencia de la vinculacién que tiene la misma tanto con los
intereses econémicos de los consumidores como con otro tipo de bienes
inmateriales: la salud o la intimidad.

Para la defensa de los consumidores y usuarios en materia de
publicidad el Estado ha articulado un marco normativo en el que
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sobresalen la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y la Ley General de Publicidad, junto a la normativa especifica que regula
la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios,
y la publicidad en determinados medios de difusiéon. Este conjunto de
leyes contiene una aplicacién efectiva de los principios juridicos de la
publicidad mediante la tipificacién de los supuestos de ilicitud
publicitaria y sus consecuencias juridicas. La publicidad ha de estar
fundada en principios sélidos. Ya en el Estatuto General de la Publicidad
de 1964, normativa precursora de la actual Ley de General de Publicidad
de 1988, se recogian una serie de principios que, mutatis mutandis,
podemos considerar vigentes y que, por tanto, informan nuestro
ordenamiento juridico.

a) El principio de veracidad

Se basamenta este principio en la idea de que todas las afirmaciones
contenidas en los mensajes publicitarios deben ser veraces. Debera
respetarse la veracidad en las comunicaciones, evitando que se deformen
los hechos o se induzca a error. Se prohibe, por consiguiente, la publici-
dad falaz o engafiosa. Este principio tiene su reflejo en los articulos 4 a
6 de la actual Ley General de Publicidad.

La determinacién del cumplimiento de este principio no resulta facil
en la practica por la propia composicion del mensaje publicitario en el
que la persuasion tiene una funcién fundamental, de tal modo que la
informacién publicitaria ain siendo veraz en su contenido puede tener
algan planteamiento que induzca a error. Por esta razdn, se impone la
necesidad de realizar constantemente una interpretaciéon del mensaje
publicitario antes de proceder al andlisis y enjuiciamiento del mismo.

Se ha venido distinguiendo siempre entre lo que se considera el dolus
malus, que es la intencidén de engafnar, y el conocido como dolos bonus, que
suele tolerarse, en cuanto viene a representar una ponderacidn, si se
quiere exagerada, de la bondad de un producto, y que se da por hecho que
todo consumidor sabe discernir. Ya los pretores romanos no concedian
acciéon por engafio en lo que calificaban actuaciones comerciales ad
pompam vel obstentationem, cuando se exhibian en el exterior de las tiendas
las mejores frutas del establecimiento para atraer la atenciéon de los
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potenciales clientes. Esta idea suele responder a lo que en derecho
anglosajon se denomina motivation.

b) Principio de legalidad

Por su parte el principio de legalidad, que puede hoy considerarse
integrado en los articulos 1y 3.a) y e) de la Ley General de Publicidad,
hace referencia a la necesidad de que el mensaje publicitario no contra-
venga ninguna norma del ordenamiento juridico.

La norma que sirve de referente a la publicidad es la Constitucién
espanola. De acuerdo con el articulo 3 de la Ley General de Publicidad
es ilicita toda publicidad que atente contra la dignidad de las personas o
vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion, espe-
cialmente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer.

La dignidad humana se diversifica juridicamente en el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen; derechos que quedan garan-
tizados constitucionalmente en el articulo 18.1, y que actdan como li-
mite a la libertad de expresion. La proteccién de la dignidad de las per-
sonas en relaciéon con los mensajes comunicativos es siempre un punto
de conflicto en el que el derecho a la informacién (en este caso publici-
taria) tiene que ceder, en principio, en pro de la dignidad humana, tal y
como se reconoce en el articulo 20.4 de la Constitucion.

Como sabemos, la infancia y la juventud son conceptos juridicos in-
determinados con los que entendemos que se esta haciendo referencia
al menor de edad, en tanto que es el menor de edad el sujeto material-
mente protegido por la legislacion publicitaria que desarrolla al Texto
Constitucional y a la Ley General de Publicidad. En este sentido la Ley
organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, en el
desarrollo del marco juridico de proteccién reconocido constitucional-
mente, dedica especial atencién a los derechos del menor en el campo
de la informacién y de la comunicacién. Por su parte, la Ley 22/1999,
de 7 de junio, concreta lo dispuesto en el articulo 20.4 de la Constitu-
cién y sefiala que la publicidad no contendrd imédgenes o mensajes que
puedan perjudicar moral o fisicamente a los menores debiendo respetar
los principios bésicos que enumera, como que no debe incitar a los me-
nores a la compra de un producto; no debe explotar la especial confian-
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za de los nifios en sus padres y profesores, no podra sin justificacién
presentar a los nifios en situaciones peligrosas. Y en el caso de publici-
dad. En el caso de publicidad o venta a distancia de juguetes (en cual-
quiera de las modalidades que puedan producirse), éstas no deberan in-
ducir a error sobre las caracteristicas de los mismos, ni sobre su seguri-
dad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el nifio
para utilizar dichos juguetes sin producir dafios para si o para terceros.

En relacién con la publicidad sexista, se resalta la prohibicion de
mensajes publicitarios de alto contenido discriminatorio hacia la mujer
y que la presenten en situacion de inferioridad o reglada a determinados
puestos de trabajo o funciones.

c) El principio de autenticidad

La autenticidad hace referencia a la necesidad de que la actividad
publicitaria se identifique facilmente como tal, a fin de evitar que se
confunda con noticias o informaciones no publicitarias. En suma, que la
publicidad sea claramente reconocible y se diferencie del resto de la
informacién. No se trata explicitamente de combatir la publicidad
engafiosa, ya que esta parte del supuesto de que se reconoce como
publicidad pero se falta a la verdad en el contenido del mensaje publici-
tario. La autenticidad de la publicidad hace referencia a que no se
enmascare el mensaje publicitario con otro tipo de mensajes, que pueda
provocar en el receptor un error sobre el alcance del mismo. La Ley 22/
1999, de 7 de junio, de modificacién de la Ley 25/1994, de incorporacién
al ordenamiento juridico espanol de la Directiva 89/552/CEE, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodi-
fusién televisiva (en la que se recogen las reglas formales sobre la
presentacion, tiempo de emisién e interrupciones publicitarias), especi-
fica que la publicidad debe ser facilmente identificable y diferenciarse
claramente de los programas gracias a medios Opticos, acusticos o
ambos. En el mismo sentido se manifiesta el legislador en la Ley 34/2002,
de 11 de noviembre, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y
Comercio Electroénico, al disponer en el articulo 20.1 que las comunica-
ciones comerciales realizadas por via electrénica deberan ser claramente
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identificables como tales y en el caso en el que tengan lugar a través de
correo electrénico o equivalente incluiran al comienzo del mensaje la

palabra “publicidad”.
d) E/ principio de libre competencia

Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar
confusién entre bienes y servicios, la que tiende a producir descrédito de
los competidores o de los productos mismos, y, de modo mas genérico,
aquella que sea contraria a las buenas costumbres o a la correcciéon que
debe presidir el trifico econémico en el mercado. Por tanto, este
principio implica la relacién de la publicidad con las leyes del mercado,
particularmente con las leyes de libre competencia y prohibicién de la
publicidad desleal. Este principio, que se vincula directamente con la
proteccion de los consumidores por la relacion existente entre la publi-
cidad desleal y engafosa, ha tenido reconocimiento legal en materia
publicitaria en la Ley General de Publicidad (el art. 6 es un ejemplo), en
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal y en la Ley 16/
1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

La publicidad que no se ajuste a estos parametros es publicidad ilicita.
Por consiguiente, sera publicidad ilicita aquella que infrinja principios
fundamentales normativos de nuestro ordenamiento juridico, asi como
la que atente contra la dignidad de las personas o vulnera derechos
reconocidos en la constitucién o en las leyes. También es ilicita la
publicidad engafiosa, desleal, sublimizar, y aquella que vulnere lo dis-
puesto en las normas sobre comercializaciéon y consumo de determina-
dos productos por si o en relacién con determinadas personas, como es
el caso de los nifos.

6.PUBLICIDAD ENGANOSA

Por publicidad engafosa se entiende todo aquel mensaje publicitario
que, por faltar a la verdad, puede inducir a error a sus destinatarios,
causandoles o pudiéndoles causar un perjuicio econémico. La Ley gene-
ral de publicidad la define expresamente como: “la publicidad que de
cualquier modo, incluida su presentacion, induce o puede inducir a erro-
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res a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econd-
mico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor. Es asi-
mismo engafosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca error de
los destinatarios”.

Atendiendo a esta definicién la publicidad sera engafiosa en distintos
supuestos: a) cuando induzca a error al destinatario como consecuencia
de la presentacion del mensaje, ello se producira a través de expresio-
nes ambiguas o con varios significados; b) cuando induzca a error al
destinatario como consecuencia de la informaciéon que transmite el
mensaje publicitario: por ejemplo en relacidn a los precios a la calidad;
¢) cuando induzca a error al destinatario como consecuencia de la omi-
sién de informaciéon en el mensaje publicitario: se omiten datos sobre
peligrosidad, contraindicaciones, etc. Ademas de por la informacién que
se transmite, el error se puede desencadenar por la omision de datos
fundamentales en la informaciéon. La Ley emplea la expresién “datos
fundamentales” para exigir la veracidad de la informacién. Es patente
que se trata de un concepto genérico e indeterminado que impone la
necesidad de una interpretacién para poder dilucidar con acierto el au-
téntico significado del concepto. Por eso se ha propuesto como solu-
cién que la interpretacion de los datos y del conjunto del mensaje pu-
blicitario se realizard teniendo en cuenta la mentalidad del consumidor
medio y de la posible interpretacién que éste pueda hacer. Bien es cier-
to que, si atendemos a la interpretacion de un consumidor medio puede
ser que lo que para él sea un dato fundamental no lo sea para el anun-
ciante, por lo que se produciria cierta inseguridad. De ahi que la Ley
tenga que descender a realizar un catdlogo abierto sobre los elementos
fundamentales a tener en cuenta para determinar el engafio: origen y
procedencia geografica, calidad, identidad, categoria de fabricacién,
resultados que puedan obtenerse, nocividad o peligrosidad, etc. (cfr.
art. 5.1).

Ya hemos comentado que es practica usual admitir una cierta exa-
geracion en la publicidad que constituye el “dolos bonus”, que es lo que
la doctrina norteamericana entiende como “motivation”, y que los ro-
manos ya entendian como actuaciones “ad pompam vel ostentationem”.
La exageracién publicitaria, pues, no debe confundirse con la engafosa,
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pues en aquella se utilizan expresiones tendentes a ensalzar la actividad
el producto o servicio que se publicita, de forma tal que los destinata-
rios del mensaje lo reconocen como carente de una base objetiva y com-
prende en auténtico alcance del mismo.

Sin embargo, la ponderacién favorable debe tener un limite, dado que
en otro caso nos encontrariamos con una verdadera intencién de engafar.
No es necesario para que la publicidad sea engafosa que el error efectiva-
mente se produzca sino que basta con que pueda inducir a error. La induc-
cién al error se da desde el mismo momento en el que se pueda afectar a la
informacién transmitida, por el contenido del mensaje o por los datos omi-
tidos en el mensaje, o al comportamiento econémico del destinatario en
cuanto pueda perjudicar al mismo. No es necesario, por tanto, para que la
publicidad se considere engafiosa, que el dafo efectivamente se produzca
sino que resulte potencialmente susceptible de producirse.

La publicidad engafosa, que en la mayoria de los casos no se hara
con una clara evidencia, puede detectarse a través de ciertos indicios
que determinan el cardcter falaz o tendenciosamente falaz de la misma.
Asi, se consideran indicios claros de publicidad engafosa: a) La utilizacion
de expresiones ambiguas, desconocidas, o con una pluralidad de
significados puede desencadenar el engafio. Cuando una expresion posee
varios significados y la cominmente entendida por los destinatarios
del mensaje no se corresponde con la realidad, existe el riesgo de que el
destinatario interprete el mensaje en un sentido que no se corresponde
con la realidad. b) El uso de expresiones que siendo veraces conducen a
extraer conclusiones que no se corresponden con la realidad. ¢) La
utilizacién en el mensaje de la promesa excesiva. En ella el anunciante
realiza una suma de varias promesas publicitarias que serian razonables
aisladamente pero que son inalcanzables en su conjunto.

Pese a la gran prolijidad del articulo 5 de la LGP no hay que olvidar
que el precepto tiene un caracter meramente indicativo, que se mani-
fiesta mediante el uso de la expresién “tales como”, por lo que el error
determinante de engafio puede recaer sobre cualquier otro extremo que
en el supuesto concreto pueda influir en la decisién del consumidor. En
cualquier caso, como han sefialado Massaguer y Palau el anunciante no
estd obligado a adoptar una posiciéon neutral en relacién con el conteni-
do de la comunicacién publicitaria. Si lo estd, en cambio, a evitar o en
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su caso completar las manifestaciones, indicaciones o alegaciones que
transmitan una informacién incompleta con riesgo de induccién a error,
como resultado de informaciones anteriormente emitidas o de conoci-
mientos o experiencias propias de los destinatarios. El cardcter persua-
sivo del mensaje publicitario imposibilita la emisién de informacién
objetiva e impone, en su defecto, el cumplimiento del principio de ve-
racidad que se ve satisfecho cuando no existe discordancias entre el
mensaje publicitario y la oferta propiamente dicha en la que se han de
cumplir los requisitos minimos de informacién objetiva. Como precisa
el Tribunal Supremo “no existe publicidad engafiosa cuando el modo de
anunciar mas bien se encamina a inducir a la lectura de la total oferta
en la que se dan los detalles de la veracidad complementarios”.

7. PUBLICIDAD DESLEAL

Entendemos por publicidad desleal aquélla que resulta contraria a las
exigencias de la buena fe y a las normas y buenos usos mercantiles. La
publicidad afecta en primer lugar el anunciante, que es el emisor del
mensaje publicitario y que se configura como la persona en cuyo interés
se realiza. El anunciante podra ser en principio un operador econémico
(empresario o profesional), pero también puede suceder que cualquier
otra persona a titulo privado —y por lo tanto no profesional- formule
ofertas publicitarias. En este supuesto esta actividad quedaria excluida
del régimen juridico de la publicidad por mor de la delimitacién concep-
tual que establece la Ley, y que determina la exclusiva aplicacién de
referido régimen a los operadores econémicos.

La publicidad desleal se aborda de forma prioritaria desde la vertien-
te de la tutela de libertad y correccién de los operadores en el trafico
econémico, de forma tal que el mercado funcione de acuerdo a criterios
de eficiencia. Sin embargo, aunque podriamos entender que la prohibi-
ciéon de la publicidad desleal nos se relaciona con la proteccién de los
consumidores, esta afirmaciéon no es del todo exacta, dado que, como
es facil suponer, un medio fundamental para proteger a los consumido-
res es el funcionamiento correcto del mercado, tanto en lo que se refie-
re a la libre competencia como a la lealtad de los concurrentes.

Es meridiano que la competencia desleal, instrumentada a través de
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la publicidad desleal, puede perjudicar de forma clara y directa a los
consumidores, pues, ademds de poder generar confusién entre los pro-
ductos y servicios que le ofertan los operadores econémicos, también
puede afectar a las tomas de decisiones de los consumidores, dado que
una competencia desleal también puede generar engafio. Ello provoca-
ria que, aunque sea de forma indirecta, puedan originarsele dafos y per-
juicios, no solo en cuanto al aspecto econémico, sino porque se impide
a los consumidores acercarse al mercado con total libertad y se cercena
su libertad de eleccién. Por ello, el articulo 10 del Estatuto de Publici-
dad de 1963 reconocia que “la publicidad, como servicio dirigido a los
consumidores, constituye un instrumento ordenado para orientar la li-
bertad de eleccién y favorecer la licita concurrencia en mercado. Igual-
mente la Ley General de Publicidad proyecta su regulacién al ambito
de la competencia desleal declarando ilicita la publicidad desleal.

En el ordenamiento juridico espafol la regulaciéon de la publicidad
desleal esta materializada en dos textos normativos: la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad (LGP), y la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Competencia Desleal (LCD). Ambas leyes tuvieron puntos
de confrontacién en lo que respecta al concepto de publicidad desleal,
discrepancias que fueron salvadas por la doctrina mediante la aplica-
cién del principio “ley posterior deroga a ley anterior”, en cuya virtud
la regulacion de la Ley general de publicidad se interpretaba y comple-
taba con la Ley de competencia desleal. Sin embargo, la aprobacién de
la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposiciéon al ordenamiento
juridico espafol de diversas directivas comunitarias en materia de pro-
teccion de los intereses de los consumidores y usuarios y por la que se
modifica la Ley General de Publicidad, permite dudar de la condicién
de ley posterior a la Ley de Competencia Desleal y en consecuencia de
su primacia sobre la Ley General de Publicidad.

Dentro del concepto de publicidad desleal podemos diferenciar tres
exponentes indicativos de este tipo de actividad publicitaria, los cuales
analizaremos de forma somera a continuacién de acuerdo con la exége-
sis de los textos normativos, dado que la referencia a los mismos se
hace necesaria para atender a los posibles dafios que puede sufrir el
consumidor tanto en la publicidad clasica como en la publicidad reali-
zada en el comercio electrénico, que también abordaremos.
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L. Publicidad denigrante: El articulo 6 de la LGP, en su redaccién ori-
ginaria, sefialaba como publicidad denigrante aquella que por su conte-
nido, forma de presentacién o difusién provoca el descrédito, denigra-
cién o menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o de
sus productos, servicios o actividades se considera desleal. Tras la
promulgacién en 1991 de la Ley de Competencia Desleal la interpreta-
cién acerca del concepto de publicidad denigrante se vio modificada en
el sentido de entender que no hay denigracién cuando la publicidad se
apoye en alegaciones que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

En cualquier caso, la excepcion contemplada en la LGP carece de
virtualidad en materia de consumidores. La publicidad desleal afecta a
los consumidores de un modo concreto desde el momento en que se
puede producir un engafo que puede afectar a su decision final. Es pa-
tente que minusvalorar o inducir a error a los consumidores provocan-
doles la opinién de que determinados productos o bienes no rednen ciertas
cualidades o pueden causar dafios provocaria que el consumidor dejase
de consumir los mismos. Si la afirmacién sostenida por la publicidad es
falaz, se estaria minusvalorando la capacidad de decisién del destinata-
rio, lo que provocaria un engafo, por lo que debe tal practica debe pro-

hibirse.

2. Publicidad comparativa: Se viene entendiendo por publicidad com-
parativa aquella en la que el anunciante basa su mensaje en comparar la
oferta de sus bienes, productos o servicios con uno o varios de los de la
competencia, identificados o inequivocamente identificables, con el fin
de destacar las ventajas de sus propios productos o servicios frente a
los ajenos. La publicidad comparativa puede ser buena para el consumi-
dor, por cuanto se le pueden suministrar conclusiones o consecuencias
en las cuales el mismo no habia reparado. Ahora bien, no se nos escapa
que la publicidad comparativa puede resultar peligrosa, si no se atiene a
unas reglas de lealtad o deontologia profesional, de ahi que la LGP exija
una serie de requisitos para que la misma pueda puede considerarse
como licita.

La publicidad comparativa ha de apoyarse en caracteristicas esen-
ciales, esto es en aquellas que se refieran a la funcién principal del pro-
ductor o servicio. Ademds, éstas caracteristicas deben tener una rela-
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cién mutua; esto es, que sean bienes sustituibles y tengan andloga inci-
dencia en el mercado. También las conclusiones deben ser facilmente
demostrables y constatables (cfr. art. 6 LGP). El articulo 6 bis de la Ley
39/2002 mantiene la excepcién, y senala expresamente en el punto 2
del citado articulo que la comparacién estarda permitida si se realiza
entre bienes o servicios con la misma finalidad o que satisface las mis-
mas necesidades, siempre que se realice de un modo objetivo entre una
0 mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representa-
tiva de los bienes o servicios entre las cuales podra incluirse el precio.
La conclusiéon a la que llegamos en este punto se asemeja a lo que ya
hemos dicho, pues entendemos que en materia de consumidores la pu-
blicidad comparativa estaria prohibida en cualquier caso (lo dijera ex-
presamente la Ley o no) cuando produzca engafio en el receptor del
mensaje, dado que la interpretacion de la publicidad se realiza de acuer-
do con la interpretaciéon del consumidor medio.

3. Publicidad que produce confusiin por explotaciin de la reputaciin ajena.
En relacién con la publicidad confusionista, la Ley 39/2002, de 28 de
octubre, ha tomado literalmente el precepto que se recogia en la LGP y
ha anadido el matiz que lo diferenciaba de la Ley de Competencia Des-
leal, resultando ilicita la publicidad “que induce a confusién con las
empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos de
los competidores, asi como la que haga uso injustificado de la denomi-
nacién, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o instituciones,
o (aqui se afiada el matiz) de las denominaciones de origen o indicacio-
nes geograficas de otros productos competidores”. Como hemos veni-
do sosteniendo, el principal designio del legislador con este precepto es
tutelar los intereses de los empresarios, si bien de forma indirecta lo
que se produce es una protecciéon de los consumidores y usuarios, habi-
da cuenta que la publicidad que explota la reputacion ajena en beneficio
propio produce una confusién en el consumidor y le inclina a consumi-
dor productos no contrastados y a los cuales se les lleva equivocada-
mente a consumir. Puede darse este tipo de publicidad incluso incidien-
do en la infracciéon de derechos de propiedad industrial, como los de
marca, dado que utilizando marcas parecidas o de dificil distingo, pue-
de producir confusion al consumidor.
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8. PUBLICIDAD SUBLIMINAL

La utilizaciéon de técnicas de producciéon de estimulos de intensida-
des fronterizas con los umbrales de los sentidos o analogos que pueden
actuar sobre el puablico destinatario sin ser conscientemente percibida
constituye la publicidad subliminal. Es patente que la principal caracte-
ristica de este tipo de publicidad es que no existe percepcién como tal.
El destinatario, consumidor o usuario, no percibe que estd recibiendo
un mensaje publicitario y, por tanto, no pone en funcionamiento los
mecanismos de alertas que su conciencia y voluntad pueden instaurar.
Es manifiesto que la publicidad subliminal se cre6 para “engafar al des-
tinatario”, buscando una forma de franquear el subconsciente.

Con la prohibicién de la publicidad subliminal lo que hace el legisla-
dor es reforzar la eficacia del principio de autenticidad de la publicidad.
Como hemos sostenido mds arriba, el destinatario debe discernir en
todo momento que el mensaje o informacién que recibe se debe a la
actividad publicitaria. Ello conlleva que ponga en cuarentena la objeti-
vidad del mensaje. Si no lo hiciera asi, podria pensar que son noticias o
indicaciones de expertos o conocidos por lo que mas facilmente llegaria
a sus destino.

La consideracién genérica de publicidad engafnosa por el modo de
presentacion, hubiese bastado para entender que la publicidad subliminal
es ilicita. Sin embargo y dada las caracteristicas técnicas especiales que
se necesitan para la realizacion de este tipo de publicidad, el legislador
entendié que era necesaria una prohibicién expresa y especifica para
que no se suscitase dudas sobre su interpretacion.

9. PUBLICIDAD CONTRARIA A NORMATIVA ESPECIFICA

Con la declaraciéon de ilicitud de la publicidad que infrinja lo dispues-
to en la normativa que regule la publicidad de determinados productos,
bienes, actividades o servicios, que hace el articulo 8.6, la Ley General
de Publicidad establece un régimen especial en el que la ilicitud viene
determinada por la infraccién de una norma reguladora de un supuesto
especifico de publicidad.

Los regimenes especiales de publicidad son los citados en el referido
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precepto de la Ley y que se refieren a: 1) la publicidad de materiales o
productos sanitarios y de aquellos otros sometidos a reglamentaciones
técnico-sanitarias; 2) la de los productos, bienes, actividades y servi-
cios susceptibles de generar riesgos para la salud o seguridad de las
personas o su patrimonio; 3) la publicidad sobre juegos de suerte, envi-
te o azar; 4) productos especiales como alcohol, tabaco, etc.

El régimen especial de este tipo de bienes es el previsto en las nor-
mas especiales. Dicho régimen podrd establecerse también cuando la
proteccion de los valores y los derechos constitucionalmente reconoci-
dos asi lo requieran.

10. LA PUBLICIDAD EN EL COMERCIO ELECTRONICO
10.1. PLANTEAMIENTO

La globalizacién de la economia ha hecho que cambien las formas de
gestionar los negocios. La revolucién digital, que posibilita nuevas
relaciones a través de conexiones remotas a otros terminales, ha supues-
to —y va a suponer ain mas- un gran cambio en los comportamientos de
los consumidores. Un aspecto importante y destacable en el comercio
electronico es la creacién de mercados libres, de alta productividad,
donde acceden nuevos competidores en igualdad de condiciones, con la
eliminaciéon de las barreras geograficas para trabajar y acceder a la
informacion. El uso de nuevas tecnologias supone la utilizaciéon de
nuevas técnicas de comercio y sobre todo de marketing, donde la publi-
cidad va a ser decisiva.

La publicidad en el comercio electrénico puede realizarse de dos
formas: la tradicional, que utilizard los medios usuales (prensa, radio,
television), y que a la postre puede no resultar operativa teniendo en
cuenta los destinatarios; y la especifica, que tendera a realizar la
promocién en los medios especificos en que se va a producir la contra-
tacion. En la propia Red podriamos, a su vez, diferenciar varias formas de
realizar la oferta publicitaria. Una de ellas pasaria por darse a conocer en
otras paginas Web mas conocidas y de mayor prestigio. Otra, podria
servirse de la creacién y presentacion de iconos y de banners en otros
sitios, normalmente portales y buscadores, de forma que mediante la
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técnica del hipertexto, pueda dirigirse al navegante, posible consumidor,
hacia la pagina deseada, en suma, el establecimiento virtual publicitado.
Una tercera forma, que ha tenido gran impacto, consiste en dirigirse
directamente al terminal de recepcion electrénica del consumidor para
darle a conocer productos y servicios. Esta forma de marketing directo ha
tenido gran éxito y cuyo abuso ha generado lo que se ha dado en llamar
spam, del cual nos ocupamos mas delante de una forma mas pormenorizada.

En cualquier caso, teniendo en cuenta las cautelas existentes, la
publicidad en el comercio electrénico tiene que realizarse de una forma
agresiva, para que sea eficaz. Hay que dar a conocer, en primer lugar, el
establecimiento virtual donde se puede producir la contratacién con el
objeto de promocionar los productos y servicios. El siguiente paso sera
captar la clientela, para lo cual serd necesario conservar el trafico hacia
nuestro “establecimiento” a fin de consolidar el negocio en el ciberespacio.

10.2. PUBLICIDAD Y CONSUMIDOR

La publicidad, cualquiera que sea el medio en que se lleve a cabo, debe
ajustarse a unas reglas juridicas. La comunicacién que se produce entre
el emisor y el destinatario debe someterse a unos principios éticos,
deontolégicos o juridicos, porque esta interrelacién que se suscita afecta
de forma directa a terceros competidores pero también repercute en los
consumidores. Por tanto, la actividad publicitaria como fendémeno
social, en cuanto afecta a intereses varios, debe estar regulada por el
ordenamiento juridico, dado que puede poner en peligro o lesionar
distintos bienes juridicos.

La publicidad comercial o privada, como hemos dicho mas arriba, estéd
regulada de una forma general por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad. Sin embargo, existen otras disposiciones legales
que, desde distintos puntos de vista, contienen normas sobre publicidad,
en la medida que la heterogeneidad de la materia hace bastante dificil
confiar su regulacion a una Gnica norma.

Desde el punto de vista de la publicidad, son los destinatarios los que
deben ser prioritariamente protegidos por el ordenamiento juridico.
Este aserto justifica el hecho de que las normas publicitarias incrementan
paulatinamente la proteccién de los consumidores y demas personas —
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débiles en el trafico- a los que puede afectar el mensaje publicitario.

En el ambito del comercio electrénico no existe una regulacién especi-
fica sobre publicidad. El articulo 22 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre
Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico remite,
en materia de contratacion electrénica, a las disposiciones que les sean de
aplicacion, por lo que resulta una remisién general a la normativa sobre
publicidad. La LSSICE se decanta por regular la forma que se considera
mas idonea para emitir los mensajes publicitarios en este medio, como son
las ofertas promocionales y comunicaciones comerciales. Asi, el articulo
19 de la LSSICE establece que las comunicaciones comerciales y las ofertas
promocionales se regiran por la LSSICE y por su normativa especifica en
materia comercial y publicidad. Por consiguiente, es claro que, indepen-
dientemente del régimen juridico aplicable a la publicidad, que sigue el
general, la LSSICE se ha visto en la necesidad de reglamentar unas formas
especificas de publicidad que no estaba contemplada en la Ley general y
que ha resultado una practica incémoda, danina y reiterada en el ambito
del comercio electrénico.

De lo dicho se infiere que, en materia de publicidad, en el ambito del
comercio electronico habrd que tener en cuenta, en primer lugar, los
preceptos que de modo general deben aplicarse en la protecciéon de los
consumidores y usuarios. Y a tal respecto nos encontramos con el
articulo 8 de la LGDCU, que debe cohonestarse con los articulos 4 de la
LGPy 5.4 delaLey 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de Contratacién. Tampoco habrd que soslayar otras normas mas especi-
ficas, como la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista, donde existen diversos preceptos relativos a ofertas comer-
ciales que pueden tener incidencia en el aspecto publicitario, o la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Carécter Personal, que en su articulo 1 sienta como objeto de la misma
proteger los derechos fundamentales de las personas fisicas, especial-
mente los del honor e intimidad personal y familiar. Asimismo, el Cédigo
Penal reprime conductas especialmente graves en relacién con las
practicas publicitarias.

Es palmario que, como acto previo a la contratacién en el campo de
la negociaciéon entre empresas y consumidores —sobre todo en materia
de comercio electrénico-, esta la oferta contractual. Aqui el angulo de
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andlisis es distinto. Nos enfrentamos a la regulacion legal y a la ética o
correcciéon de la publicidad, sobre todo desde el punto de vista de
protecciéon de la defensa de los consumidores, puesto que en el dambito
de la libertad de competencia y correccion en el trafico la publicidad
puede y debe tener otro enfoque.

La duda que se suscitd sobre la publicidad como oferta contractual,
por cuanto que habria que diferenciar si se trata de una mera invitacion
o es una propuesta que cumple todos los requisitos esenciales para poder
perfeccionarse el contrato una vez el consumidor acepte la misma,
quedé definitivamente solventada con el articulo 8 de la LGDCU que
estableci6 que “La oferta, promocién y publicidad de los productos,
actividades o servicios se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas y
condiciones o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposicio-
nes sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada
producto o servicio, y las condiciones y garantias ofrecidas, serdn
exigibles por los consumidores o usuarios aun cuando no figuren expre-
samente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibidos”. El nimero 3 de referido articulo contempla que la oferta,
promocién y publicidad falsa o engafosa de productos, actividades o
servicios, serd perseguida y sancionada como fraude.

Este precepto deja claras varias ideas respecto a lo que representa la
publicidad para los consumidores o usuarios:

a) Se resalta la necesidad de una publicidad veraz, en el sentido de que
la oferta de productos y servicios debe ajustarse a su naturaleza y
contenido. Se pone asi de relieve que la Ley General de Publicidad se ha
dictado también con el objeto de proteger a los consumidores y que, por
tanto, no nacié con la exclusiva finalidad de regular el trafico entre
empresarios desde la 6ptica de la competencia en el mercado.

b) El contenido de la publicidad integra la oferta negocial y la misma
obliga y forma parte del contrato, aunque después, a la hora de contra-
tar, no se contemple de forma expresa en las distintas condiciones o
pactos que se entreguen al consumidor. El consumidor puede exigir que
el contenido de la publicidad integre la oferta obligacional del operador
econémico (empresario o profesional), compeliéndole a su cumplimien-
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to. Ademas de exigirsele su cumplimiento en virtud del ejercicio de las
pertinentes acciones judiciales, es claro que también, de no cumplirse
por el oferente lo ofrecido en la promocién, podria considerarse una
publicidad falsa o engafiosa, que comportaria, en su caso, otros posibles
efectos que vemos a continuacion.

c) Desde el punto de vista de proteccién de los consumidores y
usuarios, la publicidad falsa o engafosa, aparte de los efectos que pueda
tener respecto a otros competidores, se considera como un fraude; o lo
que es lo mismo, supone un infracciéon del ordenamiento juridico e,
independientemente de las posibles acciones reparadoras o
indemnizatorias al que la sufre, lleva aparejada un sanciéon para aquél que
la ponga en préctica, y que en casos graves se le da relevancia penal.

Dado que la publicidad conforma la parte normativa y obligacional de
un contrato, hay que tener en cuenta que el articulo 5.4 de la LCGC
establece la necesidad de que en la contratacion electrénica conste en los
términos que reglamentariamente se establezcan la aceptacién de todas
y cada una de las cldusulas del contrato, sin necesidad de firma contrac-
tual, remitiéndose justificaciéon escrita al consumidor. La alusién a la
determinacién reglamentaria quedé cumplida con la publicacién del
Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre.

Hemos indicado que la proteccién por la que aboga la ley es la tutela
a ultranza de los demandantes o consumidores, sujetos contratantes mas
débiles, sin perjuicio del otro fin prioritario de velar por la correccién en
el trafico. La vulneracién de normas de publicidad en perjuicio de los
intereses de los consumidores y usuarios se tipifica como sancién
administrativa que lleva aparejada su correspondiente sancién. Pero el
Ordenamiento juridico ha querido prestar una proteccion asaz eficaz
llegando a criminalizar la publicidad falaz o engafiosa. De esta forma el
articulo 282 del Cédigo Penal establece que los fabricantes o comercian-
tes que en sus ofertas o publicidad de productos o servicios hagan
alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mis-
mos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, seran sancionados con la pena de prisiéon de seis meses a
un afio o multa de seis a dieciocho meses, sin perjuicio de la pena que
corresponda aplicar por la comisién de otros delitos.
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Finalmente, signifiquemos que las controversias derivadas de la
publicidad ilicita, que seran sometidas a la jurisdiccién ordinaria, podran
resolver todo tipo conflictos, y, ademds de ejercitar las acciones que
pueda corresponder, los usuarios y consumidores y, en su caso, las
organizaciones de los mismos podran ejercitar las acciones de cesacién
y rectificacion correspondiente (Disposicion Adicional 3* de la LGDCU;
articulo 29 LGP; articulo 12 LCGC, etc.).

10.3. PRACTICAS FRECUENTES EN INTERNET

La publicidad en la Red, ademas de los problemas propios de la
actividad publicitaria, plantea problemas especificos. El primero de ellos
es la posibilidad de que la promocién de productos y servicios tenga
lugar de forma individualizada a través de las comunicaciones comercia-
les, que cuando no son solicitadas pueden dar lugar a la abusiva préctica
del spam. Una segunda cuestion es la relativa a la posibilidad de que la
recepcion del mensaje por el destinatario se haga de forma inconsciente
cuando se navega en la Red a través de enlaces abusivos (/inks), conoci-
dos como hipervinculos, de forma aislada o bien utilizando un marco,
que permite dejar permanentemente habilitados accesos preferenciales,
o servicios especialmente promovidos para distintos fines, como utili-
zarlo publicitariamente, lo que lleva consigo que el destinatario no
pueda percibir que estd en presencia de un mensaje publicitario, por lo
que conculca de forma meridiana un principio de la publicidad que es la
identificacién de la publicidad (principio de autenticidad) y que, por
ende, hace que la misma sea ilicita. Un tercer problema se deriva de la
“deslocalizacién” de muchos sitios o paginas que repercuten en proble-
mas sobre lex causae, fuero competente, etc.

Descendiendo al catalogo de conductas concretas de publicidad en la
Internet que pueden afectar negativamente, aunque sea de forma indi-
recta, a los consumidores y usuarios, hemos de citar el spam, los metanames,
los banners y las cookies.

La facilidad y economia para realizar actividades publicitarias en la
Red ha dado lugar al abuso en las comunicaciones electrénicas que, tal
como después veremos, perjudican directa o indirectamente a usuarios
o proveedores. Estas actividades suelen quedar englobadas bajo el rétulo
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genérico de “abuso en las comunicaciones electrénicas” o spam, expre-
siébn con la que nos referimos a todo mensaje de tipo comercial o
publicitario enviado a persona o personas determinadas o indiscriminadas,
sin que medie solicitud expresa de los receptores o sin su consentimien-
to, remitidos a direcciones de correo electrénico o a terminales de
telefonia movil.

Del anilisis de este concepto, colegimos que para que estemos en
presencia de la practica del spam es preciso que concurran una serie de
requisitos, los cuales sintetizamos a continuacién: a) Debe tratarse de
un mensaje con un contenido comercial o publicitario. b) El envio ha de
hacerse por un profesional u operador econémico. No tendrian la
consideracién de spam las comunicaciones procedentes de un particular,
en cuanto que las mismas no quedarian englobadas en el concepto de
comunicacién comercial que nos suministra el Anexo de la LSSICE. ¢) Es
indiferente que sea enviado a una o a una pluralidad de personas. Para que
se produzca esta practica no requiere, por ende, que sea masivo. d) Ha
de remitirse sin consentimiento del receptor. Esta ausencia de consen-
timiento no debe ser expresa, sino que es suficiente que no se haya
solicitado o autorizado tal correo, salvo en los casos en que exista una
relacién contractual previa y se hubiera dado la oportunidad al receptor
de oponerse. e) El mensaje ha de ser remitido bajo el sistema de llamada
automatica sin intervenciéon humana; es decir, por un medio de comuni-
cacién electronica. El spam se regula en los art.s 19 a 22 de la LSSICE y
en otros preceptos de la misma Ley, dada su falta de sistematica en la
material.

La practica de los metanames consiste en introducir en lenguaje
reconocible por los ordenadores (por ejemplo, html), pero que no se
muestra a simple vista para los usuarios, una serie de términos denomi-
nados metatags o metanames, que los buscadores reconocerdn cuando se
introduzca una palabra clave al tratar de encontrar paginas que conten-
gan informacién sobre un concepto determinado. Esta practica puede
considerarse, desde el punto de vista que nos afecta, como publicidad
ilicita al resultar engafiosa. El Cédigo Etico de Publicidad en Internet (de
14 de abril de 1999), en su articulo 8.3, prohibe la introduccién de estos
nombres ocultos en los cédigos fuentes, si bien la regulacién se hace
desde la 6ptica de la protecciéon de la propiedad industrial.
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Los banners se entroncan con la problematica de la identificacion de la
publicidad. El banner es un programa informatico con finalidad publici-
taria que consiste en graficos, imagenes, textos, normalmente formando
una combinacién de todos a algunos de dichos elementos, que permite
guiar al navegante o usuario de la Red hasta la pagina o el sitio de un
anunciante, donde éste da a conocer de una forma mads detallada sus
productos o servicios. El programa suele tener una animacién y dindmi-
ca en su presentacion que le hace mas atractivo para llamar la atencién
del usuario. Desde el punto de vista de proteccién del consumidor, como
sistema o programa publicitario no seria relevante, salvo por algunos
reparos que pueden hacerse en algunos casos. Asi, porque a través de los
mismos se pueden producir grandes fraudes con las tarifas telefénicas de
conexion a la red, al poder dichos programas desviar al usuario a otras
paginas accesibles por llamadas que se realizan automaticamente me-
diante la simple pulsacion de teclas. Lo maés grave, desde el punto de vista
que nos ocupa, es que dichos desvios se suelen disfrazar bajo otras
apariencias sin que conste realmente que estamos en presencia de actos
publicitarios, con lo que se obviaria el principio autenticidad de la
publicidad. También debe tenerse en cuenta que algunos de estos progra-
mas dificultan la navegacién en Internet, produciendo molestias, gastos
y pérdida de tiempo al usuario.

En cuanto a las cookies, senialar que consisten en ficheros de datos que
se crean mediante instrucciones que los servidores de paginas web han
alojado en un directorio especifico de los programas de navegacion de los
usuarios. Los datos de los ficheros permiten conocer las rutas de
navegacion mas usuales del usuario y, por ende, sus preferencias comer-
ciales o realizar un perfil de los gustos del consumidor. El titular de los
datos puede negociar con determinadas empresas la transmision de los
mismos, que sera utilizado en campanas publicitarias especificas dirigi-
das contra esos mas que seguros potenciales consumidores.

La ilicitud de esta practica reside, en primer lugar, en la invasién de
la esfera personal y, por consiguiente, en la vulneraciéon del derecho a la
intimidad de una persona, cuyos datos estan almacenados en un fichero
contraviniendo la normativa de proteccién de datos de cardcter perso-
nal. Ademas, una vez obtenidos esos datos de forma ilicita no podra
controlar nunca el fin para que el que podrian ser utilizados, que incluso
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podrian trascender el mero ambito publicitario. La posibilidad de que,
una vez conocidas sus preferencias, el sujeto pueda ser objeto de
comunicaciones comerciales no solicitadas ni deseadas agrava dichas
conductas. Desde la 6ptica de la competencia, también dichas acciones
son totalmente ilicitas, dado que pueden suponer practicas desleales.

El posible uso licito de estas acciones podria producirse siempre que
el usuario tuviera que prestar su consentimiento de forma explicita, al
ser advertido de la existencia de cookies al entrar en determinadas paginas
o portales.

11.LA PROTECCION JURIDICA DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS ANTE LA PUBLICIDAD

11.1. CONCEPTO DE CONSUMIDOR

Antes de analizar los mecanismos que arbitra el ordenamiento
juridico para proteger a los consumidores y usuarios se impone la
necesidad de delimitar el concepto de consumidor en nuestro
ordenamiento juridico.

Partimos, pues, de la idea de que el consumidor es siempre destinata-
rio de la publicidad; pero no todo destinatario tiene necesariamente que
ser consumidor. Ahora bien, cuando en el destinatario concurre la
condicién de consumidor la Ley le confiere una tutela especial.

No existe unanimidad doctrinal ni legal a la hora de concretar la
nocién de consumidor. Las causas son multiples: desde el hecho de que
la idea puede contemplarse desde distintas 6pticas hasta la discusién de
la amplitud que deba darse al concepto. También coadyuva a la dificultad
de perfilar una definicién concluyente la circunstancia de que la misma
puede ser abordada desde distintas disciplinas. Asi, una primera aproxi-
macién al concepto podemos obtenerla desde el punto de vista de la
actividad econdémica, en virtud de la cual se considera al consumidor
como el sujeto de mercado que adquiere bienes o usa servicios, como destinatario
[inal, para satisfacer sus propias necesidades, personales o familiares. El térmi-
no consumidor subsume, en sentido lato, al de usuario.

De la nocién econémica, por via de concrecién, podemos pasar a
abordar una nocién juridica que, como veremos, también puede ser
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objeto de distintos enfoques, en funcién de cudl sea el ordenamiento,
comunitario o nacional, o la 6ptica desde la que se analice, llegando, a la
vista de este ultimo distingo, a hablar de concepciones subjetivas y
objetivas. A su vez, en las objetivas podemos diferenciar entre concepto
abstracto y nocién concreta de consumidor, que a su vez nos permite
particularizar entre consumidor juridico y consumidor material, ademas
de otras posibles nociones dependiendo de la perspectiva desde la que se
aviste la cuestion.

Desde un punto de vista objetivo, tendriamos que el consumidor es
el sujeto final de los bienes y servicios ofertados por los sectores
productivos, idea que, a su vez, puede acoger una nocién abstracta de
consumidor en la que se incluirfa, de forma amplia, a todos los ciudada-
nos, por cuanto que son sujetos que hay que proteger en su fin o anhelo
de mejorar su calidad de vida.

La amplia y vaga nocién anterior precisa matizarse, puesto que asi lo
exige la necesidad de determinar el ambito objetivo de aplicacion de las
normas especiales de proteccion de consumidor. Y en el empefio de
concretar el concepto de consumidor debemos también distinguir, a su
vez, otras dos concepciones: una, mas amplia, que identifica al consumi-
dor con “el cliente de productos y/o servicios”, y por tanto una de las
partes de la relaciéon de consumo; y otra mds estricta, que se refiere al
“consumidor final”, esto es, a la persona, fisica o juridica, que haya
adquirido un producto o servicio o lo use, aun no habiéndolo adquirido
personalmente, siempre que sea destinado a satisfacer sus necesidades
personales y familiares, y nunca a su negocio o empresa.

Las nociones abstractas y concretas son de gran utilidad, toda vez que
la nocién abstracta sirve a los poderes publicos para disefiar los progra-
mas de proteccion de los consumidores, que se desarrollaran, a la hora
de atribuir derechos individuales, mediante la nocién concreta de con-
sumidor en cada relacién de consumo.

Ademas de la distincién entre nocién concreta y nocién abstracta de
consumidor, la doctrina también diferencia entre los conceptos de
consumidor juridico y consumidor material. Consumidor juridico serd
aquél que contrata la adquisicién del producto o del servicio, en tanto
que consumidor material serd aquél que, sin haber realizado dicho
contrato, puede utilizar el bien o servicio. La protecciéon debe ser igual

96



para ambos tipos de consumidores, y se fundamentara en la realizacion
del acto de consumo, entendido como acto juridico que permite al consu-
midor estar en posesiéon de producto o disfrute de un servicio, o como
acto material consistente en utilizar el bien o servicio.

Desde el punto de vista subjetivo tampoco encontramos un criterio
unitario ya que para algunos, que se alinean con las concepciones
contractualistas, identifican al consumidor con el cliente, contratante,
comprador o demandante directo, en posicién contraria a la de
empresario u oferente, con irrelevancia del destino de los bienes y
servicios; en tanto que para otros, que tienen una visidon mas amplia,
generalizan el concepto incluyendo sujetos no contratantes para atender
a la idea del consumidor como destinatario final o afectado, directa o
indirectamente, por el acto de consumo.

Una singularidad en la normativa comunitaria respecto al concepto
de consumidor es que, con cardcter general, s6lo se reconoce como
consumidores, a los efectos de aplicar la normativa sobre su proteccién,
a las personas fisicas, quedando fuera de su dmbito las personas juridicas.

Los tratados comunitarios no contienen un concepto de consumidor.
La alusiéon a los mismos se hace de forma indirecta y solo como punto
de referencia u objeto de una politica 0 medida comunitaria, lo que
significa que la ausencia en el Derecho comunitario originario de una
definicién del concepto de consumidor haya influido posteriormente en
el propio desarrollo de la politica comunitaria de consumidores. Por
ello, el acercamiento al concepto de “consumidor” debemos hacerlo a
través de las Directivas comunitarias.

En la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985,
referente a la proteccién de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales, se considera
consumidor a “toda persona fisica que, para las transacciones ampara-
das por la presente Directiva, actie para un uso que pueda considerarse
como ajeno a su actividad profesional” (art. 2).

La Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986,
relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de créditos al
consumo, establece que a los efectos de la presente Directiva se enten-
derd por consumidor a “la persona fisica que, en las operaciones regula-
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das por la presente Directiva, actia con fines que puedan considerarse
al margen de su oficio o profesiéon” [art. 1.2.a)}. Similar acepcion se
contiene en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consu-
midores, que entiende por consumidor “toda persona fisica que, en los
contratos regulados por aquélla {la Directival, actie con un propdsito
ajeno a su actividad profesional” [art. 2.b)}. Se limita, por tanto, a las
personas fisicas, tal y como ha sido aclarado posteriormente por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En idéntico sentido la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo del 1997, relativa a la proteccién de los consumi-
dores en materia de contratos a distancia, contiene el siguiente concepto
de consumidor: “toda persona fisica que actué con un propdsito ajeno a su
actividad profesional” (art. 2.2). Coincidente con la anterior es la Direc-
tiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de
1998, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de indicacién
de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores, que define al
consumidor como “cualquier persona fisica que compre un producto con
fines ajenos a su actividad comercial o profesional”.

También la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo, aborda la acepciéon del
consumidor practicamente de la misma forma que la Directiva 97/7/CE,
al decir en el articulo 1.2.a) que se entiende por consumidor “toda
persona fisica que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva
actuia con fines que entran en el marco de su actividad profesional”.

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrdonico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electré-
nico), si bien sigue en la misma linea matiza algo mas el concepto:
“cualquier persona fisica que actiia con un propdsito ajeno a su actividad
econémica, negocio o profesién” [art. 2.e)}. No obstante, como hemos
dicho anteriormente, hay que tener en cuenta que, al lado del concepto
de consumidor, se contempla otra figura cuyos derechos e intereses
también son objeto de proteccién: el “destinatario del servicio” {art.
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2.d)1, incluyéndose aqui a las personas juridicas.

La Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de julio, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccién
de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas, nos
proporciona un concepto de usuario en el articulo 2.a), caracterizindolo
como la “persona fisica que utiliza con fines privados o comerciales un
servicio de comunicaciones electrénicas disponible para el pablico, sin
que necesariamente se haya abonado a dicho servicio”.

La Directiva del Parlamento y del Consejo 2002/65/CE, de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican
las Directivas 90/619/CEE, 97/7/CE y 98/27/CE, en su articulo 2 define
al consumidor como “toda persona fisica que, en los contratos a distan-
cia, actie con un propdésito ajeno a su actividad comercial o profesional”.
Sin embargo, en el Considerando 29 sienta que “la presente Directiva no
menoscaba el derecho de los Estados miembros a ampliar, con arreglo a
la legislacién comunitaria, la protecciéon que en la misma se establece
respecto a las organizaciones sin animo de lucro o de terceros que
recurran a servicios financieros para establecerse como empresario”.

De lo anterior se infiere que en las diferentes acepciones que nos van
proporcionando las Directivas comunitarias laten dos ideas fundamen-
tales que caracterizan claramente al consumidor:

1°) Que sea persona fisica. De esta forma se aparta del concepto de
consumidor que se recoge en el seno del Consejo de Europa, en la
Resolucién 543, adoptada el 17 de mayo 1973, conteniendo una “Carta
de Proteccién del consumidor”, donde se define al consumidor como
“una persona fisica o juridica a la que se venden bienes o se proporcionan
servicios para un uso privado”. Sin embargo, gran parte de la doctrina
considera que deben incluirse ciertas entidades, como asociaciones no
lucrativas, sociedades civiles, agrupaciones, etc., debiendo centrarse la
distincién entre personas juridicas que pueden considerarse consumido-
res y aquellas otras que no, con fundamento en la existencia o no de una
situacién que justifique la proteccién especial del consumidor como
categoria juridica especifica, basada en el desequilibrio en el poder de
negociacién de cada una de las partes del acto de consumo.

2°) Que actte en el ambito de su vida particular; se excluye, por tanto,
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del concepto, aquel destinatario de un bien o servicio que lo utilice en el
ambito de su vida profesional, o de su negocio. Para aplicar la normativa
especial de protecciéon del consumidor es necesario que el bien o servicio
esté destinado al “uso privado”, tal y como se contiene en la definicién
del consumidor que se contienen en el Programa Preliminar sobre
Politica de Proteccién e Informacion de los Consumidores, de la Comu-
nidad Europea, de 14 de abril de 1975, donde se define al consumidor
como “un comprador y usuario de bienes y servicios para un uso
personal, familiar o colectivo”. Este “uso privado” no debe entenderse
exclusivamente como uso personal del adquirente, sino que también
cabe que puedan haber sido adquiridos los objetos de consumo para otras
personas, o para algan grupo familiar o social.

En el ordenamiento juridico espafiol, la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, incluyendo
en su tenor las personas fisicas y juridicas, se decanta por la nocién
concreta basada en un criterio o servicio, dentro de sus necesidades
personales y/o familiares, y comprende tanto el concepto de consumidor
juridico: “quienes adquieren”, como el concepto de consumidor material:
“quienes utilizan o disfrutan”, como destinatarios finales, bienes o
servicios (cfr. art.1.2). La Ley excluye expresamente, en el apartado
tercero del articulo 1, a “quienes sin constituirse en destinatarios finales
adquieran, almacenen, o consuman bienes o servicios, con el fin de
integrarlos en procesos de produccidén, transformacioén, comercializacién
o prestacion a terceros”. El término usuario es analogo a consumidor,
pero referido al sujeto que es beneficiario de un servicio. La LSSICE, en
el apartado e) del Anexo sobre definiciones, se remite al concepto que
proporciona, en su articulo 1, la Ley 26/1984, de 19 de julio.

Como hemos sefialado mas arriba, la LSSICE viene a reforzar el
principio de protecciéon de los intereses de los destinatarios de los
servicios de la informacion, sin olvidar el mas tradicional principio de
proteccién de los intereses de los consumidores (destinatario-
consumidor). La diferencia entre ambos conceptos queda clara en
Derecho comunitario, donde el primero se aplica tanto a las personas
fisicas como a las juridicas, en tanto que el segundo se refiere
exclusivamente a las personas fisicas. El concepto de destinatario de
servicio sigue siendo en nuestro ordenamiento juridico mas amplio que

100



el de mero consumidor, en cuanto resulta aplicable a cualquier
destinatario, sin necesidad de que sea el destinatario final. La LSSICE
recoge igualmente ambos principios tuitivos, pero la normativa sobre
comercio electrénico se vuelca, a efectos de tutela, en los intereses de
los consumidores, en respuesta a los recelos que experimentan los
consumidores ante esta forma de contratacion. Las normas tuteladoras
de derechos en el comercio electrénico se promulgan, pues, de forma
prioritaria en defensa de los consumidores (cfr. arts. 27.2, 28,3 LSSICE).

En definitiva, a efectos de la nocién del consumidor podemos extraer
dos conclusiones importantes. De una parte, se destaca la diferencia en
el ambito de amplitud en la tutela entre el derecho interno y derecho
comunitario, en cuanto que en este segundo ordenamiento no se con-
templa la proteccion de las personas juridicas como consumidores; y de
otra, tal como sefiala A. Bercovitz, hay que concluir con la inexistencia
de una nocién legal omnicomprensiva de consumidor, pues ésta es
configurada sectorialmente por la norma protectora al delimitar su
ambito de aplicacién respecto del sujeto y de la relaciéon producto o
servicio al que pretende extender sus reglas tuitivas como acto de
consumo.

11.2. TUTELA JUDICIAL
11.2.1. Planteamiento

Como hemos indicado anteriormente la publicidad no forma parte
de la relacién contractual entre empresario y consumidor sino que se
sitGa en una fase previa de iniciacién o acercamiento a la oferta. No
podemos afirmar que todo destinatario del mensaje publicitario sea
consumidor ni que todo consumidor se haya visto influenciando
previamente por la publicidad. Sin embargo, la proteccién del receptor
de la informacién publicitaria en su papel de consumidor es uno de los
principios basicos de toda legislaciéon publicitaria, puesto que el acto
comunicativo va encaminado a la consecucién de una reaccidn especifica
del puablico: la compra y adquisicién de bienes y servicios. Como sefiala
Rodriguez Pardo, el papel del puablico del mensaje publicitario no puede
considerarse estrictamente desde el punto de vista de un receptor de
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informacién, puesto que los mensajes informativos y publicitarios
presentan finalidades dispares. Por ello se habla con mayor generalidad
de los consumidores y usuarios, puesto que esas son las actitudes
perseguidas por los mensajes y esos son los auténticos roles del receptor
de la informacién publicitaria.

Por esta razén la LGDCU entiende en el mismo sentido la inclusiéon
de la publicidad dentro del dmbito de proteccién del consumidor, tal
como hemos explicado anteriormente al comentar el articulo 8.

Por su parte LGP reconoce implicitamente al consumidor como
destinatario del mensaje publicitario. Pero, el consumidor no es el tnico
destinatario del mensaje publicitario por ello el articulo 2 de la Ley, a
diferencia de la Directiva de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad
engafosa, no habla en principio de consumidores sino de destinatarios
en general. Sin embargo, no hay duda alguna sobre la proteccién que la
Ley General de Publicidad pretende dar a los consumidores como
destinatarios del mensaje publicitario. Muestra de ello es el
reconocimiento que en la propia Ley se hace a las asociaciones de
consumidores y usuarios para defender a sus representados de los
mensajes publicitarios que contrarien la Ley, y a los propios
consumidores cuando resulten afectados de una forma concreta.

De este modo en la proteccién del consumidor frente a la publicidad
podemos diferenciar dos planos principalmente. De un lado la proteccion
directa o previa al dafio, dirigida por las asociaciones de consumidores y
usuarios frente a todo tipo de publicidad ilicita; y de otro, la proteccién
indirecta o posterior al dafo, dirigida por el consumidor que sufre el dafo.

Una proteccién eficaz del consumidor en el ambito de la publicidad
debe trascender las propias fronteras de cada pais. Es patente que la
demanda transfronteriza aumenta la presion negocial dentro del merca-
do interior y favorece un mercado mas competitivo y eficiente que, a la
postre, se traduce en ventajas de precios para los consumidores. Mas los
consumidores solo disfrutardn de esas ventajas si el marco regulador
vigente impulsa a los oferentes y a las empresas a participar en un
comercio mas abierto. Las diferencias entre legislaciones nacionales
sobre practicas comerciales y tutelas de derecho en lo que se refiere a las
relaciones entre las empresas y los consumidores pueden impedir esta
evolucién, habida cuenta que este factor puede determinar que un
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consumidor desconozca sus derechos o la forma de ejercitar los mismos
fuera de su pais. Se impone, pues, la necesidad de que el consumidor se
sienta completamente protegido tanto en el comercio interior como en
el que tiene lugar allende sus fronteras.

11.2.2. Autorregulacion

Los esfuerzos realizados recientemente para desarrollar la
autorregulacion a escala comunitaria han dado escasos resultados. Y si
bien en algunos textos legislativos de la Unién Europea se hace referen-
cia explicita a los cédigos de conducta, éstos no han tenido el auge
auspiciado debido a la diversidad de las legislaciones nacionales y a la
incertidumbre sobre la situaciéon de los compromisos adoptados en los
codigos y su posible caracter ejecutivo. Y todo ello, a pesar de que se ha
podido comprobar que la autorregulacién puede ser un complemento
util de la reglamentacion, y que puede reducir la necesidad de una
legislacién muy pormenorizada aportando beneficios a los consumido-
res. Sabemos que, cuando hay restricciones transfronterizas para las
practicas comerciales entre empresas y consumidores, entre las que se
encuentran la publicidad, un mayor grado de armonizacién de las
normas que las rigen es esencial para el desarrollo de un mercado interior
de consumo que funcione plenamente.

Los conflictos que pueden suscitarse entre las partes tienden a
solventarse en los tribunales de justicia, en procedimientos caros y
lentos. De ahi que el peculiar contexto de las relaciones privadas
derivadas de la publicidad y la necesidad de soluciones rapidas determi-
nan que se promueva una tutela extrajudicial como cauce adecuado para
la resolucion de los conflictos que se plantean en la materia, lo que ha
motivado un fomento de esta via tutelar, independientemente de la
estricta solucién jurisdiccional.

En la proteccién de los consumidores también se ha abogado por la
implantacién de cédigos de autorregulaciéon y cddigos de conducta
dirigidos a obtener una proteccién indirecta de los sujetos débiles
contratantes. El uso de cédigos de autorregulacién y de conducta varia
sensiblemente de un Estado miembro a otro. Asi, en Dinamarca, Suecia
y Finlandia se fomenta la utilizacién de cédigos para completar la
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legislacién general. La participacién de los organismos responsables de
los aspectos de consumo es mas significativa en la elaboracién de estos
codigos. La practica de cédigos también estd muy extendida en el Reino
Unido, Irlanda y Holanda, aunque los organismos competentes en los
asuntos de consumo tienen una funcién menos formal. La utilizacién de
la autorregulacién como complemento de la normativa general esta
menos desarrollada en otros paises, como es el caso de Espana.

Es posible que la accién reglamentista no sea la mas idénea para
solventar muchos problemas, en cuyo caso la autorregulacién puede
alcanzar algunos objetivos de proteccién de los consumidores, especial-
mente en industrias que reconocen que comparten un gran interés por
mantener la confianza de los consumidores y que pueden verse perjudi-
cadas por competidores desleales. Una autorregulacién real, con com-
promisos claros y voluntariamente obligatorios para con los consumido-
res y que sea correctamente aplicada, puede reducir la necesidad de la
reglamentacién o de la corregulacién. Actualmente no existe ningun
medio para garantizar una autorregulaciéon eficaz a escala de la Unién
Europea en el ambito de la publicidad a fin de proteger a los consumido-
res. Otra opcidn seria que la Directiva marco lo hiciera posible, permi-
tiendo asi a las empresas adherirse a un unico cédigo de conducta en
lugar de a cada uno de los pertenecientes a los Estados miembros. Las
diferencias en las legislaciones nacionales y las obligaciones generales no
permiten, por el momento, el desarrollo de auténticos cddigos de
ambito comunitario.

Se sefala en el Libro Verde de 2001 que para que funcionara la opcién
de una autorregulacién a escala de la Unién, serian precisos dos presu-
puestos. De un lado, cualquier obligacién general tendria que definir el
incumplimiento de un compromiso voluntario por parte de una empresa
para con los consumidores como una practica engafiosa o desleal. Para
el tema que nos ocupa es positivo, dado que solo es posible adoptar
medidas contra el incumplimiento de un compromiso voluntario si se
refiere a la publicidad, ya que puede aplicarsele la Directiva sobre
publicidad engafosa. Es posible que la introduccién de una consecuencia
juridica para los compromisos contraidos en virtud de cédigos de
conducta u otros compromisos voluntarios ayudara a las empresas y a
los consumidores, puesto que estos confiarian en que los organismos
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publicos de ejecucién actuaran como “la dltima instancia de aplicacién”.
El respeto mads riguroso de los compromisos contraidos mediante la
autorregulaciéon serfa un argumento a favor de una reglamentacién
menos importante.

De otro lado, el ambito de aplicacién de la obligacion general haria
que no se limitara a las empresas que mantienen relaciéon con los
consumidores, sino que alcanzaria también a las asociaciones profesio-
nales y a otras organizaciones que formulan recomendaciones sobre
practicas comerciales y elaboran cddigos.

Los mecanismos estudiados podrian establecer vias adecuadas de
caracter extrajudicial para la resolucién de conflictos entre consumido-
res y empresarios. En el Libro Blanco sobre la gobernanza, la Comisiéon
ha recomendado hacer un mayor uso de los “mecanismos de
corregulacion” y las “directivas marco”, por lo que cualquier propuesta
para la proteccién del consumidor que incluya la corregulacion deberd
cumplir las condiciones que el Libro Blanco establece para ella. El
cometido y la responsabilidad de los propietarios de un cédigo en lo que
se refiere a la elaboraciéon de cdédigos y la funcién de las autoridades
publicas en su aplicacién podrian verse reforzados. La combinacién de
una directiva marco y una base de autorregulacién a escala de la Unién
podrian considerarse como un planteamiento corregulador, de acuerdo
con los términos del Libro Blanco.

En Espafa la LSSICE dedica el Capitulo III del Titulo II (art. 18) a
cédigos de conducta. El cédigo de conducta se erige en el ambito de las
comunicaciones electrénicas e Internet como la solucién al conflicto
entre la pretension de mantener la red como un espacio deslegalizado y
la necesaria regulaciéon de un instrumento de comunicacién cuyo uso
tiene trascendencia patrimonial y personal, pudiendo afectar a derechos
fundamentales. También el articulo 32 se refiere a la posibilidad de
aplicar cédigos de conductas a la solucién de conflictos entre consumi-
dores y operadores econdémicos.

11.2.3. Soluciones extrajudiciales

Una de las soluciones que pudieran derivarse de la publicidad, tanto
en lo que se refiere a la proteccién de competidores como de destinata-
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rios, es someter los problemas planteados a los arbitrajes provistos en la
legislacion especifica o a aquellos regulados en la legislacion sobre
defensa de los consumidores y usuarios, asi como a los procedimientos
de resolucién extrajudicial de conflictos que se instauren por medio de
codigos de conducta u otros instrumentos de regulacion.

En este aspecto, la ley espafiola se hace eco de las recomendaciones
comunitarias para establecer cauces extrajudiciales adecuados para la
resolucion de conflictos. Es de ver a tal respecto el articulo 32 de la
LSSICE.

La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, encomendé al Gobierno, en su articulo 31, el
establecimiento de un sistema arbitral que, sin formalidades especiales,
atendiera y resolviera con caracter vinculante y ejecutivo para ambas
partes las quejas o reclamaciones de los consumidores y usuarios,
siempre que no existiesen dafos personales graves o indicios de delito.
Optar por un sistema de arbitraje como medio de resolucién de los
conflictos de los consumidores era una decisién innovadora para la
tradiciéon que en nuestro pais tenia el arbitraje, dado que inicialmente
estaba pensado para otro tipo de conflictos y se habia venido desarro-
llando sobre todo en el ambito empresarial para resolver los problemas
suscitados en este trafico juridico econémico en el que los sujetos
afectados parten, en cierto sentido, de una situacion de igualdad.

Es meridiano que si se reconoce a los consumidores una serie de
derechos y garantias, el ordenamiento juridico les otorgara una protec-
ciéon formal, pero que en la practica se manifestara absolutamente
ineficaz, dado que hay que tener en cuenta que en los conflictos de
consumo concurren una serie de connotaciones especiales, como es el
desequilibrio de las partes y la existencia mayoritaria de contratos de
pequefa cuantia que no invitardn a los consumidores a iniciar la via
judicial.

Tras la aprobacién de la LGDCU y una vez producido nuestro ingreso
en la entonces Comunidad Europea, surge la necesidad de una regulacion
legal del sistema arbitral adaptado a los nuevos tiempos. Desde el punto
de vista legislativo se produce la sustitucion de la Ley arbitral de 22 de
diciembre de 1953 por la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988.
Esta nueva ley removia los obstaculos que presentaba la Ley de 1953
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para admitir la solucién de los conflictos de consumo, a la vez que
contemplaba explicitamente el sistema arbitral de consumo en su Dis-
posicién Adicional Primera, declarindolo gratuito y liberando a los
laudos arbitrales de la obligacion de protocolizacién notarial. Ademas,
la Disposicion Adicional Segunda encomendaba al Gobierno de la Na-
cién la reglamentacion de la denominacién, composicién, caracter,
forma de designacién y ambito territorial de los 6rganos arbitrales y
demas especialidades del procedimiento y del régimen juridico del
sistema arbitral que prevé, en sus caracteristicas basicas, el articulo 31
de la Ley 26/1984 General de Proteccién de Consumidores y Usuarios.

En cumplimiento de dicho mandado se aprueba el Real Decreto 636/
93, de 3 de mayo, estableciendo el modo de constituciéon de las Juntas
Arbitrales de Consumo y desarrollando el procedimiento a seguir. La
nueva Ley 60/2003, de Arbitraje, de 23 de diciembre, es de aplicacién
supletoria desde el 26 de marzo de 2004, tras la derogacién de la ante-
rior Ley de Arbitraje de 1988 (cfr. Disposicién Adicional Unica de la
Ley 60/2003 y articulo 1 del Real Decreto 636/1993). El Sistema Arbi-
tral de Consumo tiene como finalidad atender y resolver con caracter
vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de
los consumidores y usuarios, en relacion con los derechos legalmente
reconocidos, todo ello sin perjuicio de la proteccién administrativa y la
tutela judicial. En definitiva, pueden ser objeto de este arbitraje todas
las controversias sobre materias de consumo que sean de libre disposi-
cién conforme a Derecho.

El ordinal primero del articulo 17 de la Directiva 2000/31/CE, sobre
comercio electrénico, encomienda a los Estados la misiéon de velar por-
que las legislaciones de los Estados miembros no obstaculicen la utili-
zacion de mecanismos de solucién extrajudicial, “incluso utilizando vias
electronicas adecuadas”. Este reto es recogido por la LSSICE que en su
articulo 32.2 establece que, en los procedimientos de resolucién
extrajudicial de conflictos, podra hacerse uso de medios electrénicos en
los términos que establezca la normativa especifica.

El Sistema de Informacién sobre Tramitaciéon Arbitral (SITAR) per-
mite gestionar y explotar en su totalidad la administraciéon y procedi-
miento de arbitraje de consumo a través de Internet.

El sistema estd enfocado al tratamiento de las reclamaciones deriva-
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das del comercio convencional como de comercio electrénico. La for-
mula de solucién extrajudicial de los conflictos por medios electrénicos
estd prevista en el articulo 32.2 de la LSSICE. El empleo de tales me-
dios esta gestionado sdélo por la Junta Arbitral Nacional y aquellas
juntas arbitrales de ambito inferior que haya autorizado, en virtud de
convenios, el Instituto Nacional de Consumo, siguiéndose el procedi-
miento previsto en el Real Decreto 636/1993.

En cuanto al funcionamiento del SITAR hemos de decir que el mis-
mo permite gestionar el procedimiento de arbitraje de consumo de
manera electrdnica, a través de Internet, de forma manual o mediante
una mezcla de ambas formas, segin voluntad de las partes. Las partes
pueden presentar la solicitud de forma electrénica, participar en el pro-
cedimiento y consultar el estado de sus expedientes en sus domicilios
desde su propio ordenador o terminal electronico que puedan manejar.

También se facilita a los posibles usuarios un directorio en el que se
da informacién sobre juntas arbitrales, censos de empresas adheridas al
sistema, asociaciones empresariales y de consumidores. Adicionalmente
el sistema posibilita la comunicacién on-/ine entre todas las juntas
arbitrales incorporadas para el intercambio de datos.

El acceso al SITAR es restringido. Permite el acceso a las
funcionalidades dirigidas a los usuarios profesionales que intervienen
en la administracién del procedimiento (miembros de las juntas
arbitrales, personal del Instituto Nacional de Consumo, asociaciones
de consumidores o empresarios, etc.), asi como a las empresas que de-
seen formalizar una oferta publica para someterse al sistema arbitral.
Los consumidores también pueden acceder para realizar solicitudes,
comparecer en los procedimientos arbitrales, consultar el expediente,
etc. El acceso, pues, viene determinado por lo que establece la legalidad
vigente y cada parte podra acceder a las funcionalidades que se le autorice.

11.2.4. Soluciones judiciales
A) Las acciones de cesacion y rectificacion

Como solucién judicial especifica la LGP contempla la accién de ce-
sacion y rectificacion (art. 25). La primera estd encaminada a obtener
una sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta contra-
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ria a la Ley y a prohibir su reiteraciéon de modo inmediato. Prevé la ley
la iniciacién mediante una solicitud voluntaria al autor de la conducta,
que podra utilizarse desde el comienzo hasta el fin de la actividad pu-
blicitaria. El requerido tiene quince dias para notificar fehacientemente
al requirente su deseo de cesar en dicha actividad. Si asi no lo hiciera o no
contestara quedara expedita la accién judicial de cesacién (arts. 26 y 29).

Estardn legitimados para solicitar la cesacién cualquier persona
natural o juridica que resulte afectada y, en general, quienes tengan un
derecho subjetivo o un interés legitimo. Ademds, cuando afecte a
intereses colectivos o difusos de los consumidores y usuarios podra
solicitarse por el Instituto Nacional de Consumo y los érganos y
entidades correspondientes a las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales competentes en la materia de defensa de los
consumidores. También lo podran solicitar las asociaciones de
consumidores y usuarios que reinan los requisitos establecidos en las
Ley 26/1984, de 19 de julio, y en la legislacién autonémica, asi como
otras entidades extranjeras.

Esta solicitud no es requisito size qua non para ejercitar la acciéon de
cesacion de forma directa, que podra ejercitarla las mismas entidades
que hemos referenciado anteriormente, los titulares de un derecho o de
un interés legitimo y el Ministerio Fiscal, lo cual resulta una novedad
en relacién con la regulacién anterior (art. 29).

La LGP también prevé el ejercié de la solicitud de rectificacién, que
podra solicitarse desde el inicio de la actividad publicitaria hasta siete
dias después de finalizada la misma. El anunciante tiene hasta tres dias
desde la recepcién del escrito para notificar fehacientemente al remi-
tente su disposicién a proceder a la rectificacién o su negativa. Si la
respuesta es positiva se le conceden siete dias para llevarla a cabo. Si no
se hiciere o se hiciese en forma satisfactoria, queda expedita la via judi-
cial, acreditando haber agotado la via previa de la solicitud. Para el ejer-
cicio de esta accidn estan legitimadas las mismas personas que lo estan
para la rectificacion (arts. 25 y 27).

Como requisito previo al ejercicio de las acciones de cesacién y
rectificacion exige la ley que los legitimados resulten afectados por una
publicidad ilicita. Por tanto, no se contempla el ejercicio de una accién
publica, sino que se debe tener interés legitimo por resultar afectados.
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Ademas, la publicidad debe ser ilicita. Ya hemos comentado lo que
entiende la Ley como publicidad ilicita, por lo que nos remitimos a lo
dicho mas arriba.

La accién de cesacién o de rectificacidon se ejercitaran conforme a las
prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Del mismo modo, las
controversias derivadas de la publicidad ilicita en los términos de los
articulos 3 a 8 serdan derimidas por los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria (28).

No existe ninguin procedimiento especial sumario para ejercitar estas
acciones, lo que supone haya de acudirse al procedimiento declarativo
ordinario que por su cuantia corresponda (arts. 248 y 249 de la LEC) para
solicitar tales efectos y, lo que es mas grave, esperar a la firmeza de la
resolucién para obtener su efectividad, salvo que se solicite ejecucion
provisional de sentencia, con todos los inconvenientes y posibles cargas
financieras que ello representa (arts. 524 y ss. LEC). Somos de la opinién
que, regulandose en este articulo efectos que tienen todas las caracteris-
ticas de medidas cautelares, podria haberse establecido un procedimien-
to especial sumario o abreviado que permitiera al perjudicado obtener
cautelarmente algunos de estos efectos. Bien es cierto que dichas
acciones también podran ejercitarse como medida cautelar, en cuyo caso
los efectos son provisionales, pero es mas efectiva.

La sentencia estimatoria de la accidén especifica de cesacién debera
contener —notese que es imperativo- alguno de los siguientes pronuncia-
mientos: a) conceder al anunciante un plazo para que suprima los
elementos ilicitos de la publicidad; ordenar la cesacién o prohibicién
definitiva de la publicidad; ¢) ordenar la publicacién total o parcial de la
sentencia en la forma que estime adecuada y a costa del anunciante; y d)
exigir la difusién de la publicidad correctora cuando la gravedad del caso
asi lo requiera y siempre que pueda contribuir a la reparacién de los
efectos de la publicidad ilicita, determinado el contenido de aquélla y las
modalidades y plazo de difusion.

B) Accion penal

Independientemente de las acciones de cesacion y rectificacién pre-
vistas especificamente en la LGP, hemos de tener presente que cualquier
titular que se considere lesionado en su derecho podra ejercitar todo tipo
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de acciones ordinarias que se contemplan en nuestro ordenamiento
juridico. En esta parte de nuestro trabajo, una vez afrontado el ambito
material de proteccién frente a la publicidad ilicita, debemos completar
el estudio de los medios de tutela con los que, desde el punto de vista
procesal, cuenta el perjudicado. La proteccién judicial puede ser doble:
civil y penal, ya que determinadas conductas que vulneren gravemente
los derechos del consumidor estan tipificadas y sancionadas en la ley
penal. En efecto, la seccion 3? del capitulo XI, Titulo XIII del Libro II,
del Cédigo Penal, se refiere a los “delitos relativos al mercado y a los
consumidores”, en la que los articulos 282 y siguientes tratan cuestiones
especificas de proteccién de consumidores que pueden afectar a la
publicidad, en los supuestos de que sea engafosa. El ejercicio de las
acciones penales podra realizarse en virtud de denuncia o mediante
querella, sin perjuicio de que la actividad procesal puede iniciarse de
oficio o a virtud de iniciativa del Ministerio Fiscal. Aunque, a primera
vista, la penal se considera como la més enérgica y eficaz de las acciones,
y es siempre la que, en principio, se elige por las posibles victimas para
buscar amparo contra las infracciones de sus derechos, no debemos
olvidar que no todas las violaciones de derechos del consumidor estan
tuteladas por normas penales. De ahi que en la mayoria de los casos
debamos acudir directamente al ejercicio de las acciones civiles, maxime
cuando lo que principalmente interesa a los consumidores es el cese de
la actividad ilicita y el condigno resarcimiento de los dafios y perjuicios.
Otra cuestién a tener en cuenta es la aplicaciéon que de las medidas o
remedios procesales hacen los juzgados y tribunales y la falta de especia-
lizacién judicial que determina que, en algunos casos, queden desampa-
rados los perjudicados, maxime cuando en este ambito se produce cada
vez mas un incipiente trafico transfronterizo o internacional, que pone
de relieve la necesidad cada vez mayor de una protecciéon supraestatal.

En el ambito penal, el consumidor, sin perjuicio de otras acciones que
le correspondan, podra instar el cese de la publicidad ilicita, exigir la
indemnizacién de dafos y perjuicios, asi como solicitar la adopcién de
medidas cautelares.

C) Acciones civiles

El ejercicio de las acciones civiles tiene todos los inconvenientes
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derivados del proceso civil: la justicia es rogada, con lo que el onus
proband: incumbe a aquél que intente hacer valer sus derechos, sin
posibilidad de aportacién de medios probatorios por parte del 6rgano
jurisdiccional o del Ministerio Fiscal, y el proceso civil es generalmente
lento y carece de la economia que, por ejemplo, tiene el penal, sin
embargo es patente que en el ambito de la publicidad muy pocas
conductas podran tipificarse de delictivas, por lo que seran mas util y
adecuado el ejercicio de las acciones civiles, de las cuales nuestro
ordenamiento juridico presenta un gran elenco.

a) Medidas cautelares

Aunque de una forma directa la LGP no prevé la adopcién de medidas
cautelares especificas, es lo cierto que del caracter general que a esta
iniciativas procesales da la LEC puede colegirse su posibilidad de utiliza-
ciéon en materia de publicidad, ademas que el articulo 28 de LGP remite
con caracter general a los tribunales ordinarios para dirimir las contien-
das en materia de publicidad ilicita.

Las medidas cautelares pueden calificarse de proteccion urgente o de
tutela preventiva, lo que se traduce en la dualidad de aseguramiento de
la ejecucién y proteccién anticipada de derechos, y se regulan con
caracter general en los articulos 721 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, estableciéndose un rol de medidas en el articulo 727, si bien
con caracter de numerus apertus.

Para que puedan adoptarse medidas cautelares se exige como regla
general que concurran, entre otros, los siguientes presupuestos: 1)
Inminencia, al menos, de infraccién de un derecho del consumidor, lo que
supone que, si no se ha infringido ya, exista el temor racional y fundado
de que va a producirse de forma inmediata; 2) fumus boni iuris; esto es,
que por parte del solicitante presente un principio de prueba que
justifique, ab limine, la adopcién de tal medida; 3) periculum in mora,
entendido como el riesgo o peligro que puede suponer la dilacién en la
resolucion judicial en el proceso.

La Ley procesal civil instituye una serie de medidas para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria que se dictare (art. 721.1 LEC). El éxito de la aplicaciéon de
estas medidas dependerd en muchos casos de la oportunidad de su
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solicitud, de la forma en que se solicite y del criterio abierto de la
autoridad judicial.

De una hermenéutica cabal de los preceptos de la Ley adjetiva civil se
colige que la adopcién de las medidas deberd estar basada en tres
principios: 1) adecuacién a las circunstancias del caso; por ejemplo:
infraccion consumada o peligro inminente de infraccion; 2) congruencia,
o lo que es lo mismo, que guarde relaciéon con el objeto del debate del
proceso principal y que esté destinada a salvaguardar el interés tutelado
en la litis; 3) proporcionalidad: habra de valorarse el alcance de los efectos
de la medida con la trascendencia y resultados de la infraccién que se
pretende evitar o conjugar, sin que ello suponga romper el equilibrio que
debe existir entre la partes intervinientes en el proceso.

En cualquier caso hay que tener en cuenta sobre su naturaleza juridica
que las medidas cautelares son potestativas del 6rgano judicial; su
adopcién es a instancia de parte, y nunca podran acordarse medidas mas
gravosas que las solicitadas; ¢) pueden ser previas, simultaneas o poste-
riores al proceso que se incoe; d) estan encaminadas a proporcionar una
proteccidn urgente y preferente, para, en unos casos, proteger anticipa-
damente los derechos de una infraccién actual o potencial, y para, en
otros, asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse
en la sentencia estimatoria que se dictare; e) variabilidad: Las medidas
pueden modificarse o incluso revocarse a lo largo del procedimiento en
atenciéon al cambio de circunstancias o valoracién posterior de otros
elementos no tenidos en cuenta a la hora de su adopcién; f) son de
duracién limitada: su vigor debe extenderse como maximo al periodo
necesario para que se ejecute la sentencia que se dicte en el procedimien-
to principal o se desestime la demanda; g) son de numerus apertus: el juez
puede adoptar cuantas sean necesarias segun las circunstancias sin
limitarse a las recogidas en la ley (art. 727,1°).

La autoridad judicial cuenta, pues, con total libertad para adoptar
medidas necesarias, segin las circunstancias y el caso, ya que se trata de
un régimen abierto. Sin embargo, ha de pensarse que las medidas que no
estén especialmente regladas contaran con mayores dificultades a la
hora de ser admitidas por el 6rgano judicial competente. En cualquier
caso, debemos concluir que el juez tendrd en este supuesto un gran
margen de discrecionalidad. Como medidas concretas mads especificas
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que pueden arbitrarse estarfan las de cese provisional de una actividad
publicitaria asi como la rectificacién. Ademas, y, con caracter general,
se prevén otras en el articulo 727 de la LEC que podrian tener eficacia,
como el embargo preventivo de bienes, el depésito de bienes, la inter-
venciéon o administraciéon judicial de productos publicitarios, la anota-
ciéon preventiva de demanda y otras anotaciones registrales que proce-
dan, la suspensién de acuerdos sociales impugnados, asi como cuales-
quiera otras que, para la protecciéon de derechos del consumidor, puedan
prever expresamente las leyes o se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria que recayere en juicio.

En cuanto al procedimiento: momento oportuno, legitimacién, tra-
mites, modificacién, alzamiento, caucién sustitutoria y otros extremos,
nos remitimos a lo previsto en los articulos 721 y siguientes de la LEC,
que es donde se contiene la regulacién adjetiva.

b) Otras acciones

El articulo 28 de la LGP establece que las controversias derivadas de
la publicidad ilicita serdn dirimidas por los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria, lo que dard lugar a que el consumidor o usuario que vea
conculcados sus legitimos derechos o intereses econémicos pueda ejer-
citar otro tipo de acciones que desgranamos a continuacién. Asimismo,
el articulo 32 de la LGP establece que el ejercicio de las anteriores
acciones serd compatible con el ejercicio de las acciones civiles, penales,
administrativas o de otro orden que correspondan, sin perjuicio de la
persecucion de la publicidad engafiosa por los 6rganos administrativos
competentes.

De todo ello se colige que, en materia de publicidad, podran ejercitar-
se, ademas de las acciones especiales que se contemplan en la Ley
General de Publicidad, todas aquellas ordinarias que tengan encaje en
nuestro ordenamiento juridicos. Hagamos a continuacién una somera
referencia que nos sirva de guia general.

1) Accion en reclamaciin de daiios y perjuicios

Es usual que la accién de reclamacion de dafos y perjuicios se ejercite
posteriormente o acumulada a una accién declarativa, dado que, para
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que pueda admitirse, serd requisito previo haber obtenido una declara-
cién o constataciéon de una actividad publicitaria ilicita.

Los dafios y perjuicios pueden ser tanto patrimoniales como morales.
Al ser la fijacién de los dafios y perjuicios una cuestién pretoriana, seran
los tribunales los que, mediante valoracién pericial o por apreciacién
directa, puedan fijar el guantum adecuado en cada supuesto, sin que quepa
revisarse en casacién, salvo cuando el montante indemnizatorio resulte
ilogico, disparatado, improcedente o inexacto (SSTS de 26 de diciembre
de 1984, 8 de julio de 1986, 23 de marzo de 1987, 4 de febrero de 1988,
2 de julio de 1998, entre otras). También puede ser objeto de revisién
casacional la cifra fijada por el tribunal de instancia cuando supere la
reclamada por las partes; esto es, exista incongruencia, o resulte il6gica
por no respetar las reglas de la «sana critica».

La accién para reclamar los dafos y perjuicios que pudieran derivarse
de un incumplimiento contractual serd de quince afios (art. 1964 CC) -
para el supuesto de que la responsabilidad fuese contractual-. En los
casos de culpa o negligencia extracontractual la accién prescribe al afio

(art. 1961 CC).

2) Acciones “ad exhibendum”

El articulo 256,7° de la LEC prevé la posibilidad de incoaciéon de
diligencias preliminares y averiguaciones para la protecciéon de determi-
nados derechos que prevean las leyes especiales. A este respecto, del
andlisis de la Ley General de Publicidad y leyes especiales sobre compe-
tencia y correcion en trafico pueden colegirse algunas situaciones o
reconocimiento de derechos que podrian dar lugar a estas acciones por
vulneracién de derechos reconocidos en dichas leyes.

3) Acciones de Derecho comiin

Ya dentro del derecho comun los perjudicados y las entidades legiti-
madas por la ley, podrdn ejercitar un elenco de acciones segtin sean los
derechos lesionados y en orden a obtener el condigno resarcimiento de
los mismos o la restitucién a la situacién violada.

Entre ellas tendriamos la accién declarativa, que tiene por objeto la
mera constatacion por un 6rgano judicial de la vulneracién de un derecho
en la materia o el reconocimiento de una determinada facultad. Esta
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accién se detiene en los limites de una mera declaracién judicial del
derecho alegado, sin pretender la ejecucién en el mismo pleito, aunque
pueda servir de base para obtenerla en otro distinto. Dada su intras-
cendencia practica, normalmente se ejercitard acumulada con alguna
otra accién.

Otra accidon que podra ejercitarse serd la derivada del incumplimiento
contractual, en los supuestos de que se tratase de relaciones entre
empresarios u operadores econémicos. La trasgresiéon o incumplimiento
de pactos contractuales tiene articulada proteccion juridica a través de
los procedimientos ordinarios, mediante el ejercicio de las acciones
declarativas o de condena que procedan. En materia de publicidad el
nacimiento de las obligaciones puede venir determinada por las dis-
posiciones contenidas en las leyes sobre la materia, teniendo en cuenta
el gran nimero de normas imperativas existentes, o por la propia
voluntad de las partes, para el supuesto de que se traten de normas
dispositivas o ausencia de normas obligatorias (art. 1089 CC).

En materia de publicidad, podrd asimismo ejercitar el perjudicado la
accién basada en culpa o negligencia, y que se reconoce en el articulo
1902 del CC. La accién aquiliana representa la forma mas general de
proteccidon de intereses juridicos en nuestro ordenamiento juridico, y
constituye un auténtico cajon de sastre, al que puede recurrirse en los
supuestos de lesion de cualquier interés o derecho, dado que la protec-
cién no se dispensa en base a un derecho subjetivo, sino en virtud del
principio nemo neminem laedere.

Este medio de defensa podria ejercitarse por cualquier consumidor o
usuario; sin embargo, hay que concluir que, existiendo una amplia tutela
en nuestro ordenamiento juridico, seria impensable que una titular
pudiera verse compelido a ejercitar esta accién, maxime cuando la
misma prescribe al afio (art. 1968,2°).

En estos supuestos las indemnizaciones seguirian la via de los articu-
los 1106y 1107 del CC.

4) Acciones civiles derivadas de delito

El afectado por publicidad ilicita cuenta, ademas, con la posibilidad de
ejercitar acciones civiles derivadas de delito. Las obligaciones, segun el
articulo 1089 del vigente Cédigo Civil, nacen de la ley, de los contratos
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y cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitos en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia. Por lo tanto, son fuentes de
obligaciones las acciones u omisiones tipificadas en las leyes penales. Las
obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se rigen por las
disposiciones del Cédigo penal (art. 1092 del CC).

Por su parte, el articulo 116.1 del CP establece que «Toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho
se derivarven daiios o perjuicios», precepto que hay que poner en concomi-
tancia con el articulo 109.1 que dispone: «La ejecucidn de un hecho descrito
por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las
Leyes, los daiios y perjuicios por él causados». El perjudicado podra optar, en
todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccién civil
(art. 109.2 CP). La responsabilidad que pueda solicitarse, con caracter
general, comprendera: 1° La restitucidn. 2° La reparacion del dafio. 3° La
indemnizacién de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP).

En lo atinente a responsabilidad civil derivada de delitos en los que
resulten afectados consumidores por publicidad ilicita no se establece un
régimen especifico por lo que se seguira el general contemplado en los
articulos 110 y ss. de dicho texto punitivo.

En otro orden de ideas, hay que tener en cuenta que la exenciéon de
responsabilidad penal en los supuestos de concurrencia de las circunstan-
cias eximentes, no supone extincion de la responsabilidad civil, dado que
en estos supuestos se transmite a las personas que se establecen en el
articulo 118 del Codigo Penal.

La accién para hacer efectiva la responsabilidad civil derivada de los
delitos contra los consumidores puede ejercitarse de dos formas: 1)
Ejercicio conjunto de la accién civil y de la penal ante el érgano
jurisdiccional que conozca del delito. 2) Ejercicio independiente de la
accién civil ante los juzgados y tribunales civiles. En todo caso, debe
tenerse en cuenta el caracter semipublico de la accién penal en determi-
nados supuestos, a tenor del articulo 287 del CP.

De conformidad con el articulo 112 de la LECr, el ejercicio de la accién
penal lleva consigo el de la accién civil, sin necesidad de manifestacion
expresa del perjudicado, a menos que medie renuncia o reserva expresa
de la misma por dicho perjudicado. En el procedimiento penal es el
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Ministerio Pablico o la parte interesada, como acusador particular o
actor civil, quienes ejercitan la accién civil, cuya regulacién se contem-
pla en los articulos 109 y ss. de la LECt.

La accién civil -como hemos indicado mdés arriba- también puede
deducirse separadamente de la penal, siempre que la parte perjudicada
haya hecho reserva de acciones para ejercitarlas en el procedimiento
civil correspondiente. Sin embargo, en este supuesto, aparte de los in-
convenientes facticos, tiene unas limitaciones legales: 1°) Mientras esté
pendiente la accién penal no podré ejercitarse la civil hasta que aquella
haya sido resuelta en sentencia firme (art. 111 LECr). 2°) Si la accién
penal termina por sentencia firme declaratoria de que no ha existido
hecho de la que la civil pudiera originarse, no podra ejercitarse la ac-
cioén civil (art. 116 LECr).

Es claro que el ejercicio separado de la accidn civil y de la penal es un
camino tortuoso para obtener un justo resarcimiento en las infracciones
contra los derechos de los consumidores, por lo que es desaconsejable
el ejercicio separado de referidas acciones, salvo casos excepcionales en
los que puntualmente o por razones de oportunidad se hiciera necesario.

En materia de delitos contra los consumidores, cabe también la
posible indemnizacién de danos morales. A este respecto hay que
significar que la parte perjudicada tiene una gravisima carga, cual es la
probanza de un mayor o menor dafio moral, con los inconvenientes que
toda cuantificacién material de dafios morales conlleva. El tribunal debe
valorar objetiva y subjetivamente la naturaleza del derecho moral
violado y la transcendencia de esos perjuicios, para lo cual serd necesario
analizar en cada caso concreto las circunstancias particulares que con-
curren.

) Efectos de las sentencias dictadas en los procesos promovidos por asociaciones
de consumidores o usuarios

Es normal que cuando se ejercite una accién por una asociacién de
consumidores con la legitimacion prevista en el articulo 11 de la LEC se
plantee el problema del alcance de dichas sentencias, habida cuenta la
indeterminacién de los afectados. El articulo 222 de la LEC ha resuelto
la cuestion estableciendo al respecto las siguientes reglas:

1*) Si la condena es dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica
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o genérica, la sentencia estimatoria deberd determinar individualmen-
te los consumidores o usuarios que, conforme a las leyes sobre su pro-
teccion, han de entenderse beneficiados por la condena. En el supuesto
de que la determinacién individual resulte imposible, la sentencia esta-
blecerd los datos, caracteristicas y requisitos para poder exigir el alcan-
ce de la resolucién.

2%) Si la sentencia declara ilicita una actividad, la sentencia determi-
nara si, conforme a la legislaciéon de proteccién a los consumidores y
usuarios, la declaracién ha de surtir efectos procesales no limitados a
quienes hayan sido parte en la litis correspondiente.

3%) Si se hubieran personado consumidores o usuarios determinados,
la sentencia habrad de pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones.

4*) En las sentencias estimatorias de acciones de cesaciéon en defensa
de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumido-
res, el tribunal, si lo estima procedente y con cargo al demandado, po-
dra acordar la publicacién total o parcial de la sentencia, o cuando los
efectos de la infraccién puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una
declaracién rectificadora.

D) ACCIONES ADMINISTRATIVAS

Ni que decir tiene que también podran ejercitarse acciones adminis-
trativas, ante los 6rganos competentes. La accién puede ser publica, si
bien la incoaciéon de los correspondientes expedientes competerda a las
administraciones.

12. REFLEXION FINAL

De todo lo expuesto parece colegirse que en la publicidad casi siempre
parece existir algo que podemos calificar de imputdico o indecente.
También se ha venido manteniendo de forma tradicional que la publicidad
esta reservada generalmente a mercancias o bienes materiales que
tienen un precio sobre el que se puede negociar, y no a los servicios o
prestaciones que dependen de cualidades o aptitudes imponderables o
morales, dificil de traducir a valores econémicos per se, como ocurre, por
ejemplo, con los servicios que nos proporcionan los profesionales liberales
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Encontramos asi explicacion al hecho de que los profesionales libera-
les no hayan caido bajo la seducciéon de la publicidad, y hayan mantenido
una actitud esquiva ante tales practicas negandose a su aceptacion.
Escritores, médicos, artistas, abogados, en suma, todos los que de
verdad tratan de prestigiar su persona procuran evitar la publicidad.
Pues no esta bien visto en estos profesionales y, en algunos casos, podria
incluso producir hilaridad determinados anuncios.

En los supuestos en los que los honorarios son libres, no reglados, se
confia en la conciencia y deontologia del profesional, dado que sélo él
puede valorarse. En estos supuestos, el médico, el abogado, el profesio-
nal, en suma, no expresa cudl es el “precio” de sus servicios, habla de
“honorarios”, palabra que deriva del honor, y si existe honor no debe
caber mentira o engafo.

Pero en los ultimos tiempos se han abandonado estas concepciones
una tanto idealistas y se ha extendido la publicidad a dmbitos inusuales,
y algunos piensan que quiza ello no sea deseable.

Si primara en todas las profesiones y sectores econémicos el honor y
la lealtad no seria necesaria la publicidad. Pero la publicidad se impone
como algo necesario en esta sociedad cada vez mas mercantilizada, por
lo que, si como mal menor hay que aceptarla, al menos debemos procurar
que discurra por cauces éticos.

Hemos comprobado que la publicidad hoy es consustancial a nuestra
economia. La publicidad sirve para ayudarnos a liberarnos, al menos en
cuanto al deseo, de ciertos problemas que falsos o reales se nos plantean.
Nos ofrece la satisfaccion de apetencias psicolégicas. Ello supone un
riesgo: la posibilidad de manipulacién. De este riesgo debemos
protegernos.

El Estado tutela, con mayor o menor acierto, ciertos abusos. Mas
debemos comprender que somos los ciudadanos los que hemos de
procurar defendernos, ejercitando todas las acciones que el ordenamien-
to juridico arbitra en defensa de los derechos de los consumidores y
usuarios, que son los sujetos mas débiles que intervienen en el mercado.
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RESUMEN

Este trabajo analiza los aspectos juridicos, en los 6rdenes civil, penal
o administrativo, que pueden darse en el ejercicio profesional de un apa-
rejador, en tanto de los mismos se deriva, finalmente, un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional. Estudia en qué consiste un Recurso
de Amparo, cémo opera la “nueva” Jurisprudencia Constitucional y su
relacién con la Jurisdiccién Ordinaria, y el alcance de la tutela judicial
efectiva ejercitada por un aparejador en diversas situaciones. Tratando-
se casos concretos en los que obtiene amparo constitucional, dentro de
la instruccién de causas penales; y viéndose finalmente otras cuestiones
como la competencia para establecer su titulo profesional, su edad de
jubilaciéon en determinados casos, su actuacién como agente notificante,
como mero testigo en un proceso, como demandante de sus honorarios,

o como autor de un Informe o un Proyecto en la edificacidn.
ABSTRACT

This work studies the legal aspects, in the civil, penal, or administrative
orders, that may arise in the professional practice of an aparejador (civil
engineer), from which a pronouncement of the Constitutional Tribunal is
finally derived. It studies what constitutes an appeal, how the “new”
constitutional jurisprudence operates and its relation with the ordinary
justice, and the reach of the effective judicial trusteeship as exercised by
an “aparejador” in different situations. It deals with concrete cases in
which he obtains constitutional protection from within the directions of
penal causes; and finally it discusses other matters such as the competence
to establish his professional degree, his retirement age in determined
cases, his role as a “notificador” agent, as a mere witness in a process, as
a claimant of his earnings, or as an author of a report or a project on

edification.
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1. INTRODUCCION. (QUE ES UN RECURSO DE AMPARO?

El nombre de este trabajo quiere transmitir, de partida, que las
pretensiones de nuestro estudio deben ser modestas, por lo limitado del
espacio en el que nos vamos a desenvolver en relacién a los multiples
aspectos juridicos, en los érdenes civil, penal o administrativo en el que
se puede ver envuelta la actuacidén de un aparejador, que luego obtiene
un pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal en garantias
constitucionales. Veremos que las Sentencias del Tribunal Constitucional
(SS del TC en adelante), aqui analizadas, son SS que resuelven Recursos
de Amparo (RR de A), por tanto trataremos las circunstancias, naturaleza
y alcance de este tipo de procedimiento y resolucién, y sélo
ocasionalmente citaremos otras cuestiones y argumentos, también
competencia del TC, que directa o indirectamente afectan a los
aparejadores. Por citar un ejemplo de aspectos que no tocaremos, nos
limitamos a recordar las multiples SS del Pleno del TC que resuelven
RR de Inconstitucionalidad en materia de Urbanismo y Vivienda (desde
la capital 61/1997, de 20 de marzo, la 164/2001, de 11 de julio, etc)
por las que las atribuciones de los aparejadores (¢futuros Ingenieros en
Edificacién?), su actuacién dentro de la elaboracién, aprobacién y
ejecucion de las figuras de planeamiento urbanistico y subsiguientes
escalones de urbanizacién y edificacién, se ven afectadas por la notable
dispersién o diversidad en las distintas CC. AA. de nuestro Estado.

Hasta la apariciéon de la Constitucién (en adelante CE) de 1978, el
significado y la fuerza normativa que acarreaba la jurisprudencia eran
bien distintos a la actual. Espafia ha cambiado mucho desde entonces,
sobre todo en la estructura de su sistema de fuentes normativas. En la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (CC) de 1974 aparece
en su art. 1.6 la jurisprudencia, como complemento del Ordenamiento
Juridico con la doctrina que de modo reiterado establece el Tribunal
Supremo (TS) al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los Principios
Generales del Derecho. Partiendo de la base de que el TS no elabora
normas en sentido propio y pleno, sino criterios que suponen un desarrollo
normativo, que alcanza trascendencia normativa, pero que no son fuente
directa. Aunque en muchos casos luego el Parlamento los recoge en las
reformas legislativas.
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Con la CE de 1978 se produce la apariciéon de la Jurisprudencia del
TC, que da nuevo sentido a los Principios de Funcionamiento de la
Administracién de Justicia (art. 117.1 CE que nos refiere el sometimiento
de los Tribunales al imperio de la ley), y cambia de alguna manera el
Principio de Divisién de Poderes: el TC estd por encima de los 3 poderes
clasicos, en defensa de la CE que vincula a todos. La Jurisprudencia
Constitucional rompe el sistema de fuentes que tenia como monopolista
de la creacién del Derecho al legislador. Aparece el TC como legislador
negativo y, no siempre bien recibido, como legislador interpretativo (las
SS interpretativas)’ , que da sentido a la frase: “las leyes son lo que e/l TC
dicen que son”.

El cambio lo hace la CE y la LOTC, el TC pasa a ser el sumo
intérprete de la CE, es independiente a los demds dérganos
constitucionales, s6lo se somete a la CE y a su Ley Orgdnica, es inico en
su orden y su jurisdiccion abarca toda Espafa. Por su cardcter supremo
puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes y otras disposiciones,
y su interpretacion prevalece sobre la del legislador. De manera que sus
Ss modifican y crean el Ordenamiento Juridico, tienen el valor de cosa
juzgada, vinculan a todos los poderes publicos y tienen efectos generales
(erga omnes) desde su publicacién en el BOE. Por ello, en armonia a lo
indicado, los jueces y Tribunales interpretardan y aplicardan las leyes y
reglamentos segun la CE, segun la interpretacién que de ellos haga el
TC en sus resoluciones en todo tipo de procesos.

Ahora bien, la Jurisprudencia del TC la crea el Pleno (art. 10 LOTC),
sus 12 Magistrados (con el voto de calidad de su Presidente en algunos
casos), pero el TC a la hora de resolver los RR de A trabaja en 2 Salas
(arts 6 y 11 LOTC), de 6 Magistrados cada una, y para el despacho
ordinario y la decisién de admisién de RR en Secciones (de 3 Magistrados).
Y en la resolucién de un R de A si la Sala cree necesario apartarse de la
Doctrina Constitucional debera someter la cuestion al Pleno.

! Son Fuente del Derecho por las que el TC declara en sus Fundamentos Juridicos (FF JJ)
la validez, la constitucionalidad, de un precepto siempre que se interprete segtn el sentido
que indica, o no se interprete segin los que excluye. Sienta la interpretacién vélida con
mas fuerza que la ley porque vincula al legislador ante posibles modificaciones.
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Nuestra CE declara en su art. 53.2 que “cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y
la Seccién 1* del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios, por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
(hoy regulado en los arts. 114 a 122 de la Ley de Jurisdiccién
Contencioso Administrativa) y, en su caso, a través del R de A ante el
TC. Recurso aplicable también a la objecién de conciencia reconocida
en el art. 30.

La garantia de las libertades y derechos fundamentales de las personas
estd encomendada, en primer lugar, a los Jueces y Tribunales integrados
en el Poder Judicial, a través de las vias y remedios que ofrecen las leyes
procesales. Subsidiariamente, la CE ha establecido un sistema especifico
y ultimo de tutela de varios de tales derechos, mediante el Recurso de
Amparo constitucional, que se sustancia en el TC. De esta manera, el
Tribunal se configura como 6rgano jurisdiccional superior en materia
de garantias constitucionales y, por ello Gltimo garante de los derechos
y libertades fundamentales reconocidas en la Constitucidn.

Unicamente cabe interponer el R de A frente a vulneraciones de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en los arts. 14 al 29
CE, mas el derecho a la objecién de conciencia citado. Este recurso no
es, por tanto, un medio impugnatorio en defensa de cuestiones de simple
legalidad.

Las vulneraciones alegadas han de tener su origen en disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado,
de las Comunidades Auténomas y demads entes publicos, asi como de
sus funcionarios y agentes. Pueden impugnarse tanto actuaciones
administrativas (art. 43 Ley Orgdanica del TC) como judiciales (art. 44
LOTC), asi como aquellos actos parlamentarios que no tengan “valor
de ley” (art. 42 LOTC).

La legitimacién para recurrir en amparo es muy amplia, ya que esta
via queda abierta a toda persona, natural o juridica, que invoque un
interés legitimo. Igualmente estdn legitimados para interponer este
recurso el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal (M° F). Este altimo,
ademads, interviene en todos los procesos de amparo para defender la
legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado
por la Ley.
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La tramitacién del recurso de amparo constitucional esta recogida,
en lo fundamental, en los arts. 48 a 58 LOTC?. El proceso se inicia
mediante demanda del interesado, el cual ha de acudir al Tribunal
representado por Procurador y asistido por Abogado. La demanda ha
de exponer con claridad y concision los hechos que la fundamenten, con
cita de los derechos fundamentales que se estimen infringidos y fijara
con precisiéon el amparo que se solicita. El art. 49 LOTC enumera la
documentacién que se precisa aportar con la demanda.

Por hacernos una idea cuantitativa, por resefar un afo, en el 2001
ingresaron en el Tribunal 6786 RR de A. Durante ese afno, el Tribunal
inadmitié 5329 amparos (5237 mediante Providencia y 122 mediante
Auto); simultdneamente, admitié a trdmite 172 asuntos. Por
consiguiente, del total de decisiones de admisién adoptadas a lo largo
del afo, 3’23 % dieron lugar a la tramitacién del R de A para resolver
mediante S, y 96’77 % fueron de inadmisién del recurso.

2 El demandante de amparo cuenta con un plazo de veinte dias habiles para presentar su
queja. Este plazo corre a partir de la notificacién de la altima resolucién judicial recaida.
Los recursos de amparo contra actos parlamentarios sin valor de ley deben interponerse
dentro de los tres meses siguientes a su firmeza.
Cabe destacar, por su trascendencia, lo que dispone el art. 50 de la LOTC con respecto a la
posible inadmisién del recurso en los siguientes supuestos:
1. Quelademandaincumpla de manera manifiesta e insubsanable alguno de los requisitos
contenidos enlosarts. 41 al 46 o concurra en lamismael caso al que se refiere el art. 4.2.
2. Quelademanda se deduzca respecto de derechos o libertades no susceptibles de amparo
constitucional.
3. Quelademanda carezca manifiestamente de contenido que justifique una decisién
sobre el fondo de la misma por parte del TC.
4. Que el TC hubiera ya desestimado en el fondo un recurso o cuestién de
inconstitucionalidad o un recurso de amparo en supuesto sustancialmente igual.
Silos tres Magistrados que componen la Seccién aprecian, por unanimidad de sus miembros,
que concurre en el recurso alguno de los anteriores supuestos, se acuerda la inadmisién del
mismo mediante providencia, que cierra definitivamente el procedimiento, salvo que el
MP° F interponga recurso de stplica, en cuyo caso se resolvera sobre la admisién o inadmisién
por Auto motivado.
También se podra resolver por Auto la inadmisién a tramite de un recurso si la Seccién,
tras oir al interesado y al Fiscal, aprecia la concurrencia de algunas de las causas de inadmisién
arriba resefiadas.
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Si el recurso de amparo es admitido a tramite, se asigna a un
Magistrado Ponente. La Sala requerira con cardcter urgente, en su caso,
al Juez o Tribunal que conocié del procedimiento previo para que, en
plazo de diez dias, remita las actuaciones, emplazando a quienes fueron
parte en el procedimiento antecedente.

Una vez recibidas las actuaciones se dard vista de las mismas al
promotor del amparo, a los personados en el proceso, al M° Fy, si estuviera
interesada la Administracién publica, al Abogado del Estado. Cumplido
este tramite, el proceso queda pendiente de sefalamiento para S.

Las Ss del TC se notifican a las partes del correspondiente
procedimiento y se publican en el “Boletin Oficial del Estado” dentro
de los treinta dias siguientes a la fecha del fallo. Contra dichas Ss no
cabe recurso alguno.

El procedimiento ante el TC es gratuito. No obstante, el Tribunal
podrd imponer el pago de las costas o sanciones pecuniarias si apreciare
temeridad, mala fe o abuso de derecho en la formulacién de los recursos.

2. LAS RELACIONES ENTRE LA JURISDICCIC)N ORDINARIA
Y LADEL TC

Veremos que los pronunciamientos del TCy de los Jueces y Tribunales
Ordinarios no son independientes, no estan incomunicados. Si bien no
es simple la relacién entre ambos planos. No es que las SS del TC estdn
estricta y solamente en el plano de la constitucionalidad y las SS de los
Tribunales limitadas al plano de la legalidad, porque ambos planos dan
sentido, dan unidad al Ordenamiento Juridico. La supremacia de la CE
no permite que ambos ambitos de jurisdiccién sean independientes. Ni
las SS de los Tribunales Ordinarios pueden ignorar las del TC, ni las de
éste olvidar aquellas. El andlisis de las SS de los Tribunales Ordinarios
es necesario para el TC a la hora de comprender si se ha vulnerado, o
no, la CE (STC 50/1984, 5 de abril). Por otra parte el art. 123.1 de la
CE senala que salvo en materia de garantias constitucionales, el TS es
el Supremo en todos los Ordenes Jurisdiccionales.

El TC no es ajeno al enjuiciamiento del los Tribunales de la legalidad
ordinaria, no s6lo al apreciar su constitucionalidad, también al valorar
su interpretacion y aplicaciéon (SS del TC 123/83, 109/87, entre otras),
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porque ha de revisar si la decisién judicial se adecua a la exigencia
constitucional del art. 24 de la CE (tutela judicial efectiva), si no pudiera
hacerlo no estaria cumpliendo su funcién. Por tanto, puede y debe
examinar el Juicio de Legalidad que ha realizado el “juez ordinario”. Y
lo cierto es que el encaje de esta labor es tortuoso en ocasiones, ha recibido
numerosas criticas por las fricciones ({excesos?) del TC a la hora de revisar
SS del TS (de sus Salas 17, 2% y 3%, especialmente); ejemplo de ello lo
encontrariamos en sus SS del TC 185/90, 7/94, 37/95, 115/2000, entre
otras).

En las relaciones poco armoniosas aludidas, entre las causas que
provocan dichas tensiones, se destacan la abundancia de derechos y
libertades fundamentales constitucionalizados (arts. 14 a 30 CE) la
amplitud de la configuracién del R de A (arts 41 a 44 LOTC ya citados),
y la interpretaciéon expansiva del TC con el art. 24 CE (“cajon de sastre”
que muchos abogados encuentran en el mismo). Los puntos de friccién
parten de los pronunciamientos del TC sobre la legalidad ordinaria,
fiscalizando la interpretacién judicial sobre la norma elegida y la
interpretacién que se ha hecho de ella, por otra parte los juicios del TC
sobre la valoracidn de la prueba, sobre los hechos del proceso, ventilados
en la jurisdiccién ordinaria, y que las SS del TC, tras anular la Resolucién
recurrida, declaran firme una anterior que habia sido anulada (sobre la
cual no cabe recurso)’.

Lo cierto es que el TC utiliza en muchas ocasiones conceptos
indeterminados como parametros de andlisis que crean desconfianza en
el aplicador de las leyes, juicios de razonabilidad o proporcionalidad a
la hora de ponderar bienes e intereses, con criterios de utilidad, necesidad,
conveniencia, etc, que provocan en ocasiones inseguridad juridica, por
los amplisimos margenes de discrecionalidad que algunos encuentran
en sus pronunciamientos, aplicando criterios juridicos incontrolables,
demasiado flexibles, por ejemplo a la hora de anular una S del TS porque
éste no ha ponderado los bienes y derechos en conflicto, o los ha
ponderado mal.

3 Aunque, en realidad, se han dado todos los RR, y ello evita que siga siendo recurrida y

vuelva, pudiera ser, otra vez al TC en Amparo.
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Las tiranteces entre el TS y el TC llegaron a un punto algido con la
STS de su Sala 12, de 23 de enero de 2004 (¢la jurisprudencia reducida
al absurdo?), en la que por primera vez los Magistrados del TC fueron
condenados como responsables civiles por incurrir en negligencia en el
ejercicio de sus funciones®. Este asunto y no sabemos si las criticas a
ciertos pronunciamientos del TC, que venia experimentando fricciones
sonoras en casos en los que aparecian personajes muy populares, la
tensién vivida en las relaciones entre la caspide de la jurisdiccién
ordinaria y el mismo TC, tiene llamativa, elocuente y hasta cierto punto
sorprendente, respuesta por parte de este Tribunal en su Acuerdo de 3
de febrero de 2004, cumpliendo con su deber de preservar la jurisdiccion
que tiene atribuida en materia de amparo constitucional por los arts.
123.1y 161.1.b) de la CE, conforme al principio que se desprende de lo
dispuesto en art. 4.1 en relacién a los arts. 2.1 h) y 10 k) de su LOTC,
en el que en tres puntos viene a resumir determinados hechos que son
dignos de ser recordados aqui en Nota aparte’. Y por todo ello acordé

4 Con motivo de los recursos que, inicialmente en el TS, Don J.L. M.C., abogado, interpuso
frente a la inactividad del TC a la hora de no sacar a concurso todas las plazas de letrado de
dicho TC, ello desencadend una guerra de recursos que tras ser denegado en Amparoy
Saplica, finalmente fue admitido a tramite en el TS, que viene a condenar a 11 de los
Magistrados del TC.

> 1°. La S dictada por la Sala de lo Civil del TS el 23 de enero de 2004 declara incursos en
responsabilidad civil y condena a indemnizar a todos los miembros que formaron el Pleno
del TC que, en julio y septiembre de 2002, dicté las resoluciones de inadmisién en
determinado proceso constitucional en el que se formulaba una pretensién de amparo. Tal
y como se recoge en la S citada, se present6 un escrito ante este Tribunal formalmente
dirigido “Al TC. Sustituido por formacién que garantice un examen imparcial”. En dicho
escrito, se formulaba recurso de amparo “1. Contra el propio TC”, se recusaba a todos los
Magistrados Constitucionales y se interesaba que por el propio Tribunal se instara al Gobierno
“la tramitacién de una norma legislativa que disponga la formacién de un tribunal o
formacién que garantice con independencia e imparcial [sic] el examen presente asunto”
[sic}. Es decir, se formulaba amparo contra el TC, recusando a sus componentes y solicitando
la creacidn legislativa de otro TC. A la vista de lo anterior, el TC, tras examinar el escrito
en Seccién y Salay elevarlo por ésta al Pleno, acordd: “por unanimidad la inadmisién del
mismo, por cuanto que el recurso no se dirige a este TC sino a otro hipotético que le
sustituya. En su consecuencia procede el archivo de las presentes actuaciones”. La S de la
Sala de lo Civil del TS, tras rechazar la falta de jurisdiccién alegada en su momento,
examind respecto al fondo la acomodacién a Derecho de las decisiones jurisdiccionales de
este Pleno, y lo hizo en términos de grave e inequivoca censura de la correccidn juridica de
aquellas, a las que se imputé quebrantamiento de la prohibicién del non liguet, es decir,

131

[



declarar que las resoluciones dictadas por el TC en los RR de A no pueden
ser enjuiciadas por ningan 6rgano del Poder Judicial dado que sélo a
ese Tribunal corresponde, conforme a la Constitucién y a su Ley Orgénica
resolver tales recursos; y asimismo declar6 que el enjuiciamiento de las
resoluciones recaidas en RR de A, realizado por via de la accién de
responsabilidad civil, constituye una invasién de la jurisdiccién,

exclusiva y excluyente, atribuida al TC por la Constitucidn.

una ausencia de respuesta, y también, con evidente contradiccién, una respuesta falta de
l6gica y de motivacidn suficiente, calificindose la conducta profesional de los Magistrados
demandados de “negligencia profesional grave, que supone, para el caso concreto, una
ignorancia inexcusable” de normas imperativas.

Bastael breve resumen de lo acontecido, expuesto anteriormente, para poner de manifiesto
el sentidodela§, como punto de partida de este Acuerdo; pero no es el acierto o error de
la resolucién de fondo contenido en la misma lo que aqui interesa destacar, sino que la Sala
delo Civil, al enjuiciar la fundamentaciéon dada por el Pleno a una Resolucién de inadmisién,
pone enserio peligro la funcién jurisdiccional de amparo invadiendo competencias que s6lo
al TC corresponden. Pues nose enjuiciala hipotética concurrencia de algtin elemento
afadido a las resoluciones mismas y diferenciable de éstas, en cuanto eventual posible
soporte de la responsabilidad reclamada, sino Gnicay exclusivamente dichas resoluciones.
2°. Essabido que, en virtud de lo dispuesto porel art. 413.2 de laLey Orgénica del Poder
Judicial, las decisiones jurisdiccionales a las que se imputa el agravio determinante del dafio,
permanecen inalterables y firmes, condicién ésta que ha de predicarse respecto de las dictadas
poreste Pleno en el proceso constitucional de referencia, y que hemos de considerar, por
ello, concluso.

Ello no obstante, y con independencia del plano juridico-procesal en el que nuestras
resoluciones fueron adoptadas, no podemos dejar de constatar en el &mbito de la defensa de
lajurisdiccién que la Constitucién nos atribuye, y desde esa perspectiva, que la S referida
realiza, sin reserva alguna, un escrutinio de las decisiones que recayeron en dicho proceso
constitucional, propio del que corresponde a este Tribunal, de tal modo que e facto la Sala
delo Civil del TS parece situarse en la posicién de un Tribunal de grado superior, asumiendo
funciones de control o revisién de nuestras resoluciones dictadas en el legitimo ejercicio de
la funcién jurisdiccional que, de manera exclusiva y excluyente, nos viene atribuida por la
Constitucion.

Elexamen o enjuiciamiento acerca de sise hallan o no ajustadas a Derecho las resoluciones
dictadas por este Tribunal en los procesos constitucionales de los que conoce, y en este caso
eneldeamparo, es materia vedada, por principio, alajurisdiccién ordinaria, incluido el TS,
sin que, por tanto, pueda éste, con ocasiéon de pronunciarse sobre la exigencia de responsabilidad
civil, y cualquierasea el resultado al que llegue sobre la procedencia de la accidn resarcitoria,
enjuiciar en cuanto al fondo la juridicidad de las resoluciones de este Tribunal de las que se
hace derivar el dafio invocado por el particular perjudicado.

Ello es asi, por cuanto la delimitacién entre la jurisdiccién ordinaria, que culminael TS, y

132



3. LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA

En mads del 90 % de las SS, que seran aqui abordadas, el “macro”
derecho y/o conjunto de garantias que ella supone, versardn sobre la
tutela judicial efectiva. Puesto que, de partida, en muchas ocasiones se
asimila ella a otros derechos que debieran ser diferenciados en la dindmica
procesal de los Juzgados.

Este derecho, o conjunto de derechos, viene recogido en el art. 24 de
la CE, de manera que todos podemos invocarlo y exigirlo en el ejercicio
de derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse
indefensién. Comprende igualmente el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia de letrado, a ser
informado de la acusacién formulada, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas con todas las garantias, a utilizar medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpables

y a la presuncién de inocencia.

lajurisdiccién atribuida a este TC aparece contenidaenel art. 123.1 de la Constitucién, a
cuyo tenor: “EI'TS, con jurisdiccidén en toda Espafa, es el 6rgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales”. Declaracién

que se completa con lo dispuesto en el art. 161.1 b) CE, en el que se atribuye al TC la
jurisdiccién para conocer del recurso de amparo, en los casos y formas que la ley establezca.
Estareferenciaalaleyloes, obviamente, ala LOTC. Pues bien, conforme al art. 4°.1 de
dicha Ley Orgénica “En ningin caso se podrd promover cuestién de jurisdiccién o
competenciaal TC”, mandato claramente orientado no sélo a impedir la formal promocién
de conflictos sino también a preservar y hacer inmune a cualquier injerencia el &mbito
jurisdiccional que la Constitucién y nuestra Ley Organica acotan en términos inequivocos,
y cuya defensay afirmacién nos viene impuesta.

Eldesconocimiento de esta clara delimitacién por la Sala de lo Civil incurre en unainvasién
de las funciones jurisdiccionales constitucionalmente atribuidas a este TC.

3°. Esta constatacién que, con toda objetividad pero también con seria preocupacién
realizamos, nos lleva a calificar de clara extralimitacién competencial, y correlativa invasion
de nuestras exclusivas competencias y atribuciones constitucionales, el enjuiciamiento de
cualquiera de nuestros pronunciamientos, efectuado en via de amparo constitucional, por
cualquier Organo de lajurisdiccién ordinaria. No entenderlo asi privaria al Tribunal de la
calidad de supremo intérprete de la Constitucién que le reconoce el art. 1 de laLOTC,
expresando con ello la posicién de supremacia que la Constitucién espafnolale reconoce, y
podria enervar el amparo constitucional tal y como lo configura aquélla.
Desde la perspectiva analizada, hemos, pues, de reafirmar nuestra jurisdiccién rechazando,
con serenidad pero también con rigor la invasién de nuestra jurisdiccién que supone la
utilizacién de la via civil como indebida prolongacién del recurso de amparo.
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Este precepto serd seguramente, junto con la problematica del Estado
Auton6émico, el mayor campo de pronunciamientos del TC. Via de
Amparo, desde luego, hasta el punto de poderse afirmar que la inmensa
mayoria de los recursos de una u otra manera, se tratan de fundamentar
sobre él.

El TC ha distinguido entre los dos apartados del art. 24 CE, resefiando
que no es un derecho de libertad ejercitable sin més y directamente a
partir de la CE, a pesar de su operatividad juridica inmediata que le
distingue claramente de otros derechos “menos protegidos” (v. gr. para
los profesionales que intervienen en su ejecucion: la vivienda) se trata
de un derecho de configuracién legal, debiendo el legislador respetar su
contenido esencial (art. 53.1 CE)°. Y a partir de ello, el TC ha analizado
lo regulado en las normas procesales para filtrarlas bajo ese condicionante
o conjunto de exigencias contenidas en el art. 24 CE.

En cuanto a la tutela judicial efectiva y prohibicién de indefensién el
TC ha precisado este concepto y ha derivado de ello el acceso a la justicia,
el derecho a la doble instancia en materia penal, la exigencia de
motivacién de las SS, el derecho a su ejecucién, el Principio pro actione o
de interpretacién mdas favorable para la efectividad del derecho
constitucional del actor, la necesidad de que el Juez examine de oficio
los requisitos procesales de orden publico, la interpretacién de la
legitimacién para recurrir en via contenciosa exigiendo s6lo un interés
legitimo, y no ya directo como decia el viejo art. 28 de la LJCA, el
derecho al emplazamiento personal, etc. Muchos de los cuales serdn
tratados en este trabajo.

Igualmente el TC ha fijado también que la exclusion legal de ciertos
recursos, su limitacién o el establecimiento de requisitos no es
necesariamente incompatible con el art. 24.1 CE. En cuanto al acceso a
la jurisdiccién el TC ha senalado que el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva no protege el acceso de los poderes publicos a la
jurisdiccion en defensa de sus potestades y actos, la CE otorga derechos
fundamentales a los ciudadanos frente a los poderes publicos, pero no

permite que éstos se apoyen en derechos fundamentales para defender

% Sobre el concepto de su contenido esencial véase, entre otra, el F J 8° de la temprana
STC 11/1981, de 8 de abril.
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sus actos, especialmente cuando se trata de actos que imponen una
sancién a un ciudadano (SS 197/1988 0 129/1995, entre otras’).

En cuanto al derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
para el TC ello se incardina con los problemas derivados de su recusacion
o la composiciéon de los Tribunales, con la exigencia de diferenciacién
entre instructor y juzgador en el proceso penal, etc; del derecho a la
defensa y asistencia de letrado el derecho a intérprete en todo tipo de
procesos; el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas con
todas las garantias lo interpreta en sintonia o acuerdo con la doctrina el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; sobre el derecho a utilizar
medios de prueba pertinentes para su defensa ha extendido su alcance
al Derecho Administrativo sancionador y ha precisado sutilmente las
consecuencias de la prueba ilicitamente obtenida; y en el ambito del
derecho a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la
presuncién de inocencia, ha aceptado su extensién al campo sancionador,
con derivaciones sobre el valor de las diligencias y atestados policiales.

Es amplisima la Jurisprudencia del TC y los tratamientos de la
doctrina cientifica, en monografias y revistas, sobre aspectos diferenciados
que concretan algunos de los derechos citados, que perfilan, critican o
elogian la doctrina del TC. Sélo con animo de mencionar algunos
citaremos algunas SS en materia de emplazamiento personal (SS 48/1982,
46/1987 0 58/1990), ejecuciéon de SS contencioso-administrativas (SS
32/1982, 149/1989 o la de 15 de julio de 1998), suspensién de actos
administrativos (SS 66/1984 y 78/1996), la doctrina sobre los supuestos
en que el computo de los plazos deja de ser una cuestién de interpretacion
de la legalidad ordinaria (SS 201/1992, 322/1993 o 160/1997), etc,
etc. Ahora bien, en general, sobre las derivaciones de la tutela judicial
efectiva que conectan con la organizacién y principios de actuacién de
los Tribunales y sus procesos, debe ponerse en relacién lo recogido con
la Jurisprudencia que deriva del art. 117 y stes de la CE y las diversas
leyes Procesales, Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), Criminal (LECrim)

7 Muy interesante en esta linea es el Auto del TC de 12 de enero de 1998, que con
esos términos viene a inadmitir un R de Amparo sobre un asunto en el que un Colegio
Profesional impugnaba un Acuerdo de su Consejo General en materia sancionatoria
que habia estimado el recurso de un colegiado sancionado por aquél.
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y de Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA) que en repetidas
ocasiones surgiran mds adelante.

4. EL APAREJADOR EN LAS SS DEL TC
4.1. EL APAREJADOR OBTIENE AMPARO CONSTITUCIONAL

En primer lugar vamos a ver una S de un asunto en el que M° F
solicité que se tomase declaracién de lo ocurrido al ahora solicitante de
amparo, a la sazén Arquitecto técnico, Don J.R.A.A. contratado para
la realizacién de una obra, en la que como consecuencia de un accidente
laboral producido en la misma, que se realizaba en abril de 1990 en la
localidad de Linares, fallecié uno de los trabajadores. Luego se incoaron
Diligencias Previas (DP) y dentro de la investigacién penal el Juzgado
practicé la declaracidn solicitada. Tras esta declaracién inicial, se le
notific6 el Auto de apertura del juicio oral, en el que con carédcter previo
el solicitante de amparo alegé la violacién del art. 24 CE, solicitando la
suspension del juicio. El Juzgado de lo Penal (Jdo P.) acordé, sin embargo,
la continuacién del mismo, indicando que esta cuestion se resolveria en
la S. El 30 de septiembre de 1993 recayd S en la que el aparejador fue
condenado como autor de un delito de imprudencia temeraria con
resultado de muerte. Interpuesto recurso de apelacién en el que, entre
otros extremos, se denunci6 la vulneracién del art. 24 CE, la Audiencia
Provincial (Aud. Prov.) de Jaén dict6 S, de fecha 28 de marzo de 1994, en
la que estimé parcialmente el recurso al calificar los hechos sélo como
constitutivos de una simple falta, pero no aprecié la lesién del art. 24 CE.

El aparejador que pide amparo considera que a lo largo del
procedimiento han resultado lesionados el derecho a la tutela judicial
efectiva, el derecho a la asistencia de Letrado y el derecho a ser informado
de la acusacién. Tales derechos habrian resultado vulnerados porque,
con anterioridad a la apertura del juicio oral, en ningtin momento se le
inform¢ de su condicién de imputado, habiéndosele tomado declaracion
con el simple caracter de testigo a pesar de que ya se habia solicitado su
hoja hist6rico-penal. Esta circunstancia motiv6 una clara indefension,
ya que la declaracién fue prestada sin que se le informara sobre ninguno
de sus derechos constitucionales y sin que se le ofreciera la posibilidad
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de nombrar Letrado. Continta el recurrente resefando que estas
irregularidades fueron reconocidas por la propia S de la Aud. Prov.,
aunque ésta consideré que dicha indefensién inicial habia resultado
subsanada por el resto de las actuaciones, que si se practicaron con las
formalidades legales exigibles.

También alegaba el recurrente la quiebra del principio de igualdad en
la aplicacién de la Ley en conexién con el derecho a la presuncién de
inocencia, habida cuenta de que la S de la Aud. Prov. condené al
solicitante de amparo en tanto que absolvié al Arquitecto superior a
pesar de que ambos fueron acusados por los mismos hechos y se practicaron
en el procedimiento las mismas pruebas, y mantenia en su Demanda que
se habia vulnerado el art. 25.1 CE en conexién con el art. 9.3 CE, puesto
que la Aud. Prov. estim6 responsable del accidente al solicitante de
amparo y no al Arquitecto superior al considerar aplicable el Real
Decreto (RD) 84/1990, de 19 de enero, que exige, para el tipo de obras
en que se produjo el accidente, la elaboracién, por parte del Arquitecto
técnico, de un estudio especial de seguridad e higiene, asi como su
seguimiento. A juicio del recurrente, dicha disposiciéon se aplicé con
efectos retroactivos, ya que al tiempo de contratarse sus servicios la
norma vigente era el RD 555/1986, que encomendaba la redaccion del
estudio de seguridad e higiene al Arquitecto superior y no al Arquitecto
técnico.

La parte contraria pedia que se desestimara el R de A, entre otras
razones porque no cabe la vulneracién del principio de igualdad, pues
esta vulneracién corresponde a respuestas judiciales distintas a supuestos
de hecho diferentes, lo que, a la vista de la propia titulacién y
competencias profesionales de uno y otro (el recurrente en amparo es
Arquitecto técnico y el ahora alegante Arquitecto superior), no se da en
el presente caso. La razdn de su absolucién en segunda instancia, donde
por el contrario se ratific6 la condena al aparejador, entiende que tiene
su raz6n de ser, precisamente, en esta distincién, en cuanto a la legislacion
aplicable a los cometidos profesionales de uno y otro®.

8 En consecuencia, alega que resulta intrascendente lo que se dice en la demanda de amparo
en cuanto a la irretroactividad de las normas, pues, ya sea en aplicacion del RD 84/1990,
de 19 de enero, que impone al Arquitecto técnico la firma y seguimiento de un estudio de
seguridad e higiene en obras de presupuesto superior a 100.000.000 de pesetas o la
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El M° F interesé se estime el amparo por entender que las resoluciones
judiciales recurridas han vulnerado el art. 24 CE, respecto de la condicién
de imputado del recurrente de amparo.

Manifest6 el Fiscal que el Juzgado de Instruccién recibié declaracién
como testigo y no como imputado al ahora recurrente en amparo y éste
no tuvo mas intervencién procesal hasta que, abierto juicio oral y
formulada acusacién, hubo de evacuar el pertinente escrito de defensa.
Por tanto, entiende el Fiscal, la quiebra de su derecho de defensa y su
indefensiéon material parece evidente y en paralelo con el amparo
concedido en la STC 128/1993.

Es muy importante lo que subraya el M° Publico, cuando senala que
lo que también se demanda de amparo y pretende es reexaminar en esta
via la valoracién probatoria e incluso su conexién con la normativa
profesional y de seguridad en el trabajo concurrente en el caso de autos.
Pero esas son facultades que competen en exclusividad a Jueces y
Tribunales segin lo dispuesto en el art. 117.3 CE.

Y el TC, su Sala 2%, en la S 149/1997 que venimos tratando, otorga
el amparo al aparejador recurrente y le restablece en su derecho, anulando
la S de la Aud. Prov. y del Jdo P. y repone las actuaciones al momento
en que se recibi6 declaracién por el Juez instructor. Argumentaba en su
F J 2° que es su doctrina en la STC 186/1990, «que el Juez de Instruccién,
en cualquier caso, estd siempre obligado a determinar dentro de la fase
instructora (haya dirigido @b initio o no las D P) quién sea el presunto
autor del delito, a fin de citarlo personalmente de comparecencia,
comunicarle el hecho punible cuya comisién se le atribuye, ilustrarle de
la totalidad de los derechos que integran la defensa (y de modo especial,
de su derecho a la designacién de Abogado en los términos de los arts.

legislacién anterior aplicable al desempefio de la profesién de Arquitecto técnico, plasmada
en el Decreto de 29 de febrero de 1971, llegariamos a una misma conclusién condenatoria
para el técnico sefior A.A., al encontrarse en uno y otro caso entre sus exclusivas
competencias profesionales la del seguimiento, control y vigilancia de todo lo concerniente
a seguridad e higiene en la construccidn.

Tampoco cree que haya existido violacién del principio constitucional de legalidad ni del
de presuncién de inocencia. La Sala de apelacién confirma la condena a constructor y
aparejador como unicos responsables por tales hechos, al ser la conducta de éstos la tnica
constitutiva de una falta de imprudencia simple con infraccién de Reglamentos.
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788 y 118.4 LECrim) y tomarle declaracién con el objeto de indagar,
no s6lo dicha participacion, sino también permitir que el imputado sea
oido por la autoridad judicial y pueda exculparse de los cargos contra él
existentes, con independencia de que hubiere prestado otras declaraciones
en el sumario. De la anterior afirmacion se desprende, en segundo lugar,
la l6gica consecuencia de que la acusacién no pueda, exclusivamente
desde un punto de vista subjetivo, dirigirse contra persona que no haya
adquirido previamente la condicién judicial de imputada...». «... En
este sentido, no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de
la instruccién es la de determinar la legitimaciéon pasiva en el proceso
penal (confréntense arts. 299 y 789.3. LECrim, en cuya virtud constituye
objeto de las D P determinar “las personas que en él hayan participado”),
funcién que en el proceso comun se realiza a través del procesamiento y
que en el proceso penal abreviado, suprimido el procesamiento, dicha
funcién debe llevarse a cabo mediante la previa imputacion judicial...»”.

?Y concretando la anterior doctrina, ya en supuestos similares al presente (SS 128/1993,
129/1993, 152/1993 y 277/1994), ha declarado el TC que la tutela del derecho constitucional
a la defensa en el ambito del procedimiento penal abreviado conlleva una triple exigencia:
1. que nadie puede ser acusado sin haber sido con anterioridad declarado judicialmente
imputado; 2. que nadie puede ser acusado sin haber sido oido por el Juez con anterioridad
a la conclusién de las D P, garantia que, en lo que aqui interesa, se traduce en que no pueda
clausurarse la fase de instruccién sin que el Juez haya ilustrado al imputado de sus derechos
y particularmente sin la designacién de Abogado defensor, y sin haber dado lugar a la
posibilidad de alegar su exculpacién en la «primera comparecencia» contemplada en el art.
789.4 LECrim, y 3. que no debe pedirse al imputado simple declaracién testifical cuando
de las diligencias practicadas pueda facilmente inferirse que contra él ya existe sospecha de
haber participado en la comisién de un hecho punible.

El Juez estd obligado, pues, a poner de manifiesto al sujeto el hecho punible que se le
imputa, para que pueda exculparse, y debe también informarle de sus derechos, sin que
pueda darse valor de declaracién como imputado a la recibida como testigo antes de la
imputacion, dada la distinta posicién y diferencia de obligaciones y derechos que en una u
otra situacién ostenta quien, a diferencia del testigo, puede callar total o parcialmente y no
estd obligado a ajustarse a la verdad como aquél, pues hasta ahi llega el derecho de defensa
(STC 129/1996, entre otras).

En esos mismos criterios de constante doctrina ha insistido la STC 100/1996 F J 3°, segtin
la cual «... el art. 24 CE en cuanto reconoce los derechos a la interdiccién de la indefensién,
a un proceso con todas las garantias y a la defensa, ha consagrado los principios de
contradiccién e igualdad, lo que impone la necesidad de que se garantice el acceso al
proceso de toda persona a quien se le atribuya, mds o menos fundadamente, un acto
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En nuestro caso el aparejador no pudo asumir el status de imputado
hasta el momento de la notificacién del Auto de apertura del juicio
oral, pues durante la instruccién el Fiscal habia solicitado su declaracién
y el Juez al practicarla no la recibié en calidad de imputado sino como
testigo. El restablecimiento, pues, en el disfrute de su derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién exige la anulacién de las SS citadas.

En la segunda S de Amparo que vamos a tratar nos encontramos con
distintas cuestiones, suscitadas en torno a la tutela judicial efectiva que
el TC otorga al aparejador recurrente, de manera que inicialmente por
el Juzgado de 1* Instancia e Instruccién n® 2 de Ayamonte se incoaron
D P como consecuencia del desplome de una pared de una obra en
construccién sita en La Redondela (Huelva) ocurrido en diciembre de
1994, que produjo el fallecimiento de una persona. Tramitadas las
oportunas diligencias, en las que se personaron los hijos de la fallecida
en calidad de acusacién particular, se celebré el juicio de faltas en enero
de 1997, en el que comparecieron como denunciados el aqui recurrente
en amparo Don A. M. F,, en calidad de Arquitecto redactor del proyecto
de ejecucién de la obra; el Aparejador Don J.M.C.C., solicitante del
otro recurso de amparo acumulado; y Don T.M.A., promotor de la obra.
El M° F insté unicamente condena para este Gltimo, como autor de una
falta de imprudencia, consistente en una multa de 50.000 pesetas y al
abono a los perjudicados de una indemnizacién de 16.000.000 de
pesetas.

Por S de 10 de enero de 1997, el Juzgado de Instruccién n°® 2 de
Ayamonte declaré extinguida la responsabilidad criminal de los acusados
por prescripcion de la falta, al valorar que las actuaciones judiciales
habian estado paralizadas desde el 21 de julio hasta el 10 de octubre de
1996. Se dan como hechos probados que en mayo de 1994 el constructor

punible y que dicho acceso lo sea en condicién de imputado, para garantizar la plena
efectividad del derecho a la defensa y evitar que puedan producirse contra ella, aun en fase
de instruccién judicial, situaciones de indefension. Y por ello el Juez instructor, tras efectuar
una provisional ponderacién de la verosimilitud de la imputacién de un hecho punible
contra persona determinada, cualquiera que sea la procedencia de ésta, deberd considerarla
imputada, con ilustracién expresa del hecho punible cuya participacidn se le atribuye para
permitir su autodefensa y una efectiva y equilibrada contradiccidn...», (y otro tanto se ha
sefialado en la STC 273/1993, F J 2° in fine).
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paraliz6 las obras por falta de recursos econémicos, manifestandolo a
los dos técnicos, quienes no anotaron la paralizacién en el libro de obras,
ni volvieron a visitarlas. El constructor las reinicié en otono de ese afo,
para lo cual levanté dos paredes laterales sin supervisiéon de los técnicos,
a los que no avisé de tales trabajos. El derrumbe de uno de esos muros
fue el que provoco la muerte de la persona citada.

La anterior resolucién fue recurrida en apelacién por los perjudicados,
afirmando la responsabilidad de los tres denunciados, para los que
solicitaron su condena como autores de una falta de imprudencia y el
pago de 16.000.000 de pesetas a los herederos de la fallecida. Los hoy
demandantes de amparo impugnaron el recurso de apelacién, pidiendo
la confirmacién de la S de instancia. La Aud. Prov. de Huelva dicté S el
30 de julio de 1997, en la que estimé el recurso de los perjudicados,
revocando la de instancia, al no considerar acreditada la prescripcion, y
condenando al promotor de la obra, Don T.M.A., como autor de una
falta de imprudencia con resultado de muerte, y como responsables civiles
subsidiarios al Arquitecto y al Aparejador, hoy demandantes de amparo.

El aparejador recurrente en Amparo entendia, lo hace luego en su
escrito presentado el 21 de diciembre de 1999, que se vulneraba su
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, por incongruencia
y por violacién del derecho a conocer la acusacién. La resolucién de la
Aud. Prov. contendria un pronunciamiento sorpresivo al condenarle como
responsable civil subsidiario, cuando la Gnica parte que formulé
acusacion le imputé la comisién en concepto de coautor de una falta
penal, atribuyéndole una responsabilidad civil directa, pero no una
responsabilidad civil subsidiaria, por la que ha sido condenado. Ello le
habria generado indefension en el proceso, por cuanto no pudo prever
en su escrito de impugnacién de la apelacién la posibilidad de una
declaracién de responsabilidad civil subsidiaria. Invoca igualmente el
derecho a la tutela judicial efectiva por la revocacién que la S de
apelacién realizé de la prescripcién acogida por la S de instancia.

El M° F interesé6 el otorgamiento del amparo por considerar que la S
de la Aud. Prov., partiendo de los mismos hechos declarados en la de
instancia, introdujo un factor de valoracién nuevo, a saber, deducir la
apreciacién de una responsabilidad civil subsidiaria de los técnicos de
las obras como consecuencia de no haber anotado la suspensién de
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aquéllas en el libro correspondiente. De este modo, la S de apelacion
habria modificado el objeto del proceso al introducir ex officio y valorar
una cuestién juridica nueva que no habia sido abordada ni en 17
instancia, ni en el debate de apelacién, por lo que no pudo ser contradicha
por el recurrente. La resolucién ahora recurrida habria resuelto pues una
cuestion no pretendida, resultando incongruente con el debate procesal
sustanciado previamente. Por ello solicita la anulacién de la S de la
Aud. Prov. de Huelva en lo relativo a la declaracién como responsable
civil subsidiario del recurrente, dejando subsistente el resto de los
pronunciamientos contenidos en la misma.

Pues bien, dice la Sala 2* del TC, en el FJ 3°de su § 227/2000, de 2
de octubre que la S de instancia, que declara extinguida por prescripciéon
la posible responsabilidad criminal de los recurrentes en amparo,
establece como hecho probado que la paralizacién de la obra “no se
apunt6 en libro de obras, y a partir del referido momento ni el Arquitecto
ni el Aparejador volvieron a visitar la obra”. En el recurso de apelacion
los recurrentes -hijos de la fallecida en el accidente- exigieron la
responsabilidad del Aparejador con el argumento de que el muro se
construyd “con su presencia y anuencia”’ y la del Arquitecto “por su
obligacién de exigir y vigilar el fiel reflejo de la obra en el correspondiente
libro, y al no ser éste aportado, es obvio que su inexistencia prueba la
falta de atencién a la obra”. En el suplico del recurso de apelacién se
solicitaba de la Sala que condenase “a los acusados como autores de una
falta del art. 586 bis del anterior Cédigo Penal (CP) de la que son autores
los tres acusados, condenando a cada uno de ellos a la pena de 50.000
pesetas de multa, y solidariamente al pago de 16.000.000 de pesetas a
los herederos”.

En su respuesta al recurso de apelacién el Arquitecto alega que “las
alegaciones de la parte apelante para intentar implicar al Arquitecto
carecen de la menor fundamentacidn, pues la simple circunstancia de
no haberse aportado el Libro de Ordenes de la obra, ni prueba su
inexistencia, ya que dicho documento debe permanecer en la obra y su
extravio no puede ser responsabilidad del Arquitecto, ni ello puede
constituir elemento probatorio de la supuesta falta de atencién del mismo,
pues no se comprende como tal circunstancia, caso de ser cierta, hubiera
podido impedir el accidente, y que lo que resulta evidente es que, si el
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propietario decide suspender la obra, no puede exigirsele al Arquitecto
que esté constantemente pendiente de la reanudacién, pues para ello
tendria que visitar la obra a diario, obligacién que ni siquiera es exigible
cuando la ejecucién de la construccién se desarrolla con normalidad y
sin interrupciones”. La representaciéon del Aparejador insistié en que la
conducta de su patrocinado “es ajena por completo al resultado del
derrumbe parcial (las obras fueron paralizadas por falta de medios
econémicos del Promotor-Constructor, Sr. Martin Angulo, sin que por
entonces se hubiera ejecutado el muro de la segunda planta derrumbado)
tanto por no corresponder la ejecucién material a sus atribuciones, su
palmario desconocimiento de la reanudacién de las obras y, en fin, por
las causas directas del derrumbe causante que dimanan de circunstancias
climatolégicas extraordinarias, constitutivas de fuerza mayor como se
halla acreditado en las actuaciones”.

La S de la Audiencia dictada en apelacién condené a los recurrentes
en amparo como responsables civiles subsidiarios con el argumento de
que “la imprevision de los técnicos consiste en no anotar la suspensién
de las obras en el libro correspondiente, dejando abierta su continuaciéon
en cualquier momento, como asi ocurrid, solo determina su
responsabilidad civil subsidiaria, pues en definitiva seguian ‘abiertas’
las obras, siguiendo el principio objetivo de que quien esta a las ganancias
debe ser a las pérdidas, que inspira el art. 22 del CP de 1973, porque en
el desempefio de la actividad el dependiente genera unas ventajas con
riesgo de desventajas, este peligro de eventos desfavorables es el que
deben asumir los técnicos que dejan que la actividad contintde, o que
sea posible su continuacién, porque ninguna medida adoptaron
impidiendo su reanudacién sin aviso previo para garantizar la supervision
de la ejecucién en todo momento, sin periodos incontrolados posibles”.

De lo dicho se desprende que, aunque los hechos que dieron lugar a
la condena civil -el no reflejo de la paralizacién de las obras en el
correspondiente libro- pudieron ser debatidos y en realidad lo fueron a
lo largo de las dos instancias, no es menos cierto que la pretension sufrié
una modificacién sustancial al dictarse la S de apelacién puesto que en
ningin momento los recurrentes solicitaron la responsabilidad civil
subsidiaria de los condenados, sino la responsabilidad penal como coautor
de una falta de imprudencia con resultado de muerte y la responsabilidad
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civil directa. De este modo se alteré de oficio el objeto del debate procesal
al introducir una pretensiéon nueva frente a la cual los recurrentes en
amparo no pudieron defenderse ni entablar un debate contradictorio.
Esta constatacion llevé al TC a otorgar el amparo solicitado,
reconociendo que se habia vulnerado la tutela judicial efectiva del
arquitecto y aparejador y declaré la nulidad de la S de 30 de julio de
1997 de la Seccién Segunda de la Aud. Prov. de Huelva, dictada en el
Recurso de Apelacién (Rollo n® 75/97), en el particular relativo a la
declaracién como responsables civiles subsidiarios de los recurrentes'.
La tercera S de R de A que analizaremos, 75/2003, de 23 de abril, de
la Sala 1* del TC, trata igualmente la figura de un aparejador que obtiene
el Amparo de su derecho a un proceso con todas las garantias, declarando

19 En esta S el TC analizé la incongruencia exzra petitum se produce cuando el érgano
judicial concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretensién o una causa de pedir
que no fue oportunamente deducida por los litigantes, e implica un desajuste o inadecuacién
entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y la causa del pedir o el petitum
(SSTC 98/1996, de 10 de junio, FJ 2°; 220/1997, de 4 de diciembre, FJ 2°;9/1998, de 13
de enero, FJ 2°; 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 3°; 85/2000 de 27 de marzo, FJ 3°; 86/
2000, de 27 de marzo, FJ° 4). Ahora bien, la incongruencia extra peritum sélo tiene
relevancia constitucional y lesiona el art. 24.1 CE en la medida en que provoque indefensién
al defraudar el principio de contradiccién. Sélo si la S modifica la causa petendi o el
petitum alterando la accién ejercitada, se habria dictado sin oportunidad de debate, ni
defensa, sobre las nuevas posiciones en que el érgano judicial sitta el thema decidendi
(STC98/1996, FJ 2°).

En este punto, debe recordarse que el 6rgano judicial anicamente esta vinculado por la
esencia de lo pedido y discutido en el pleito, y no por la literalidad de las concretas
pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido formalmente solicitadas por los litigantes,
de forma que no existird la incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o
se pronuncie sobre una pretensién que, aunque no fue formal o expresamente ejercitada,
estaba implicita o era consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados
o de la cuestién principal debatida en el proceso (STC 9/1998, FJ 2°). En otras palabras, lo
constitucionalmente decisivo desde las coordenadas procesales esenciales que exige el art.
24 CE, es si el sujeto ha podido alegar y probar lo que estimase por conveniente en relacién
con todos los aspectos esenciales del conflicto en el que se halla inmerso y que van a ser
objeto de pronunciamiento judicial. Y ello sucedera claramente en relacién con los aspectos
expresa y formalmente suscitados por las partes y con los que l6gica o legalmente se hallan
anudados a ellos, pero también podra suceder con pretensiones implicitas de tal naturaleza
que hagan “razonablemente previsible” su inclusién en el contenido del fallo (STC 144/

1996 de 16 de octubre, FJ 4°).
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nula la S de la Aud. Prov. de palma de Mallorca de 17 de mayo de
2000, ordenindose retrotraer las actuaciones al momento anterior a
dictar S a fin de que por el 6rgano judicial se dicte otra respetuosa con
el derecho fundamental vulnerado

Todo arranca por el fallecimiento de una persona en un accidente de
trabajo, el Juzgado de Instruccién n°® 2 de Eivissa incoé D P en
averiguacién de las circunstancias en las que se habia producido el
mencionado accidente. Concluidas las diligencias de investigacién que
se consideraron oportunas, el M° F interesé el sobreseimiento provisional
y alternativamente para el supuesto de que se acordara abrir el juicio
oral formul6 sus conclusiones provisionales interesando la absolucién.
No obstante, se formulé acusacién por la acusaciéon particular ejercida
por Diia C.'T.M. La defensa del recurrente en amparo (nuestro aparejador)
presentd escrito de defensa, y los autos fueron remitidos para
enjuiciamiento al Jdo P. n® 2 de Eivissa.

En el acto del juicio oral, el M° F, elevé a definitivas sus conclusiones
provisionales y consecuentemente solicité la absolucién del recurrente.
En el mismo tramite, la acusacién particular, elevando también a
definitivas sus conclusiones provisionales, solicité se condenara al
recurrente a “la pena de tres meses de prisién como autor de un delito
del art. 317 CP y de 1 afno de prisién y 3 de inhabilitacién especial para
el ejercicio de su profesion de aparejador, como autor de un delito del
art. 142, aps. 1y 3, del CP, accesorias y costas”.

Esta calificacion juridica tenia como base factica segun la acusacién
particular un accidente de trabajo en el que fallecié Don E. A. T. al
precipitarse al vacio cuando se encontraba realizando trabajos de
impermeabilizacién de la cubierta del Hotel Bahia en Sant Antoni de
Portmany, como consecuencia de la ausencia de medidas minimas de
protecciéon que debian de consistir en unas determinadas barandillas u
otro sistema de proteccion colectiva de seguridad. Al recurrente, Don
L.G.N. le imputaba concretamente que en su calidad de aparejador de
la obra “ordend que se hicieran dichos trabajos en una zona que carecia
de medidas de seguridad”.

El 31 de diciembre de 1999 se dicté S absolviendo al demandante
(asi como al resto de los acusados). Se declaré probado que el
fallecimiento del esposo de la acusadora particular se ocasioné por la
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caida desde la cubierta del edificio por motivos desconocidos. También
se consider6 acreditado que en el plan de seguridad elaborado por Don
J.A.R.T., que también compareci6 en este recurso de amparo, se preveia
la obligacién de utilizar cinturones de seguridad de sujecién que no
eran usados por ninguno de los que en ese momento se encontraban
trabajando en la cubierta. En los fundamentos de Derecho se estableci6
expresamente que “el accidente no se produce por el hecho de que Don
J.A.R.T. omitiera... en la elaboracién del Plan de Seguridad la
previsibilidad del riesgo de caida... sino porque la victima... no hace
uso del cintur6n de seguridad” (F J 2°), lo que lleva a la absolucién
porque mientras que “la obligacién de velar por el trabajador hasta el
punto de protegerlo de sus propias imprudencias, tiene su amparo en el
derecho social o en otra jurisdicciéon”, en el derecho penal, se sostiene,
“es necesario que la conducta de la empresa a través de sus encargados o
personal superior, por su falta de previsién sea la causa eficiente del
dafio sufrido por el trabajador” (F J 4°).

Contra esta S se formulé recurso de apelacién la acusacién particular.
No asi el M° F que en el tramite correspondiente solicité expresamente
la absolucién del recurrente.

El 17 de mayo de 2000 se dict6 S por la Seccién 1* de la Aud. Prov.
de Palma de Mallorca. En la S, por lo que respecta al recurrente y al
ambito del R de A, se considera probado (modificando los hechos
apreciados por el Juez de lo Penal y en lo que respecta al demandante)
que éste era, ademds de Arquitecto Técnico de las obras, representante
legal de la empresa contratista. Que el accidente se produjo al perder el
equilibrio el fallecido mientras se extendia grava en la cubierta del edifico.
Ademds, que no se establecieron medidas de seguridad concretas de
proteccién en la cubierta, aunque si se preveia para los trabajos a realizar
en la estructura y que pese a que el plan establecia como medidas de
seguridad la colocacién de redes de horca y barandillas en general,
posteriormente se retiraron por la empresa constructora con la
aquiescencia de los acusados dejandose un pretil de 50 centimetros,
cuando reglamentariamente era exigible una altura de 90 centimetros.
Finalmente, que el fallecido Sr. A.T., en su calidad de empresario
subcontratista no exigié de la empresa constructora la colocacién de las
barandillas y redes protectoras, que fueron retiradas antes de realizarse
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los trabajos de impermeabilizacién de la cubierta, ni el cumplimiento
de la legislacién vigente, ni hizo uso del cinturén, ni tampoco lo facilité
a sus trabajadores.

Partiendo de estos hechos, la S condena a los dos acusados (el
recurrente en amparo y el otro técnico), como autores de un delito contra
la seguridad de los trabajadores del art. 316 CP, y como autores de una
falta de imprudencia del art. 621 CP. En cuanto a la pena por delito, se
les impone a ambos acusados la minima prevista de seis meses de prisiéon
y seis meses de multa con cuota diaria de 2.000 pesetas y arresto
sustitutorio de tres meses en caso de impago.

El aparejador demandante de amparo considera que la resolucién
dictada por la Aud. Prov. de Palma de Mallorca vulnera su derecho a la
tutela judicial efectiva proclamado en el art. 24.1 CE por infraccién del
principio acusatorio y por haberse producido una reformatio in peius en
la S de la Aud. Prov. Considera en sintesis el demandante que el Tribunal,
sin haber planteado la tesis de desvinculacién del art. 733 LECrim, ha
infringido dicho principio porque la unica acusaciéon (la acusacién
particular) le imputaba la comisién imprudente de un delito contra los
derechos de los trabajadores previsto y penado en el art. 317 CP, en
concurso medial con un delito de homicidio imprudente del art. 142,
aps. 1 y 3, del mismo Cdédigo, y sin embargo ha sido condenado por la
comisién dolosa de dicho delito en concurso con una falta de imprudencia.
No existiendo homogeneidad entre los tipos dolosos e imprudentes, el
demandante no pudo defenderse adecuadamente de la pretensién
acusatoria, ni presuponiendo todas las tesis alternativas, pudo articular
prueba sobre la cuestién planteada. Por ello terminaba suplicando se
reconozca al demandante su derecho a la tutela judicial efectiva y se
acuerde la nulidad de la S dictada el 17 de mayo de 2000 por la Aud.
Prov. de Palma de Mallorca.

El M° F entiende, entre otras cuestiones, que no cabe hablar de
reformatio in peius en sentido estricto pues el demandante se aquietd con
lo sucedido en 1?* instancia que le fue favorable y se limit6 a interesar su
confirmacién, lo que elimina cualquier posibilidad de existencia de esta
forma de incongruencia. Finalmente el M° F aleg6 que en su opinién la
demanda no carece de contenido. Sostuvo el Fiscal que el delito doloso,
en primer lugar y como resulta obvio, esta castigado con pena de mayor

147



gravedad que la modalidad imprudente. Por lo tanto, una primera
limitacién del principio acusatorio es la prohibicién de imponer pena
que exceda de la mas grave de las acusaciones, que Gnicamente ha sido
matizado en el sentido de que tal prohibicién no impide la imposicién
de la pena en mayor extensién o duracién siempre que el tribunal
sentenciador lo haga dentro de los limites de la sefialada por la Ley al
tipo penal incriminado. En todo caso, para el Fiscal, los conceptos de
homogeneidad y heterogeneidad entre delitos han de ser precisados pues
asi como puede entenderse que el tipo comprendido en el art. 317 CP es
homogéneo respecto del previsto en el 316 CP, no sucede lo mismo al
contrario; es decir, el delito doloso contra la seguridad de los trabajadores
no es homogéneo respecto de la modalidad imprudente!.

Por todo ello el Fiscal interesé la admisiéon a tramite del recurso de
amparo, al entender que la condena por un delito distinto del que fue
objeto de acusacién y castigado con pena mas grave evidencia que la
demanda no carece manifiestamente de contenido constitucional.

Por parte de las alegaciones del técnico Don J.A.R.T., por lo que se
refiere a los motivos de amparo, parte del tenor literal del art. 794.3
LECrim que prohibe al Juzgador imponer pena que exceda de la mas
grave de las acusaciones o condenar por delito distinto cuando conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del
hecho enjuiciado’?.

Tras otros razonamientos la Sala 1* del TC entra en el analisis de su
doctrina sobre el principio acusatorio y las vulneraciones alegadas por

1Y aunque el TC ha declarado reiteradamente que lo que es objeto de acusacién y en su
caso de condena no es tanto un delito como un factum ello no significa necesariamente que
solo haya de atenderse a los aspectos objetivos de los tipos delictivos: la descripcién
objetiva de los arts. 316y 317 CP es la misma, pero lo que diferencia a ambos tipos penales
es que el art. 316 exige una conducta dolosa, segtn se desprende a contrario sensu del art.
12 CP en tanto que el art. 317 CP queda circunscrito a los supuestos de imprudencia grave.
La concurrencia de dolo o imprudencia en el sujeto activo del delito constituye por tanto
un factum que ciertamente no podra ser objeto de prueba directa pero si de una injerencia
razonada y fundada sobre la base de otras circunstancias concurrentes en los hechos y la
exigencia de dolo en el art. 316 CP y de imprudencia en el 317 CP determina que aquél no
sea un hecho homogéneo respecto de éste y en consecuencia que tampoco desde la
perspectiva del concepto de homogeneidad la demanda carezca manifiestamente de
contenido constitucional.
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el aparejador que tienen como telén de fondo no solamente la vulneracion
del derecho de defensa, sino también la garantia de imparcialidad del
6rgano judicial (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4°)".

Resumiendo, a la vista de los hechos enjuiciados por el TC, se le dio
la raz6n al aparejador recurrente pues habia sido condenado por delito
distinto y heterogéneo del que fue acusado, como condenado a pena
superior a la correspondiente al delito por el que era acusado y a la
pedida por la dnica acusacién. La acusacién contra el recurrente en
amparo siempre se contrajo al delito culposo previsto y penado en el
art. 317 CP para el que se pidié la pena correspondiente, es decir la
inferior en grado a la sefialada al delito doloso'®.

'2 Argumentaba que el principio acusatorio es una garantia tipica del procedimiento penal
recogida expresamente en el art. 24.2 CE respecto de la cual la jurisprudencia constitucional
ha reiterado en numerosas ocasiones que esta dimensién constitucional deriva de la
prohibicién de indefensién que se produciria en el caso de una condena dictada extra
petitum al no ser pretendida por ninguno de los apelantes en la apelacién. También deriva
del régimen de garantias procesales y de los recursos en el que debe entenderse incluida la
limitacién de la cognitio del Juez superior y, finalmente, de la idea misma de la tutela
jurisdiccional efectiva de derechos e intereses en la medida en que constituyendo el interés
de la impugnacién uno de los presupuestos de la admisibilidad misma, la apelacién dnica
del condenado no puede conducir a los resultados que estén en contraste o en contradiccién
con dicho interés (con cita de las SSTC 54/1985, 84/1985 y 115/1986). Aplicado lo
anterior al supuesto enjuiciado consideraba que la exigencia del principio acusatorio, asi
como la exclusion de la reformatio in peius han sido desconocidas por la S impugnada que
por ello ha vulnerado los arts. 24.1 y 24.2 CE al no otorgar a los recurrentes la tutela
judicial efectiva, produciéndoles indefensién, privindoles del derecho a la defensa y a no
ser condenados sin haber sido acusados de forma juridicamente viable empeorando su
situacion sin que ninguna de las partes del recurso de apelacién lo hubieran solicitado.

3 Cinéndose a las peculiaridades del supuesto enjuiciado, en el que no se cuestiona por el
demandante el conocimiento de los términos de la acusacién en la 1 instancia, sino
exclusivamente la introduccién de elementos facticos y juridicos en la S de apelacién de
los que consecuentemente no pudo defenderse, y la condena a pena superior de la pretendida
por la Gnica acusacién, su doctrina ha afirmado de modo continuado en el tiempo que
nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, en
consecuencia, no ha podido defenderse de modo contradictorio. A estos efectos la pretension
acusatoria se fija en el acto del juicio oral, cuando la acusacién o acusaciones establecen sus
conclusiones definitivas y se refiere no solamente a la 1* instancia, sino también a la fase
de apelacién (SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4°; 104/1986, de 17 de julio, FJ 4°; 225/
1997, de 15 de diciembre, FJ 3°; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3°; 228/2002, de 9 de
diciembre, FJ 5°; y 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4°). La razdn es que el principio acusatorio
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Enla S 169/1992, de 26 de octubre, de la Sala 2%, por un R de A
promovido por el Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos
de Cantabria y un aparejador, contra el Auto de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, de 11 de diciembre de 1989, por el que se deniega la admisién
del recurso de apelacién intentado contra la S dictada por esa Sala el 27
de septiembre de 1989, en el recurso contencioso n® 11/89, contra
resolucién del Ayuntamiento de Medio Cudeyo, sobre licencia de obras,
se destaca el parecer del TC sobre la no subsanacién de defecto procesal
en el plazo destinado al efecto, que convierte el defecto en insubsanable

admite y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad
de contestacién o rechazo de la acusacién, como aplicacién al proceso penal del principio
de contradiccién. En consecuencia, al Juez no le esta permitido excederse de los términos
del debate tal como han sido formulados por la acusacién y la defensa, lo cual significa en
ultima instancia que ha de existir siempre correlacién entre la acusacién y el fallo de las SS
(SSTC 53/1987, de 7 de mayo, FJ 2°; 17/1988, de 16 de febrero, de 28 de febrero, FJ 1°;
y 95/1995, de 19 de junio, FJ 2°).

En definitiva, fijada la pretensidn, el Juzgador esta vinculado a los términos de la acusacién
con un doble condicionamiento, factico y juridico (STC 228/2002, de 9 de diciembre, FJ
5°). Desde la primera de las perspectivas la congruencia exige que ningtin hecho o
acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusacién como objeto para el ejercicio
de la pretensién punitiva, sea utilizado para ser subsumido como elemento constitutivo de
la responsabilidad penal, siempre y cuando se trate de una variacién sustancial, pues el
Juzgador conserva un relativo margen de autonomia para fijar los hechos probados de
conformidad con el resultado de los medios de prueba incluyendo aspectos circunstanciales
siempre que no muten la esencia de lo que fue objeto de controversia en el debate procesal
(SSTC 10/1988, de 1 de febrero, FJ 2°; 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3°; 302/2000, de
11 de diciembre, FJ 2°; y la ya citada 228/2002, FJ 5°). Por lo que se refiere a la calificacién
juridica, el Juzgador esta vinculado también a la sustentada por la o las acusaciones.
Ciertamente, hemos afirmado que el Juez puede condenar por un delito distinto que el
sostenido por la acusacién o acusaciones siempre y cuando se trate de un delito homogéneo
con el que fue objeto de acusacién y siempre y cuando no implique una pena de superior
gravedad. Por lo tanto, la condena por delito distinto de aquel o aquellos que se formularon
en la pretensién acusatoria sélo es constitucionalmente posible si se dan dos circunstancias:
una es la identidad del hecho punible, de forma que el mismo hecho sefialado por la
acusacion, que se debatié en el juicio contradictorio y que se declaré probado enla S de
instancia, constituya el supuesto factico de la nueva calificacién declarada en la §
condenatoria. La segunda condicién es que ambos delitos, el que sustentd la acusacion y el
considerado como mds correcto por el Tribunal sentenciador en la S sean homogéneos, es
decir, tengan la misma naturaleza, porque el hecho que configura los tipos correspondientes
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y firme, en los recursos interlocutorios no es contrario a la tutela judicial
hacer coincidir el plazo para subsanarlo con el del recurso (STC 41/
1992).Por lo que estimé el R de A anulando las resoluciones citadas y
ordenando retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente
anterior al de dictarse el Auto anulado, para que la Sala decida sobre la
apelacion intentada.

Por ultimo, en la S del TC 45/2003, Sala 2?, de 3 de marzo de 2003,
se ventilaba que los dos adquirentes de una vivienda, promovieron
demanda de juicio de menor cuantia ejercitando la accién del art. 1591
del C.C. contra los arquitectos, contra la Cia GOYPESA, los
aparejadores don A.C.T y don J.G.G., la constructora LAIN, S.A., y la
promotora gestora GECOVISA en reclamacién de los danos y obras de
reparacién necesarias para subsanar las deficiencias de construccién
existentes en la vivienda que habian adquirido. La demanda fundaba la
responsabilidad de GOYPESA en ser la empresa a la que se hallaban
adscritos los arquitectos y aparejadores también demandados.

sea sustancialmente el mismo o, en palabras de la STC 134/1986, de 29 de octubre (FJ 1°),
porque exista “identidad del bien o interés protegido en cuanto hay una porcién del acaecer
concreto o histérico comun en la calificacién de la acusacién y en la de la S” (en este
mismo sentido, SSTC 43/1997, de 10 de marzo, FJ 3°; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ
2°,118/2001, de 21 de mayo, FJ 4°; 4/2002, de 14 de enero, EJ 3°; y 228/2002, de 9 de
diciembre, FJ 5°). En todo caso, como limite infranqueable en el momento de dictar S, al
Juez le estd vedado calificar los hechos de manera que integren un delito penado mas
gravemente si este agravamiento no fue sostenido en juicio por la acusacién, ni imponer
una pena mayor que la que corresponda a la pretensién acusatoria fijada en las conclusiones
definitivas, dado que se trata de una pretensién de la que no pudo defenderse el acusado.
1 Sin embargo, la Seccién 1* de la Aud. Prov., razonandolo expresamente, consideré que
los hechos se habian cometido a titulo de dolo y, por ello, rechazé la existencia de un delito
culposo; como rechazé la existencia de un delito de homicidio imprudente y condené por
una falta de imprudencia.

Tal como sostiene el M° F, no puede predicarse la homogeneidad de los tipos delictivos, en
tanto en cuanto, situados desde la perspectiva del derecho de defensa, el recurrente no
podia defenderse de modo contradictorio ni de los elementos facticos, ni de los elementos
juridicos del tipo delictivo si la acusacién le imputaba una participacién a titulo culposo y
no doloso, por lo que al calificarse por la Sala los hechos de modo distinto introdujo
respecto del recurrente tanto un elemento factico fundamental (no facilitar
conscientemente los medios de seguridad necesarios), como una calificacion juridica distinta
(la imputacién por delito doloso).
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La incongruencia extra petitum existe porque GOYPESA ha sido
condenada por unos hechos nuevos, que no fueron objeto de las
pretensiones procesales de la parte actora y que ni siquiera fueron
recogidos en la Sentencia de instancia como base argumental de su
pronunciamiento condenatorio. En la demanda GOYPESA es llamada
al pleito por ser una empresa a la que estaban adscritos los Arquitectos
y Aparejadores que intervinieron en la obra y que también fueron
demandados; en la Sentencia de primera instancia nada se razona sobre
el fundamento de la condena de esta demandada; y, finalmente, en la
Sentencia de apelacién la condena se apoya en el hecho de “haber
realizado el asesoramiento técnico y de gestion de la obra, segun el cartel
anunciador existente en dicho lugar”, cartel cuya existencia no se ha
acreditado a lo largo del procedimiento.

El TC otorg6 el amparo solicitado por GOYPESA Empresa
Constructora, S.A. y, en consecuencia declard, tras restablecer al
recurrente en su derecho anulando la S de la Aud. Prov ., vulnerado el
derecho de la entidad recurrente a la tutela judicial efectiva por haber
incurrido la resolucién judicial frente a la que se demanda amparo en
incongruencia extra petitum. Ya tratado en SS anteriores y recogida su
doctrina a pié de pagina.

4.2. EL APAREJADOR EN OTRO TIPO DE SITUACIONES.

En este segundo bloque de SS que vamos a estudiar no se cuestiona
propiamente el Amparo solicitado por un aparejador (condenado o no
previamente), sino que aparece el mismo en distintas y variadas
situaciones, que van desde la competencia para establecer su titulo
profesional, edad de jubilacién en determinados casos, su actuacion
como agente notificante que adquiere luego gran relevancia, como mero
testigo en un proceso, como demandante de sus honorarios, 0 como autor
de un Informe o un Proyecto en la edificacién (con el telén de fondo de
su discutida competencia a la hora de firmarlos). En estos dos altimos
casos, bien por ser un elemento de prueba o pieza fundamental en la
posible comisién de un ilicito civil o penal, ello es analizado por el TC
en distinta medida. Haya realizado un Informe Administrativo o un
Dictamen Pericial, en ambos casos nos preguntamos por la eficacia de
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aquel o la fuerza probatoria de éste, cuando se produce la aparicién de
un aparejador en un Procedimiento Administrativo o en un Proceso
Judicial.

Los Informes, sean sélo preceptivos o vinculantes, dentro de un
procedimiento administrativo son actuaciones administrativas a cargo de
6rganos y profesionales especializados que sirven para ilustrar al 6rgano
decisor. Son sustancialmente manifestaciones de juicio, juridico o técnico,
nunca de voluntad, por ello no se consideran propiamente actos
administrativos. Por eso no son como tales juridicamente impugnables,
unicamente pueden ser valorados como uno mas de los presupuestos
(aunque sea la base factica unica del fondo del asunto) de la resolucion
final del procedimiento, que es la manifestaciéon de voluntad del érgano
administrativo y el inico objeto de revision judicial, puesto que enjuicia
su motivacién y fundamentacién, y asume las consecuencias de apartarse
de los mismos.

Los dictamenes periciales aparecen como otro mas de los elementos
de prueba dentro de un proceso en el que se desarrolla una actividad
encaminada a acreditar la certeza o inexistencia de los hechos
controvertidos en el mismo. Los aspectos mas delicados tras su aportacién
se suscitan a la hora de su valoracién, mé4s o menos libre (en conciencia
o por la sana critica del juzgador en definitiva), cuando las partes
litigantes pretenden hacer valer sus posturas enfrentadas desde distintos
peritos o inclusive desde un sélo Informe.

Ley 30/1992, de RJ de las AA PP y PAC, trata los Informes en sus
arts 82y 83, y la prueba en los arts. 80 y 81, la LJCA en su art. 60, por
su parte la LEC trata la prueba de peritos en sus arts. 335 a 348 y 353,
y la LECrim trata el Informe pericial en su arts 456 a 485, y en otro
racimo de arts dispersos.

El CP los recuerda en el Capitulo de obstruccién a la justicia y
deslealtad profesional protegiendo la “limpieza” de su intervencién de
los juzgados® .

1 En suart. 464.1 al sefialar que el que con violencia o intimidacién intentare influir
directa o indirectamente sobre, entre otros un perito, para que modificare su actuacién
procesal serd castigado con prisién, y si alcanza su objetivo se le impondré la pena en su
mitad superior.
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La pericial de un aparejador es discutida en la S. 140/96, de 16 de
septiembre (S. 2%), que, en lo que ahora nos ataiie, se funda en los hechos
que recogemos en Nota al Pié'¢.

La demanda funda su queja de amparo en la vulneracién del derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa que se
reconoce en el art. 24.2 CE, y que, a juicio de la recurrente, se habria
producido al no haberse practicado la prueba pericial del Arquitecto

16 promovido por la ahora recurrente en amparo el juicio de menor cuantia 223/90, ante el
Juzgado de 1* Instancia n® 1 de Cambados, la demandante propuso, entre otras pruebas, la
pericial de un Arquitecto Técnico y de un Ingeniero Técnico Agricola, en atencién a la
naturaleza urbana y rustica de las fincas objeto de la litis. El Juzgado estimé pertinente la
pericial propuesta y la admiti6, ordenando la designacién de los oportunos peritos. No
obstante, uno de los peritos designados no acept6 el cargo, senaldndose fecha para nueva
designacién; tampoco acept6 el cargo el otro perito y la actora en el escrito de resumen de
prueba, solicité que por el Juzgado se acordase para mejor proveer.

El Juzgado dict6 S el 15 de diciembre de 1992, estimando parcialmente la demanda y sin
haber acordado para mejor proveer la practica de la prueba pericial interesada.
Interpuesto recurso de apelacion por la actora, interes6, al amparo de los arts. 707 y 862.2.
LEC, la practica de la pericial, propuesta y admitida, pero no practicada, accediendo a ello
la Audiencia. Designados por la propia recurrente los peritos, se comprometid, y asi
consta en el acta, a que comparecieran ante la Audiencia para aceptar el cargo y emitir los
correspondientes informes. No obstante, el Arquitecto Técnico no emitié el dictamen y
el Ingeniero Técnico Agricola no acepté el cargo. Acordado nuevo sefialamiento, hubo
de suspenderse la diligencia por no haber sido citadas las partes, sin que pudiera repetirse
por finalizar en el siguiente dia -29 de junio de 1993- el periodo de prueba.

Asi las cosas, se sefial6 el dia 6 de octubre de 1993 para el acto de la vista. En el escrito de
instruccién de la actora, de fecha 8 de septiembre de 1993, no hizo alusién alguna en orden
a la prueba pericial no practicada, limitandose a darse por instruida. Celebrada la vista no
consta en el acta (folio 63 del Rollo de Sala) peticién alguna de la actora y apelante en
orden a la prueba pericial no practicada, si bien, segtn afirma en la demanda de amparo
con apoyo en la propia S, solicité su préactica como diligencia para mejor proveer.

La Seccién Tercera de la Aud. Prov. de Pontevedra dict6 la S de 7 de octubre de 1993 que
ahora se recurre en amparo, en la que se desestima el recurso y se confirma integramente
la S de instancia. Entre otros fundamentos, en el tercero se dice lo siguiente: «... e igual
suerte desestimatoria debe correr el pedimento relativo a la atribucién de un
desproporcionado valor de las fincas [...1, pues no existe prueba alguna de tal pretensién,
y en cuanto a las mejoras y obras realizadas, también debe descartarse tal peticién, al no
existir una prueba pericial, que acredite tales extremos, sin que proceda, por otra parte,
sustituir la inactividad de la parte, con arreglo a lo dispuesto en el art. 1.214 del CC, con
una prueba de oficio, para mejor proveer, como se solicita».
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Técnico y del Ingeniero Técnico Agricola, propuesta y admitida tanto
en la primera como en la segunda instancia, por causas no imputables a
la demandante del amparo que hizo todo lo posible para que la misma
se realizase, lo que le caus6 una evidente indefension desde el momento
en que la propia S de apelacién desestima parte de las pretensiones
ejercitadas en la demanda en atencién a la falta de una prueba pericial
que acredite los extremos alegados.

Y el TC,enel FJ 3°delaS 140/96 viene a decir que, efectivamente,
en la 1* instancia se solicit6 por la actora prueba pericial de un Ingeniero
Técnico Agricola y de un Arquitecto Técnico, para acreditar con sus
respectivos informes la desproporcion de la valoracién de las fincas
rusticas tenidas en cuenta en la particion hereditaria impugnada en el
proceso y la valoracién de las obras de mejora realizadas a su costa por
la actora y su esposo, en las fincas urbanas; que la prueba fue admitida
y declarada pertinente por el Juzgado de 1* Instancia n® 1 de Cambados
y que, realizada la designacién de los peritos, ninguno de ellos acept6 el
cargo y por esta circunstancia no pudo practicarse la prueba durante el
periodo probatorio; que en tramite de conclusiones, si bien la actora
solicité en su escrito de 23 de octubre de 1992 que por el Juzgado se
acordase para mejor proveer la practica de la prueba pericial, no hizo en
él protesta alguna de la indefensién que en otro caso se le produciria
sino que, por el contrario, razoné en sus conclusiones que habian quedado
acreditados los hechos que servian de base a sus pretensiones. Pues bien,
de relacionar la doctrina expuesta en el F J 2° con las actuaciones del
proceso, en una y otra instancia, y con la conducta procesal de la
recurrente, recogida en el fundamento precedente, resulta clara la
improcedencia del amparo solicitado. Porque no se acredita, ni siquiera
se alega, que la indefensién denunciada fuera motivada por impedimentos
u obstaculos de las resoluciones judiciales, sino que, por el contrario,
tanto el Juzgado como la Audiencia accedieron respecto de la prueba
pericial, a todo lo solicitado por la recurrente durante la tramitacion
del proceso; y porque la facultad de aquéllos para acordar o no lo
solicitado para mejor proveer, no puede fundar un recurso de amparo
por no derivarse del art. 340 de la LEC, derecho subjetivo alguno para
las partes.
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En la S del TC 122/89, de 6 de julio, del PLENO, se reitera su
doctrina ya vertida en su S 42/1981, de 22 de diciembre, donde afirma
que La Comunidad Autinoma debe partir, en materia de ejercicio de profesiones
tituladas, del contenido y efectos reconocidos en los titulos académicos y profesionales
por el Estado. Se invade la competencia que la Constitucion atribuye al Estado,
cuando la Comunidad autinoma exige la titulacion de una Escuela o se atribuye
a la misma la competencia para homologar a tal titulacion otras de rango
equivalente. En ella se declaraba que la competencia reservada al Estado
por el citado art. 149.1.30 de la Constitucién comprende como tal «la
competencia para establecer los titulos correspondientes a cada nivel y
ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor habilitante tanto
desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profesiones
tituladas, es decir, aquellas cuyo ejercicio exige un titulo (ad ex:
Graduado Escolar, Bachiller, Diplomado, Arquitecto Técnico o Ingeniero
Técnico en la especialidad correspondiente, Licenciado, Arquitecto,
Ingeniero, Doctor), asi como comprende también la competencia para
expedir los titulos correspondientes y para homologar los que no sean
expedidos por el Estado». Y esta misma doctrina se reitera en la STC
82/1986 Y corresponde al legislador, atendiendo a las exigencias del
interés publico y a los datos producidos por la vida social, determinar
cudndo una profesién debe pasar a ser profesién titulada, y no es dudoso
que, con arreglo al texto del art. 149.1.30 de la Constitucidn, es el
legislador estatal quien ostenta esta competencia exclusiva.

Enla S 37/2004, del Pleno, de 11 de marzo, la cuestién trae causa
del recurso contencioso-administrativo promovido por el Colegio Oficial
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Huesca contra Acuerdo del
Pleno de la Diputacién Provincial de Huesca, de 15 de marzo de 1994,
desestimatorio del recurso de reposicién interpuesto contra otro Acuerdo
de la citada Diputacién, de 2 de diciembre de 1993, por el que se
aprueban las bases de la convocatoria para proveer, mediante oposiciéon
libre, una plaza de Técnico Medio-Inspector de Tributos Locales
(publicada en el boletin oficial de la provincia de Huesca de 20 de
diciembre de 1993). En este asunto el PLENO tuvo que estimar la
cuestion de inconstitucionalidad suscitada y, en su virtud, declarar
inconstitucional y nulo el art. 135 b), altimo inciso, del RD Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
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las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, que
trataba el ingreso de los empleados publicos en la Administracién en
funcién del tiempo pendiente para jubilarse'’.

Enlas$,la239/1988, de 14 de diciembre (S. 2?), aparece la figura del
aparejador como autor de un Informe que es citado en su FJ 3°, cuando
lo trae a colacién como elemento probatorio, de que no se habia dado
cumplimiento voluntario en término sefalado a una orden de ejecucién.
El TC entra en el andlisis y determinacién del cardcter de las multas
impugnadas, atendiendo a su verdadera naturaleza, sin que sea suficiente
y decisivo, a tal efecto, el nomen iuris utilizado en los correspondientes
actos, porque como sefnala el recurrente, no puede quedar en manos de la
Administracién la posibilidad de sustraerse a las garantias
constitucionales establecidas en relacién con el ejercicio de su potestad
sancionadora'®. Teniendo en cuenta los antecedentes que resultan de las

7 EI TC establece que el derecho a la igualdad tiene un caracter general que comprende a
los servidores publicos y actta, en el acceso a la funcién publica, y a lo largo de la duracién
de la relacién funcionarial, de modo que los ciudadanos no deben ser discriminados para el
empleo publico o una vez incorporados a la funcién publica. La edad dentro de los limites
que la Ley establece para el acceso y la permanencia en la funcién puablica es una de las
circunstancias comprendidas en el art. 14 y en el art. 23.2 CE, desde la perspectiva
excluyente de tratos discriminatorios. El art. 23.2 CE consagra, por si sélo, la inmediata
interdiccién de requisitos de acceso que tengan cardcter discriminatorio o de referencias
individualizadas y concretas. El art. 23.2 CE impone la obligacién de no exigir para el
acceso a la funcién publica requisito o condicién alguna que no sea referible a los indicados
conceptos de mérito y capacidad, de manera que pueden también considerarse violatorios
del principio de igualdad todos aquéllos que, sin esa referencia, establezcan una diferencia
entre los ciudadanos. En cuanto la edad es en si un elemento diferenciador serd legitima
una decisién legislativa que, atendiendo a ese elemento diferenciador, y a las caracteristicas
del puesto de que se trate, fije objetivamente limites de edad que suponga, para los que la
hayan rebasado, la imposibilidad de acceder a estos puestos.

8 Enesta S el TC sefiala que los postulados del articulo 25.1 de la Constitucién, no pueden
extenderse a ambitos que no sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo
improcedente su aplicacién extensiva o anal6gica, por su condicién de ser restrictiva de
derechos. No se inscriben las multas coercitivas en el ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora, sino en el de la autotutela ejecutiva de la Administracion, previstas en el
articulo 102 de la Ley del Procedimiento Administrativo (la de 17 de julio de 1958,
vigente entonces). Por tanto, el planteamiento sobre la cobertura legal en relacién con
estas multas y demds modos de ejecucién forzosa del articulo 104 de la misma Ley, es
unicamente reconducible al ambito de la sumisién de la Administracién a la Ley. Para
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actuaciones: el expediente se inicia en virtud de denuncia formulada en
relaciéon con las condiciones de salubridad e higiene de una vivienda
propiedad del recurrente; después de diversos incidentes, por Resolucion
de 29 de diciembre de 1983 del Jefe del Servicio Territorial de Barcelona
de la Direccién General de Arquitectura y Vivienda del Departamento
de Politica Territorial y Obras Publicas de la Generalidad de Cataluna,
se impone al actor la obligacién de realizar determinadas obras en dicho
inmueble en el plazo de treinta dias, de conformidad con el Decreto de
23 de noviembre de 1940; Orden Ministerial de 29 de febrero de 1944;
Decreto de 3 de octubre de 1957; Estatuto de Autonomia de Cataluifa,
y RD 159/1981, de 9 de enero, de Traspaso de Servicios del Estado a la
Generalidad de Catalufa; y, s6lo después de comprobado por informe del
Aparejador Municipal que no se habia dado cumplimiento voluntario en
el término senalado a dicha orden de ejecucién, y de que, en acuerdo
previo de 26 de junio de 1984, se efectuara el apercibimiento de que caso
de persistiren el incumplimiento de la orden de obras dada se continuarian
imponiendo sucesivas multas coercitivas hasta que fueran totalmente
realizadas, se dictan los Acuerdos de imposicién de multas impugnados
de fecha 28 de diciembre de 1984 y el 31 de enero de 1986".

centrar la cuestién en el objeto que se debatia debemos tener en cuenta que se trataba de
ver la suficiente cobertura legal en relacién con unas multas coercitivas, como respecto a
los demas medios de ejecucién forzosa del art. 104 de la LPA es tnicamente reconducible
al ambito de la sumisién de la Administracién a la ley en el marco del general principio de
legalidad proclamado ciertamente en los arts. 9.3 y 103 de la CE, pero sin el cardcter de un
correlativo derecho fundamental susceptible de amparo, y como tal Gnicamente
residenciable en sede judicial ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
conforme a la funcién revisora que les atribuye el art. 106 CE.

1Y En consecuencia, no apareciendo desvirtuado que las multas recurridas tienen realmente
el cardcter de medios coercitivos de ejecucion forzosa previsto en los arts. 104 ¢) y 107 de
la LPA, es claro que las resoluciones administrativas impugnadas no infringen el art. 25.1
de la Constitucién que se denuncia en el recurso. No siendo procedente, por tanto, examinar
la fundamentacion juridica de las SS dictadas en los procesos precedentes, toda vez que,
como dice el art. 54 de la LOTC, la Sala “limitara su funcién a concretar si se han violado
derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer estos derechos o libertades
y se abstendrd de cualquier otra consideracién sobre la actuacién de los érganos
jurisdiccionales”.
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Sobre la problematica del alcance o vdlida competencia de la autoria
de los aparejadores en determinados proyectos de edificacién, en cuanto
al amparo procesal se refiere, encontramos en primer lugar la S 97/91,
de 9 de mayo (Sala 1?), en la que obtuvo el Amparo Constitucional al
aparejador Don L.L.S. y reconociéndosele su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensidn, se declar6 nula la S de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Cédceres de 20 de febrero
de 1988, retrotrayéndose las actuaciones a la fase de contestacién a la
demanda a fin de que sea emplazado personalmente el recurrente en
amparo. Todo parte cuando la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento
de Badajoz otorgd, por Acuerdo de 20 de noviembre de 1986, licencia
de obras para la construcciéon de oficinas de dos plantas en una nave
industrial, segun solicitud formulada por su propietario con arreglo al
proyecto realizado por el Arquitecto Técnico Don L.L.S., recurrente luego
en amparo. Contra dicho Acuerdo municipal interpuso el Colegio Oficial
de Arquitectos de Extremadura recurso de reposicidén, y contra la
desestimacion por silencio del mismo recurso contencioso-administrativo
del que trae causa el presente recurso de amparo. La S impugnada,
dictada en el recurso Contencioso-Administrativo mencionado, declard
la nulidad de la licencia otorgada, condenando al Ayuntamiento a
legalizar el expediente, exigiendo al duefio de la obra la aportacién de
un nuevo proyecto autorizado por Arquitecto Superior. De acuerdo con
ello, el Secretario general de la Corporacién citada comunicé al
propietario de la obra lo dispuesto por la S, dandole un plazo de dos
meses para presentar el proyecto de referencia y advirtiéndole que de no
hacerlo se daria cuenta de ello a la Sala de lo Contencioso, a los efectos
que procediesen. Con fecha de 14 de mayo, el propietario de la obra, a
su vez, dio a conocer la comunicacién del Ayuntamiento a nuestro
Arquitecto Técnico, quien en ese momento tuvo conocimiento, por vez
primera, de la existencia del recurso contencioso-administrativo n°® 90/
87, interpuesto por el Colegio Oficial de Arquitectos de Extremadura.
La representacion del recurrente en amparo considera que la S
impugnada le ha causado indefensién, vulnerando asi el art. 24 de la
Constitucién. La falta de emplazamiento directo y personal, pese a estar
identificado y tener un evidente interés legitimo y directo, en cuanto

que en el recurso lo que se cuestionaba era, precisamente, su capacidad
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profesional, le ha colocado en una situacién de indefensidn, con evidente
infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva. En consecuencia,
solicita el amparo de este TC para que le restablezca su derecho
fundamental vulnerado, declarando la nulidad de la S impugnada y
retrotrayendo el proceso al momento en que debié haber sido emplazado
personal y directamente. Asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el
art. 56.1 de la LOTC, solicité la suspensién de la ejecucién de la
resolucién impugnada.

En cuanto al interés que el demandante de amparo dice tener en el
proceso contencioso-administrativo en el que recayd, sin contradiccién
la S impugnada es evidente que el Arquitecto Técnico, autor del proyecto
de la obra autorizada por la licencia que resulté anulada, es titular de
un interés legitimo en el sentido del art. 24.1 CE*. Es claro que, en
cuanto tal, es titular de un interés legitimo que es comun e idéntico a
toda la categoria profesional a la que pertenece, lo que sin embargo no
significa, en contra de lo que alega la representacién del Colegio Oficial
de Arquitectos de Extremadura, que su defensa corresponda
exclusivamente al Colegio Profesional. Se trata de un interés profesional
del que es titular el Colegio Oficial de Arquitectos Técnicos y también
todo Arquitecto Técnico, individualmente considerado que haya tenido
relacion directa con el objeto del proceso administrativo, por lo que el
hecho de que sean intereses comunes a una pluralidad o categoria de
sujetos determinada no puede excluir la posibilidad de que los mismos
se defiendan individualmente. En el recurso contencioso-administrativo
del que trae causa el presente proceso de amparo, y en el cual no fue
emplazado directa y personalmente el actor, su interés no era sélo el

20 E] TC ha declarado reiteradamente que la expresién «interés legitimo» es mas amplia
que la de «interés directo» de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (STC
60/1982), y como tal resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada
de la reparacién pretendida (ATC 356/1989). Ahora bien, este Tribunal también ha
precisado que la expresion «interés legitimo» utilizada en nuestra Norma fundamental,
aun cuando sea un concepto diferente y mas amplio que el de «interés directo» ha de
entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o especifico (STC 257/
1988). En este caso, el recurrente en amparo es el Arquitecto Técnico autor del proyecto
de obras cuya licencia se impugné con base en la falta de competencia de los Arquitectos
Técnicos para suscribir ese tipo de proyectos.
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comun a toda la categoria profesional sino también ostentaba el hoy
recurrente un interés directo, propio, cualificado o especifico, por ser el
autor del proyecto de obras cuya licencia result6 anulada por su falta
de competencia profesional para realizarlo; asi, pues, de la resolucién
del recurso se podian derivar consecuencias negativas para sus intereses
patrimoniales y profesionales. Y, en este sentido, es acertada la
afirmaciéon del Fiscal de que estaban en juego, no sélo sus honorarios
profesionales por el proyecto firmado, sino también su capacidad para
intervenir en proyectos similares en el futuro. Por todo lo dicho hay
que concluir que el hoy recurrente en amparo es titular de un interés
legitimo, directo y personal que podia verse afectado por la decisiéon
adoptada en un proceso contencioso-administrativo, del que no fue
parte.

EL F°J° 2° de la S afirma que: Llegados a este punto, tenemos que
determinar si ese interés legitimo y especifico del que, sin duda, es titular
el actor, lo convierte automadticamene en parte del citado proceso,
haciéndose asi imprescindible su emplazamiento personal. Como ya ha
quedado dicho, este Tribunal ha venido sosteniendo, desde una de sus
primeras SS, que «el art. 24.1 CE contiene un mandado implicito al
legislador -y al intérprete- consistente en promover la defensién, en la
medida de lo posible, mediante la correspondiente contradiccién, lo
que conduce a establecer el emplazamiento personal de los que puedan
comparecer como demandados -e incluso coadyuvantes- siempre que
ello resulte factible (STC 9/1981). Segun esta doctrina, han de ser
emplazados personal y directamente, ademas de la Administracién
autora del acto que se impugna, el codemandado o persona a cuyo favor
deriven derechos del propio acto e incluso toda persona que tuviere
interés directo en el mantenimiento del acto. Quedan al margen de
este tipo de comunicacién procesal los terceros que, siendo titulares de
intereses legitimos que no les son especificos y propios, tienen derecho
a personarse en el proceso y a constituirse como parte del mismo, si asi
lo solicitan, pero que no ostentan, sélo por ello, el derecho a ser
emplazados personal y directamente. A este respecto, hemos declarado,
en nuestro ATC 377/1990, que los interesados en un proceso, aun
cuando puedan tener derecho a tomar parte en él, no ostentan sélo por
ello el derecho a ser emplazados personalmente, sino que se hace preciso
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que puedan verse afectados por los ulteriores efectos materiales de la
cosa juzgada. En suma, el recurrente es titular de intereses legitimos,
propios y especificos, y puede verse afectado en su esfera patrimonial y
profesional por la S de instancia, por lo que se hizo obligado su
emplazamiento personal y directo en el proceso contencioso de referencia.
Todo lo cual, senala finalmente el T.C., le provocé indefensién.

En otros casos es el Colegio Oficial correspondiente el que actta en
legitima defensa de las atribuciones de los aparejadores. En la S. 168/
94, de 6 de junio (S. 2%) en la que el Colegio no obtuvo el amparo, se
sustanciaba un asunto en el que el Colegio Oficial de Aparejadores de
Toledo se personé como coadyuvante, en virtud del art. 32 de la vieja
L.J.C.A., en recurso seguido ante la Sala Tercera de la Audiencia
Territorial de Madrid, promovido por el Colegio Oficial de Arquitectos
de Castilla-La Mancha contra Resoluciéon del Ayuntamiento de Toledo
por la que se otorgaba licencia de construccién, fundandose el recurso
en no ser técnico competente el Arquitecto técnico que firmaba el
proyecto. Tramitado el proceso hasta la fase de prueba, e inhibida la
Sala de Madrid en favor del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, el Colegio demandante de amparo fue emplazado y afirma que
compareci6 ante la Sala correspondiente de este Tribunal, el 7 de julio
de 1989, cuando ya habia formalizado la contestacién a la demanda.
Sin embargo, segian alega, desde entonces no tuvo noticia alguna del
proceso -ni traslado para conclusiones, ni notificacién de la S- hasta
que en fechas recientes la titular de la licencia impugnada comunicé al
Colegio que habia sido requerida por el Ayuntamiento para pedir nueva
licencia con proyecto elaborado por un Arquitecto, en cumplimiento de
una S.

En otras ocasiones, multiples y variadas, la intervencién del
aparejador en un pronunciamiento del TC es meramente circunstancial,
cuando sélo por referencia, genérica o concreta, se alude algunas de sus
actuaciones profesionales. Porej. enla STC 195/97, de 11 de noviembre
(Sala 1%), en la que se cita una S apelada que condenaba a los interesados
a verificar la entrega de una obra determinada, conforme a las directrices
de un Arquitecto y Aparejador, en los términos que indique el Juzgado
de 1* Instancia. La celebracion de la vista en la fecha sefialada vulneraba
el derecho a un proceso sin dilaciones, porque para entonces la obra se
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encontrard mas que terminada, sin que para esa fecha el fallo de
apelacion pueda surtir efecto alguno. La Seccién de la Audiencia habria
infringido el derecho de todo ciudadano a recibir Justicia en lapsos de
tiempo razonables (citando numerosas SS constitucionales), lo que
redunda en una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.
Los margenes ordinarios de duraciéon del litigio que eran enjuiciados
deben ser los que marcaba la vieja Ley en el art. 872 LEC, no obstante
su art. 321, cuyo parrafo segundo permitia otorgar preferencia a juicios
de menor cuantia por circunstancias especiales, ya que la solucién
contraria vulneraria el derecho constitucional de los demandantes de
amparo.

El TC viene a establecer que siendo evidente que el litigio enjuiciado
en este recurso de amparo no era de una especial complejidad, la conducta
procesal de la parte afectada no ha sido causante de ninguna demora, y
que el retraso es atribuible, en su totalidad, a la autoridad judicial, que
en mayo de 1995 ha dejado conclusos y pendientes de S unos Autos
para septiembre de 1998.

Se trata de una dilacién que no puede, en modo alguno, considerarse
razonable?' ; el derecho de los recurrentes en amparo, a un proceso sin
dilaciones indebidas, ha sido vulnerado por el retraso que padece en
obtener la S de apelacién destinada a poner fin al litigio en el que toma
parte; declarindose expresamente que la demora en resolver el recurso
de apelacién contra la S de instancia vulnera su derecho fundamental ex
art. 24.2.

! La Seccién Cuarta de la Audiencia ha indicado, como tnica causa del grave retraso para
celebrar la vista del recurso, que en la Sala existen pleitos concluidos anteriores al presente,
que estdn sefialados por riguroso orden, por lo que es imposible efectuar un sefialamiento
para una fecha mas temprana. La doctrina constitucional declara que el concepto de «dilacién
indebida» ha de concretarse en cada caso atendiendo a criterios objetivos, cuales son los
establecidos en la jurisprudencia del T.E.D.H. en relacién con el art. 6.1 del CEDH, y que
pueden resumirse en la complejidad del asunto, la conducta del recurrente y la del 6rgano
judicial. Las dilaciones indebidas son consideradas un supuesto extremo de funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, una irregularidad irrazonable en la duracién
mayor de lo previsible y tolerable y, ademads, imputable a la negligencia o inactividad de
los 6rganos judiciales (SSTC 36/1984, 5/1985 133/1988, 50/1989, 10/1991, 69/1993 y 7
y 20/1995, entre otras).

163



En otro caso sale a relucir la figura de un aparejador que tras reclamar
inicialmente sus honorarios por la via civil, y obtenida S favorable, se ve
envuelto en un R. de A. porque el condenado al pago entiende vulnerado
algunos de sus derechos fundamentales. Asi en la S. 9/98, de 13 de
enero (S. 1%), ocurre que el aparejador dirigié su demanda mediante un
“viejo” Juicio de Cognicién ante el correspondiente Juzgado de Instancia
de Cuenca, contra D. P. B. y contra la cooperativa en solicitud de que se
les condenase, conjunta y solidariamente, a pagar la cantidad de 561.003
pesetas, maés los intereses legales; suma a que ascendian sus honorarios
profesionales, como Arquitecto Técnico, por la direccién de las obras de
una nave para la cooperativa demandada, y cuyo proyecto y direccién
de obra habia sido inicialmente asumidos por el sefior B., en su calidad
de Ingeniero Agrénomo.

Tal y como quedé planteada la litis en la 1* instancia, todo el debate
procesal giré en torno a si los honorarios reclamados, cuya cuantia no se
discutid, debian ser pagados por la cooperativa demandada, que fue la
que se beneficié de los servicios profesionales del actor, o debian ser
satisfechos por el sefior B., en atencidén a las peculiares relaciones internas
existentes entre las partes. Lo cierto es que las alegaciones de indefension
del recurrente no prosperaron y no quedé acreditado que el aparejador
cobrara de mas.

En otra S que vamos a analizar en este bloque, la Sala 2* del TC
entiende que la inadmisién de una querella, no lesiona ningan derecho,
si se cumple con lo establecido en el articulo 313 LECrim, es decir,
siempre que el 6rgano judicial entienda razonadamente que la conducta
o los hechos imputados carecen de ilicitud penal. Asi lo dice en la S del
TC 175/1989, de 30 de octubre (Sala 2?). Ello procede de un asunto en
el que los recurrentes, componentes del Grupo Municipal Socialista del
Ayuntamiento de Utebo (Zaragoza) y el también Concejal Don Angel
Canut Jaria, interpusieron mediante escrito de 5 de junio de 1987,
querella criminal, por presuntos delitos de prevaricacién e infidelidad
en las custodia de documentos, contra Don C.D.R.R., Alcalde Presidente
del Ayuntamiento; Don J.R.G., Aparejador del Ayuntamiento; Don
M.A.V., Secretario; Don A.T.E., Teniente Alcalde, y Don M.S.M.,
Concejal, al amparo de los arts. 358 y 364, respectivamente, del CP,
basicamente por haberse concedido licencia de obras para edificar en
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suelo rustico no urbanizable, sin que constara el informe de la Comisién
Provincial de Urbanismo, por lo que se refiere al primer delito, y, en lo
que respecta al segundo, porque en el expediente no figuraba el informe
que, en su dia, emiti6é el aparejador querellado, senialando que los
terrenos dénde se pretendia construir y para los que se solicitaba la
licencia estaban calificados precisamente como rusticos no urbanizables
en el Plan General de Ordenacién Urbana del Municipio de Utebo, por
lo que habia de estar al informe que emitiera la Comisién Provincial de
Urbanismo, dependiente de la Diputacién General de Aragdn??.

%2 La querella correspondié, en turno, al Juzgado de Instruccién n° 2 de Zaragoza, que la
inadmitié en D. Indeterminadas n® 116/87, por Auto de 12 de junio de 1987, por no ser los
hechos constitutivos de delito y de conformidad con lo dispuesto en el art. 313 de la
LECrim.

Rechaza el Juzgado la existencia del primer delito por el razonamiento contenido en el F
J 1° de mencionado Auto, segun el cual: «Los hechos objeto de querella, a la vista del
relato factico contenido en la misma y documentacién que a ella se acompafna, no son
constitutivos del delito de prevaricacién del art. 358 del CP que se imputa a los querellados,
por cuanto de todo ello no aparece que, en la concesidn de la licencia de obras cuestionada,
se prescindiera, consciente e intencionadamente, del trdmite de informe por la Comisién
Provincial de Urbanismo, antes por el contrario, consta la remisién del expediente a la
Comisién Provincial de Urbanismo de la Diputacién General de Aragén, del 26 de
noviembre de 1984, a efectos del oportuno informe y su reiteracién el 11 de abril de 1985,
y la concesidn, en fin, de la licencia, en base a la interpretacién del art. 9, puntos Sy 7 a),
del Reglamento de Servicios, y art. 105 de las Ordenanzas Municipales, lo que
evidentemente, con independencia de que tal interpretacién pueda no ser la adecuada,
excluye el elemento subjetivo del referido tipo delictivo, que exige dictar «a sabiendas» la
resolucién supuestamente injusta, y por ende, el tipo prevenido en el parrafo 2 del citado
precepto, toda vez que ni se ha omitido, ni ignorado el aludido tramite».

«Tampoco pueden estimarse -los hechos de la querella- constitutivos del delito de infidelidad
en la custodia de documentos del art. 364 del CP que indiscriminadamente se imputa a los
querellados -dice el F J 2° del Auto impugnado- porque ademds de no justificarse la
inexistencia del informe técnico, cuya desaparicién se pretende, y que sirvi6 de base para
la remision del expediente sobre solicitud de licencia de obras a la Comisién Provincial de
Urbanismo, segtin copias de actas de la Comisién Permanente del Ayuntamiento de Utebo
y Comisién de Gobierno del mismo, de fechas 12 de noviembre de 1984 y 2 de julio de
1985, tampoco consta no fuera tenido a la vista por dicha Comisién Provincial, al tiempo
de emitir su informe desfavorable publicado en el «Boletin Oficial» de la provincia de 11
de abril de 1988, datos que acreditables documentalmente, no son aportados con la querella,
salvo la mera imputacién incluso a personas que no pueden ser sujeto activo de este
delito.»
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Entendian los recurrentes en Amparo que las resoluciones del Juzgado
de Instruccién y de la Audiencia vulneran el art. 24.1 y 2 de la
Constitucidn, en cuanto que se desatendid el derecho de los querellantes
de acceso al proceso y las garantias procesales de utilizar los medios de
prueba pertinentes. Con los Autos de archivo, se viola la tutela efectiva
a través de la denegacién de todas las diligencias de prueba propuestas
por los querellantes, el mismo derecho a la prueba, que protege el art.
24.2 de la CE, dado que denunciados unos hechos como delictivos, con
todos los requisitos exigidos por la ley y la doctrina jurisprudencial para
su encuadramiento en preceptos penales concretos, ninguna averiguacion
realizo el instructor, ni siquiera de oficio, excluyendo incluso, sin la
préactica siquiera de la declaraciéon de los querellados, la concurrencia
del requisito “a sabiendas”, en el delito de malversacién, y sin

Finalmente, en el F J 3° de referido Auto, se establece que «en cuanto al querellado Don
Jests Royo Guiance, Aparejador municipal, la mera lectura de los preceptos reguladores
de los tipos delictivos imputados al mismo por los querellantes, le excluyen como posible
sujeto activo de los mismos».

El recurso de reforma que se interpuso contra el Auto de inadmisién de la querella, en el
que se invocaba el art. 24.1 de la Constitucién y la STC 1/1985, fue desestimado, a su vez,
por Auto de 24 de junio de 1958, por los mismos fundamentos, por considerar que las
alegaciones de los recurrentes no desvirtan tales razonamientos, y, admitiendo la apelacién
que es desestimada por la Aud. Prov., al hacerles igualmente suyos, por Auto de 23 de
octubre de 1987, afiadiendo en su tnico fundamento: «y ademds por no haberse acreditado
que se hayan agotado las vias contenciosas y contenciosas- administrativas en que los
querellantes hubieran podido combatir la resolucién municipal que originé la presentacién
de la querella».

«El delito de infidelidad de la custodia de documentos, objeto también de la querella -
siguen diciendo los recurrentes- requeria ser investigado en los extremos que sobre la
sustraccién, ocultacién o destruccién del informe del Arquitecto técnico y acuerdo de la
Comisién Provincial de Urbanismo, con dafio a la causa publica, son precisos para que
exista; como delito intencional, junto al elemento objetivo de la no existencia en el
expediente de dichos documentos, lo que deberia ser corroborado con los oficios a librar al
Ayuntamiento y a la Comisién Provincial de Urbanismo, el requisito subjetivo consistente
en la malicia de los sujetos activos, exigia que se recibiese declaracién a los querellados,
maéxime cuando uno de éstos es el Alcalde- Presidente de la Corporacién Municipal, tiene
interés directo en el asunto de que se trata, al resultar beneficiada su esposa con la concesién
de licencia para industria en un suelo rastico no urbanizable, y en el expediente por él
dirigido no constan los documentos cuya sustraccién, ocultacién o destruccién se denuncia.»

166



pronunciarse sobre la segunda modalidad culposa de este delito también
denunciada; es una resolucién que viola la Ley y vulnera el derecho a la
tutela efectiva del art. 24.1 de la CE.

El M° F interviene mediante su escrito de 8 de marzo de 1988.
Terminado su informe, solicitando del Tribunal se conceda el amparo en
relacién con el delito de infidelidad en la custodia de documentos? .

23 En términos generales afirma el Fiscal, siguiendo la doctrina de este Tribunal: «El
derecho a la tutela judicial efectiva protege también al querellante y comprende el derecho
al proceso, el ius ut procedatur, de acuerdo con el deber de instruir que la ley procesal penal
impone al 6rgano judicial, cuando conoce un hecho constitutivo de delito». «No se trata,
desde luego, de un derecho incondicional a la apertura y sustanciacién del proceso hasta la
fase de plenario, pero si a una resolucién motivada de los 6rganos judiciales, sobre la
valorizacién juridico-penal de los hechos objeto de la querella.» «Si esa valoracién es
negativa, en una subsuncién aprioristica, la inadmisién fundada de la querella no viola el
derecho a la tutela judicial efectiva salvo que, como este Tribunal ha reiterado, sea
manifiestamente irrazonable, infundada o prima facie errénea, o contraria al contenido
esencial del derecho.»

Por lo que se refiere, en concreto, a los Autos impugnados, objeto del presente recurso, el
informe del M° F, distingue dos supuestos distintos:

a) «El delito de prevaricacién del art. 358 del CP, puede cometerse por dolo o por culpa. El
Juzgado rechaza la primera forma de comisiéon de manera fundada y razonable pues {dados
los términos del art. 9.° 7 a)}, en relacidn con el apartado 5.° del mismo articulo, del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955) podia
interpretarse que el informe favorable de la Comisién Provincial de Urbanismo, para la
concesi6n de la licencia de obras, se habia producido por silencio administrativo. Desde el
punto de vista del Derecho penal sustantivo, aunque esa interpretacién fuera errénea a
tenor de lo dispuesto en el art. 178.3 de la Ley del Suelo, excluia el dolo y el elemento
subjetivo del injusto que requiere que se realice “a sabiendas”. Mds discutible podria ser el
argumento que el Juzgado utiliza para rechazar la comisién del delito en forma culposa,
consistente en que no se habia desconocido, ni omitido, el tramite de recabar el oportuno
informe a la Comisién Provincial de Urbanismo, pero, desde una perspectiva constitucional,
nos parece también suficiente ya que en esta sede, que no es instancia revisora, no se debe
sustituir al Juez en la valoracién juridico-penal de los hechos, ni en la subsuncién de estos
en la norma.»

b) «No sucede lo mismo con el delito de infidelidad en la custodia de documentos tipificado
en el art. 364 del CP, que es uno de esos casos. La demanda de amparo es un tanto imprecisa
en este punto, en lo que se refiere al documento que se dice desaparecido del expediente,
pues en el antecedente segundo se alude al informe del Aparejador y en el antecedente
cuarto el acuerdo de la Comisién Provisional de Urbanismo y, a los dos, en el F J 7.° De la
querella y del recurso de reforma, y aun del propio Auto de inadmisién de la querella
parece que el documento cuya desaparicién se atribuye a los querellados es el informe del
Aparejador, pero sea uno u otro, o los dos, lo que ahora nos importa en el razonamiento
del Juez, asumido por la Audiencia y el que ésta adiciona».
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El parecer de la Sala del TC es contrario a la apreciacién del delito
de prevaricacién®®, y en relacién con el supuesto delito de infidelidad en
la custodia de documentos comprendido en el art. 364 del CP y que,
con bastante verosimilitud, parece referirse al informe del Aparejador
municipal y al acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo,
también, a pesar de que la propia demanda de amparo es algo imprecisa.
Como lo es, en cuanto a la imputacién que se atribuye a los querellados
indiscriminadamente cuando es evidente que, el deber de custodia no se

«Para el Juzgado los hechos de la querella no eran constitutivos de delito por dos razones:
la primera porque no se justificaba la inexistencia del informe del aparejador, que sirvié
de base para la remisién del expediente a la Comisién Provincial de Urbanismo; la segunda,
porque tampoco constaba que dicha Comisién no lo hubiera tenido en cuentaj;ambos
datos, afiade el Juzgado, eran acreditables documentalmente y, sin embargo, no se habia
aportado con la querella.»

«Con esta argumentacion el Juzgado impone con cardcter necesario la prueba de hechos
negativos (STC 48/1984, F J 5.°), esto es, acreditar la inexistencia del informe cuestionado,
que es precisamente lo que se denuncia con la querella, que admite que existié en su dia,
pero imputa a los querellados que ha desaparecido después lo que implica, por otra parte,
como en el caso contemplado por la STC 148/1987 (F J 3°), la injustificada exigencia de
una acreditacion anticipada de los hechos, para la tramitacién del proceso que se deniega a
limine.»

«No importa ahora, como fundadamente razona el Juzgado, que este segundo delito no
pudiera imputarse nunca al aparejador municipal -F J tercero del Auto de desestimacién
de la querella- ni que indiscriminadamente se imputara a los cinco querellados —F J 2° de
la misma resolucién-, pues eso s6lo afectaria a problemas posteriores atinentes a la
participacién de unos u otros querellados. Tampoco interesa que el delito tipificado en el
art. 364 del CP no admita la comisién culposa segtn el sector doctrinal mayoritario,
aunque no undnime, a lo que el Juzgado no alude para nada. Ni siquiera que, una vez
incoadas unas D P y practicadas en su caso las minimas diligencias de investigacién, se
acordara el archivo en la forma prevista, en el parrafo 1.° del art. 789 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. De lo que se trata es, inicamente, de si los hechos, prima facie,
pueden ser o no constitutivos de delito, sin que sean convincentes los razonamientos del
Juzgado a este respecto para decidir aprioristicamente que no lo son, basindose en que no
se demostraba documentalmente el hecho de la querella, que s6lo en el oportuno proceso
se podria acreditar después de incoado. Los querellantes, tenian derecho a ello en virtud del
mandato del art. 24.1 de la Constitucién, que le ha sido negado con la consiguiente violacién
de dicho precepto constitucional y del derecho a la tutela judicial efectiva que en el mismo
se reconoce, sin que sea obstdculo para entenderlo asi, el argumento adicional de la
Audiencia, de que no se habia agotado la via contencioso-administrativa para combatir la
resolucién municipal, pues la autonomia, y aun jerarquia, de lo penal no esta condicionada
a aquélla, ni a ningln otro requisito de procedibilidad.»
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da en todos ellos por igual. Sea como fuere, lo que aqui interesa es el
razonamiento del Juzgado, asumido por la Audiencia. Tanto el Juzgado,
como la Audiencia, entienden que es irrelevante esa prueba porque la
ocultacién de los documentos en el supuesto de que haya existido no ha
tenido la trascendencia factica que los querellantes pretenden.
Argumentacién que se ofrece como razonable y suficientemente fundada,
atendiendo, en especial, al contexto en que se produce. De manera que,
tras otras alegaciones, el TC entiende en este caso, que no se ha producido
ninguna vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva y, por tanto,
procede denegar el amparo solicitado.

La importancia capital que adquieren los actos de comunicacién en
cualquier procedimiento administrativo o proceso judicial se vé destaca
en la préoxima S del TC, 60/2002, de 11 de marzo (Sala 1?), que pasamos
a analizar, su resumen se concreta en que el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface con una resoluciéon de inadmisién siempre que ésta
esté fundada en la falta de un requisito o presupuesto procesal legalmente

2 Del art. 358 del CP, que puede cometerse por dolo o por culpa, rechazando el Juzgado
la primera modalidad de manera fundada y razonable, pues dados los términos del art. 9.7
a), en relacién con el apartado 5 del mismo articulo del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, y art. 105 de las Ordenanzas Municipales,
podia interpretarse que el informe favorable de la Comisién Provincial de Urbanismo,
para la concesién de la licencia, se habria producido por silencio administrativo. «Desde el
punto de vista del Derecho penal sustantivo -como dice el M° F en su escrito de alegaciones-
aunque esa interpretacién fuera errénea, a tenor de lo dispuesto en el art. 178.3 de la Ley
del Suelo, excluia el dolo y el elemento subjetivo del injusto que requiere que se realice «a
sabiendas». Mas discutible podria ser el argumento que el Juzgado utiliza para rechazar la
comisién del delito en forma culposa, consistente en que no se habia desconocido, ni
omitido, el tramite de recabar el oportuno informe a la Comisién Provincial de Urbanismo
pero, desde una perspectiva constitucional, nos parece también suficiente ya que en esta
sede, que no es instancia revisora, no se debe sustituir al Juez en la valoracién penal de los
hechos, ni en la subsuncién de éstos en la norma, salvo los casos indicados mas arriba». Los
recurrentes, en cambio, no son del mismo parecer extendiéndose en diversas consideraciones
sobre la calificacién de los hechos que, por muy respetables y plausibles que fueren, no
pueden ser atendidos, dado el &mbito propio de la jurisdiccién constitucional, aceptando
plenamente, por el contrario, el razonamiento del M° F al considerar suficientemente
fundado el razonamiento del Auto impugnado, en lo relativo al supuesto delito de
prevaricacién ya que el rechazo de la querella, en este punto, no resulta por lo demds ni
erréneo o antijuridico.
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establecido que impida entrar en el fondo del asunto y que la apreciacion
de ese defecto procesal no sea en si misma contraria al art. 24.1 CE.
Mientras que el principio pro actione despliega toda su efectividad cuando
se trata del acceso a la jurisdiccién, cuando se trata del acceso a los
recursos, con la excepcién del derecho al doble grado de jurisdiccién en
la via penal, el control constitucional de las decisiones judiciales que
declaran la inadmisibilidad de los recursos debe cenirse en el resto de
los 6rdenes jurisdiccionales al analisis de si la resolucién judicial de
inadmisién ha incurrido en error patente, arbitrariedad o manifiesta
irrazonabilidad. Es error patente “aquél inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales” (SSTC 162/
1998, de 14 de julio, F J 2°; 192/1998, de 29 de septiembre, F J 2°;
216/1998, de 16 de noviembre, F J 2°; 10/1999, de 8 de febrero, F J 3°;
23/1999, de 8 de marzo, F J 2°; 121/1999, de 28 de junio, F J 3°; 94/
2000, de 10 de abril, F J 5°;, 116/2000, de 5 de mayo, F J 3°; 252/
2000, de 30 de octubre, FF JJ 3°y 4°; 251/2000, de 30 de octubre, F J
3%,y 218/2001, de 31 de octubre, F J 3°, in fine).

Ocurre en este asunto que en el Auto de inadmisién de 6 de noviembre
de 1996, luego confirmado en suplica por otro Auto de 1 de abril de
1997, se apreciaba la concurrencia de la causa de inadmisibilidad
enunciada en el art. 40 a) LJCA (de 1956). A juicio del 6rgano judicial,
la resolucién municipal impugnada (de 9 de abril de 1996) era
reproduccién de un acto administrativo anterior firme: el Decreto del
Alcalde, de 12 de diciembre de 1995, por el que se ordenaba la
demolicién de lo indebidamente construido. El recurrente alude
reiteradamente a que el primer acto administrativo le fue comunicado
s6lo en forma verbal, y por tanto no con las garantias del art. 59 de la
ley de procedimiento.

En relacién con lo anterior debemos subrayar que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo consider6 acreditado que el acuerdo
municipal de 12 de diciembre de 1995 “habia sido notificado al
interesado personalmente por el aparejador municipal Sr. G. P”. Y siendo
ésta la conclusion a la que llega el érgano judicial, en forma alguna ha
justificado el recurrente que el razonamiento judicial se haya formulado
con infraccién del art. 24.1 CE. Antes bien, basta con la lectura de los
documentos obrantes en el expediente administrativo para identificar
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qué circunstancias de hecho justifican la conclusién alcanzada por la
Sala. En el expediente administrativo se contiene una copia de la
resolucion de 12 de diciembre de 1995 (con expresa indicacién sobre los
posibles recursos judiciales), en la que bajo la rabrica del Alcalde y el
sello del Ayuntamiento se dice expresamente “copia del original enviado
a Don E.L.P.”. En el mismo expediente se contiene un documento
firmado por Don J.R. G.P, a la saz6n Aparejador del Ayuntamiento de
Campoo de Yuso, en el que textualmente se dice “INFORMO: Que el
dia 14 de diciembre de 1995, entregué a Don E.L.P,, un comunicado de
este Ayuntamiento en el que se le comunicaba la paralizacién de las
obras que esta realizando en Villasuso, amparandose en que dichas obras
no se ajustan a la Licencia Municipal concedida”. Este informe viene
acompanado del “Visto Bueno” del Alcalde (con ribrica y estampillado
del Ayuntamiento).

En las actuaciones judiciales figura un acta notarial -fechada el 4 de
febrero de 1997- en la que Don J.R. G.P. expresamente manifiesta que
“el dia 14 de diciembre dltimo encontré a Don E.L.P. y le comunicé
verbalmente que el Ayuntamiento le iba a denegar la licencia y a
derribarle lo construido” y que “en ningin momento entregd ningun
documento, ni notificacidon al citado sefior L.P,, limitdndose a informarle
del acuerdo habia tomado el Sr. Alcalde”. Sentado lo anterior, y
absteniéndose el TC de conocer de los hechos que motivan el R de A,
segun impone el art. 44.1 b) LOTC, aprecia que de la simple
contradiccién entre parte de los documentos mencionados (en cuanto a
si ademds de la comunicacién verbal hubo entrega de documento alguno)
ningin reproche ex art. 24.1 CE puede deducirse frente al 6rgano
judicial. La Sala de lo Contencioso-Administrativo concluye -teniendo
incluso a la vista los documentos ya mencionados al resolver el recurso
de suplica-que si hubo notificacién personal del acuerdo municipal de
12 de diciembre de 1995. Respecto de esta conclusion el recurrente insiste
en que la comunicacién fue meramente “verbal” y que se infringié el
art. 59 LPC, pero en forma alguna justifica que el 6rgano judicial, al
vista de los documentos ya mencionados, haya ejercido su funcién
jurisdiccional impidiendo el pleno disfrute del derecho de acceso a la
jurisdiccién, contenido en el art. 24.1 CE, por lo que se deniega el amparo

pedido.
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Finalmente, en la S del TC 19/93, de 18 de enero (Sala 1?) se entra
en la cuestiéon de que en los procesos en los que se puntualiza la
imposicion de penas, la obligacién judicial de emplazar a las personas
contra quienes va dirigida la accién sometida a conocimiento de los
Tribunales ha de ser obedecida con un especial rigor. Aludiendo al caso
en que al arquitecto y aparejador de la obra, tanto uno como otro fueron
dejados de la mano de Dios durante toda la tramitacién del
procedimiento por las demds partes intervinientes en el mismo,
haciéndoles creer que se encontraban arropados judicialmente, resultando
todo lo contrario a la vista de la S. No fueron llamados a juicio ni el
aparejador ni el arquitecto director de la obra, ni ninguna compania de
seguros, a pesar de que estos colectivos profesionales y las empresas de
construccion estan cubiertas con fuertes pélizas. Y nuestro aparejador,
como afectado que es, precisamente por ser luego acusado, ese deber
judicial se ve reforzado por el derecho, que ostenta todo ciudadano, de
conocer la acusacién dirigida contra él (STC 169/1989, F J 2°, asi como
SSTC 123/1991, 141/1991 y 154/1991). Al no haberse llevado a cabo
las diligencias elementales que hubieran permitido su citacién personal,
y limitarse a emplazarlo sin mds mediante edictos, el 6rgano judicial
infringi6 no solamente el art. 179 LECrim, sino también el art. 24.1 CE

(SSTC 118/1984 y 169/1989).
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1. CONFIGURACION LEGAL

Laestructuraorgéanicadel concurso se define s6lo sobre dos 6rganos necesarios,
cuales son el juez instructor como rector del procedimiento, dotado de amplias
facultades decisorias, y la Administracién Concursal como 6rgano técnico, con
competencias y funciones propias, aunque sometido a la autoridad del juez.

Elresultado final del iter legislativo de laLey Concursal es fruto de labusqueda
del consenso entre las principales fuerzas politicas, y asi se deduce no sélo del
articulado de la misma, sino sencillamente de que el texto legal fue aprobado casi
por unanimidad en Las Cortes. Asi, el modelo finalmente elegido se aleja
completamente del esquema normal hasta la entrada en vigor de la Ley
Concursal; es decir, hemos pasado de un sistema en el que el 6rgano judicial no
tenfa ninguna especializacion en temas concursales y se apoyaba en otro 6rgano
auxiliar compuesto por figuras como interventores, comisarios, depositarios y
sobre todo sindicos de la quiebra, altamente especializado, que era realmente el
protagonista en el desarrollo de los procedimientos, a la situacién inversa: un
instructor especializado rector del procedimiento que se auxilia de un 6rgano
colegiado compuesto mayoritariamente por profesionales cuya funcion final es
ofrecer una evaluacién de la propuesta efectuada por el deudor que contenga las
claves interpretativas para que los afectados por la situacién de insolvencia del
mismo puedan calibrar lo que en la practica pueden esperar en relacién a la
supervivencia de la actividad econémica del deudor y a la satisfaccién de sus
créditos. La razén de ser de la Administracién Concursal en la configuraciéon
finalmente recogida en la Ley Concursal es una consecuencia de los dos objetivos
pretendidos por ésta, a saber: la conservacion del patrimonio del deudor durante
la tramitacién del concurso impidiendo que éste disponga del mismo libremente,
y la continuidad de la actividad econémica del concursado. Ambo aspectos se
encomiendan a la Administracion Concursal, que deberd controlar que la
actividad del deudor, al que se limita en las facultades y que debera actuar con
sometimiento a las autorizaciones de la Administracién Concursal, se ajuste a los
dos objetivos antedichos de conservacién patrimonial y gestién empresarial.

En cuanto a las funciones concretas de la Administracién Concursal, como
regla general, el deudor continuard administrando su patrimonio en el caso del
concurso voluntario, aunque sometido a la supervision de la Administracién
Concursal, y al contrario en el concurso necesario. Luego las funciones que en todo
caso tendra atribuida la Administracién Concursal son las de vigilancia sobre las
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masas activa y pasiva del concurso y de andlisis de todos los factores que afectan
tanto al concursado como a las masas y a sus elementos. Pero ademas, deberan
elaborar un andlisis relativo a las informaciones facilitadas por el deudor, las
causad de su crisis financiera, su contabilidad y estados financieros y las
propuestas de convenio que se presenten, asi como sobre la calificacién que
merezca la actuacion del deudor.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la Administraciéon Concursal,
laLey Concursal le confiere la consideracién de parte procesal en el procedimiento,
atribuyéndole competencias propias que el juez no puede asumir ni modificar, y
ejercitando una funcién de naturaleza publica y en cierto modo similar a la que
antes ejercia el Ministerio Fiscal, cuando en la Ley anterior su intervencion era
preceptiva.

La Administracién Concursal estd integrada por profesionales liberales aun-
que no especialistas en materia concursal, de forma que el desempefio del cargo
de Administrador Concursal es una actuacién profesional como cualquier otra, y
por lo tanto retribuida, sujeta a responsabilidad personal, sometida a un régimen
estricto de incompatibilidades y prohibiciones, vinculada tanto a las normas
generales que regulan tal figura como a las especificas que determinen el Colegio
a que pertenezcan y dependiente del juez del concurso como autoridad que ha
verificado el nombramiento. Ademas, el caracter profesional de los administrado-
res concursales viene fortalecido por el hecho de la voluntariedad de la aceptacion,
voluntariedad que se hace patente tanto en el momento de inscripcion en las listas
de los candidatos como en el de la aceptacion concreta del encargo, asi como por
el hecho de que la retribucién de cada miembro integrante de la Administracién
Concursal estd sujeta a .LV.A. y, en su caso, a retencién por pago a cuenta de
LR.P.F. y por el de que los gastos sufridos en el desempefio de su cargo corren de
su cuenta y no tienen el caracter de suplidos que le deban ser reintegrados por la
masa del concurso, aunque tal profesionalidad de los administradores debe
entenderse en sentido amplio y siempre evitando los “concursalistas profesiona-
les”. Por todo lo que acabamos de exponer es por lo que los administradores
deberan ser economistas, auditores de cuentas, titulares mercantiles o abogados
en ejercicio.

De forma general, la Administracién Concursal podemos decir que consiste en
un 6rgano colegiado compuesto por tres miembros de igual rango que adopta sus
decisiones por mayoria, aunque por excepcion, cuando se trate de un concurso
reducido, entendiendo por tal aquél que su pasivo no supera el millén de euros
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cuando el deudor se trate de una persona fisica o juridica a la que la legislacién
mercantil permita presentar balance abreviado, el juezsiasilo estima conveniente
y para reducir el coste del concurso, podrd nombrar a un tnico administrador.
Como supuesto andémalo, puede ocurrir que temporalmente sé6lo haya dos
miembros de la Administracion ejerciendo el cargo; en ese caso, la actuacion serd
mancomunada debiendo concurrir ambos a la realizacién de todos los actos que
les incumban, rompiendo en este caso excepcional la regla general de actuacion
colegiada en la que una vez adoptado un acuerdo, cualquiera de los administra-

dores puede ejecutarlo por si sdlo.
2. NOMBRAMIENTO Y ACEPTACION

El procedimiento que se sigue para el nombramiento de los miembros que
especificamente integran una administracién en un concurso consiste en la
eleccion de las personas concretas que deberdn desempenar el cargo entre los
candidatos existentes mediante un auto, seguido de la aceptacién expresa de cada
miembro. El nombramiento judicial recaerd sobre las personas que retinan los
requisitos que la ley determina, siendo tales requisitos los siguientes:

Uno de los tres administradores deberd ser un abogado con experiencia
profesional (ejercicio efectivo) minima de cinco afos.
Otro sera un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil titulado,
también con una experiencia minima de cinco afios de ejercicio activo.
El tercero serd un acreedor titular de un crédito ordinario o con privilegio
general no garantizado. Este tercer administrador puede ser tanto una persona
fisica como una persona juridica; cuando el cargo recaiga sobre una persona
juridica, la misma necesariamente debera designar a un auditor, economista
o titulado mercantil, que redina las mismas condiciones que el profesional a que
nos hemos referido en segundo lugar; sin embargo, cuando recaiga sobre una
persona fisica si la misma es un profesional de los mencionados en los dos
primeros supuesto, participarad en la Administracion Concursal por si mismo,
pero cuando no lo sea, la ley le permite optar entre actuar personalmente o
designar un profesional que sea el que efectivamente actte en la Administra-
cién, profesional que, al igual que en el caso del acreedor persona juridica,
tendrd que ser un economista, auditor o titulado mercantil colegiado, en el que
también deben concurrir todos los requisitos establecidos para el designado
directamente por el juez.
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Es decir, que el juez elige directamente a dos de los administradores, a menos
que el acreedor sea una persona fisica que quiera o deba ejercer directamente las
funciones de administrador ( en cuyo caso elige a los tres) y nombra (aunque no
elige) al tercero elegido por el acreedor, que siempre debera reunir los requisitos
de profesionalidad mencionados. Como matiz, afiadir que si el acreedor opta por
hacerse representar por un profesional, la retribucién de éste no corre a cargo del
acreedor que lo elige, sino del concurso.

El nombramiento de cada uno de los tres administradores puede recaer tanto
en una persona fisica como en una persona juridica, si bien cuando recaiga en una
persona fisica ésta siempre debera designar a una persona fisica que la represente
en el ejercicio del cargo y que también tiene que reunir los requisitos subjetivos
de titulacion, incorporacién colegial y experiencia y ausencia de causas de
incompatibilidad o prohibicién. Como la ley Concursal aplica el mismo régimen
de cese a todos los administradores, sin distinguir que sean personas fisicas o
juridicas o sus representantes, podemos concluir que en estos supuestos el cargo
de administrador reside en la persona juridica, de forma que ella serd la
responsable a todos los efectos, aunque la investidura corresponda exclusivamente
al representante.

Pese a todolo que acabamos de exponer, el régimen general de Administracién
Concursal integrada por tres miembros designados judicialmente de los que dos
seran profesionales y el tercero un acreedor, tiene las siguientes excepciones:

1. Concurso de una entidad emisora de valores o instrumentos derivados que
se negocien en un mercado segundario oficial: en este caso el administrador
economista, auditor de cuentas o titular mercantil se sustituye por la
persona que designa la Comisién Nacional del Mercado de Valores y que
podré ser tanto personal técnico de la misma como otra persona que al
Comisién proponga y que posea similar cualificacion, y el abogado y el
acreedor en lugar de ser elegidos por el juez son designados por el Fondo de
Garantia.

2. Concurso de una entidad de crédito: para tal supuesto, el cargo de
administrador acreedor recaerd en el Fondo de Garantia de Depésitos y el
mismo designard a la persona fisica que lo vaya a representar, y para los dos
restantes, el mismo Fondo de Garantia propondra al juez varios candidatos
tanto para el cargo de administrador economista, auditor de cuentas o
titulado mercantil colegiado como para el de administrador abogado, y el
juez elegird entre éstos a cual elige.
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3. Concurso de entidad aseguradora: el supuesto es idéntico al de la entidad
de crédito, si bien en este caso las funciones que en aquél concurso
competian al Fondo de Garantia de Depésitos corresponden al Consorcio
de Compensacion de Seguros.

4. Procedimiento Abreviado: ante de concurso de una persona fisica o el de
una persona juridica que de acuerdo con la legislacion mercantil esté
autorizada a presentar balance abreviado, y siempre que la estimacion
inicial del pasivo no supere el millon de euros, dadas las reducidas
dimensiones del concurso y a los efectos de reducir los costes y dotar de
mayor agilidad a la Administracién Concursal, el juez nombrara un unico
administrador, el cual podra ser tanto economista, auditor de cuentas o
titular mercantil colegiado como abogado.

Ademas de los requisitos objetivos que acabamos de exponer y que deben
concurrir en los administradores concursales, los interesado en ser nombrados
como tales debera formalizar previamente una declaracién expresa de disponibi-
lidad, declaracién que podran prestan ante el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas, ante el Colegio Profesional a que pertenezcan o en el Decanto a que
pertenezcan los Juzgados competentes para conocer de los concursos; en tal
declaraciéon deberdn hacer constar y acreditar su compromiso de formacién en
materia concursal . Con estas declaraciones de voluntad de intervenir en Admi-
nistraciones Concursales, tanto los Colegios profesionales, como el Registro
Oficial de Auditores de Cuentas presentaran en los Decanatos competentes lalista
de sus candidatos anualmente, en el mes de diciembre, teniendo en cuenta que
para la inclusion en tales listas no es un requisito exigible el de estar colegiado en
la demarcacién concreta del partido judicial donde esté constituido el Juzgado de
lo Mercantil, que en las mismas se incluirdan tanto personas fisicas como personas
juridicas dedicadas a alguno de los ejercicios profesionales exigidos para el
desempefio del cargo de administrador concursal y que la inscripcién en las
mismas es de cardcter gratuito.

Con éstas declaraciones, los decanatos elaboraran un listado (dividido, por
supuesto, en los dos grupos a que responden cada uno de los dos administradores
de eleccién judicial) en cada localidad donde existan Juzgados de lo Mercantil,
que deberdn estar disponibles para empezar a operar el dia 1 de enero (luego,
légicamente, se trata de un listado unico y cerrado durante el mes de diciembre

de cada afio).
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En cuanto al compromiso de formacién, corresponderd al juez valorar la
suficiencia del mismo y controlar su efectivo cumplimiento en el caso de cada
administrador concursal, de forma que de ser tal formacién insuficiente, lamisma
serd justa causa de separacion, apreciable por el juez de oficio o a instancia de

parte.
2.1. INCAPACIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES

Ademis de las condiciones que hemos enumerado, la Ley Concursal establece
una serie de prohibiciones legales en sentido amplio, recogidas en su articulo 28,
consistentes en motivos de incapacidad, de incompatibilidad o en prohibiciones
en sentido estricto.

Son incapacidades para ser nombrado administrador concursal, teniendo en
cuenta que tales incapacidades son obstaculo para ejercer el cargo en cualquier
caso y en cualquier concurso:

Elque hayasido designado como administrador concursal en el mismo partido

judicial en los tres afos anteriores y que no hubiera comparecido ni aceptado

sin justa causa

El que hubiera sido separado de un cargo semejante en los dos afios anteriores,

refiriéndose tal separacién a cualquier parte del territorio nacional.

El que hubiera sido inhabilitado por sentencia de desaprobacién en cuentas en

cualquier parte del territorio nacional, operando la incapacidad durante el

tiempo que dicha sentencia fije, y siempre durante un periodo minimo de seis
meses y maximo de dos afios.

Los menores no emancipados.

Los judicialmente incapacitados.

Los inhabilitados por sentencia de calificacién de concurso durante el periodo

que dure la inhabilitacién.

Los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o el orden

socio-econdémico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracién de

Justicia o por cualquier clase de falsedad.

En general, los que no puedan ejercer el comercio.

Son incompatiblidades que implican la imposibilidad de ser ejercer el cargo de
administrador en un determinado concurso en atencion a la existencia de alguna
relacién excepcional con el deudor, con un acreedor importante o con algun otro
administrador elegido:
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Los que hayan prestado servicios profesionales al deudor o hayan compartido
con éste ejercicio profesional, o con personas especialmente relacionadas con
éste, en los tres tltimos afios.
Los incursos en causa de incompatibilidad de las previstas en el articulo 8 de
laLey de Auditoria de Cuentas respecto al deudor, sus directivos, administra-
dores o con algtin acreedor del mismo cuyo crédito represente mas del diez por
ciento del pasivo del concurso. Este mencionado articulo 8 de la Ley de
Auditoria de Cuentas alude a los que ostenten cargo directivo, de administra-
cién, de empleo o de supervisién interna en la entidad concursada o en otraen
la que la entidad ostente mas del veinte por ciento de los derechos de voto o
alainversa, los que tengan interés financiero directo en la entidad concursada
o indirecto si éste es significativo, los ligados por vinculos de consanguinidad
o afinidad hasta el segundo grado con el concursado, sus administradores o
los responsables de su area econdémico-financiera, y los que mantengan
relaciones empresariales.
Los acreedores que de conformidad con lo establecido en el articulo 93 de la
propia Ley Concursal mantengan una relacién especial con el deudor,
entendiendo por tales al conyuge o persona unida con analoga convivencia y
relacién de afectividad que lo sea o lo haya sido en los dos afios anteriores; los
ascendientes, descendientes y hermanos del deudor o su conyuge o persona
unida con andloga relacién de afectividad, los socios ilimitadamente respon-
sables o los titulares de un determinado porcentaje de capital de la sociedad
cuando el concursado sea una persona juridica, también en el caso del
concursado persona juridica, los administradores, los liquidadores y los apode-
rados, ya lo sean en el momento presente o lo hayan sido en los dos afios
anteriores, asi como las sociedades que formen parte del mismo grupo o sus socios.
El acreedor competidor del deudor.
Y los funcionarios dependientes de la Administracién publica que tengan
funciones relacionadas con las actividades del deudor.
Por tltimo, el articulo 28 se refiere a las prohibiciones en sentido estricto, cuya
razén de ser obedece a cuestiones de politica legislativa:
Los que hubieran sido nombrados administradores concursales en los dos afios
anteriores, amenos que en la lista obrante al efecto no hubiera otras personas
disponibles.
Cuando para un mismo concurso exista entre los candidatos vinculacion
personal o profesional.
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2.2. NOMBRAMIENTO Y ACEPTACION

El nombramiento en sentido estricto lo hara el juez y normalmente tendra
lugar dentro del propio auto de declaracién de concurso, y el propio juzgado se
lo comunicaré a cada uno de los administradores nombrados por el medio mas
rapido, a fin de que comparezca en la oficina judicial a aceptar el cargo. Los
designados deberdn comparecer personalmente para manifestar si concurre
alguna causa de recusacion, si concurre justa causa para no aceptar, si pese a no
concurrir ésta ha decidido no aceptar el cargo o para aceptarlo. En el caso de que
el nombrado no acepte el cargo, el juez procedera a efectuar un nuevo nombra-
miento, y una vez que cada administrador haya aceptado se expedird al mismo
la oportuna credencial, que debera devolver al juzgado cuando cese. En la misma
forma se nombra a los representantes de las personas juridicas nombradas
administradores concursales y al del acreedor persona fisica que decida hacerse
representar por un profesional, asi como a los auxiliares delegados de los
administradores. Como excepcion al régimen expuesto, cuando los nombrados
sean personal de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, del Fondo de
Garantia de dep6sitos o del Consorcio de Compensacién de Seguros, éstos no
tienen que acepta el cargo.

Una vez aceptado el cargo, s6lo cabe la renuncia al mismo por causa grave
judicialmente aceptada como tal. No obstante, los administradores pueden ser
recusados cuando medie causa suficiente y se tramite el oportuno incidente
procesal, incidente que carece de efectos suspensivos, que se iniciara por demanda
presentada por cualquiera de los legitimados para instar la declaracién de
concurso, en el que sera parte el administrador recusado y que terminara por
sentencia que no afectard a la validez de los actuado hasta tal momento y contra
la que no cabe recurso alguno. La causa de recusacién debera ser una de las
constitutivas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién o alguna de las de
recusacion de los peritos previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Finalmente, el Gltimo motivo de remocion del cargo es la separacién, que
tendra lugar cuando medie justa causa y serd acordada mediante resolucion
judicial que revestira la forma de auto dictado de oficio o a instancia de otro de
los administradores de ese concurso o de cualquiera de los legitimados para instar
el concurso. Esta separacion tiene cardcter de sancién, puede afectar tanto a los
administradores personas fisicas como a los representantes de los administradores
personas juridicas y dard lugar a la inscripcién de la misma en el Registro
Concursal.
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3. FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Uno de los administradores concursales debe designar un despacho que se
encuentre dentro de lademarcacion judicial en que sea competente el Juzgado que
esté conociendo del concurso, y tal despacho tendra la consideracién de domicilio
de la Administracién Concursal, corriendo a cargo de la misma los gastos que tal
domicilio ocasione.

Ademais, habida cuenta que los administradores deben actuar siguiendo unas
pautas tanto formales como profesionales revisables por el juez, a fin de que todas
sus operaciones y actos puedan ser sometidos a tal supervision, necesariamente
deben constar en los libros y registros de la Administracién Concursal, de los que
por imperativo legal son al menos de llevanza obligatoria el de actas y el de registro
de acreedores. El Libro de Actas debe ser legalizado por el funcionario del Cuerpo
Juridico Superior de Secretarios Judiciales competente y en él tienen que figurar
todas las decisiones de la Administracién Concursal que no sean de mero tramite;
asimismo, y por aplicacién analdgica del articulo 26 del Cédigo de Comercio,
debe contener en cada acta las circunstancias en que se ha tomado la decision
transcrita, con referencia a lugar, fecha, asistentes, resultado de la votacién,
aprobacién del acta y firma de todos los asistentes. El Libro debe estar en todo
momento a disposicién del juez, y su exhibicién o expediciéon de copias a los
interesados se hard previa autorizacion por el juez, por el secretario judicial.
Ademais, en el momento de la conclusién del concurso el Libro serd aportado en
la Oficina Judicial junto con la rendicién de cuentas, al igual que en el caso de
sustitucion de todos los miembros de la Administracién Concursal. A diferencia
del anterior, el Libro Registro de Acreedores en realidad consiste en una relaciéon
oficiosa de identificacion de los acreedores y créditos que ostentan, que como no

estd sujeto a formalidad alguna, no requiere legalizacién
3.1. ORGANIZACION

La Ley Concursal prevé que en la Administracion Concursal pueden interve-
nir una pluralidad de personas a titulo diferente, y que son los siguientes:
a) Los administradores titulares: son los nombrados judicialmente y a ellos
compete el desempefio del cargo, recayendo también sobre ellos la respon-
sabilidad. Ya hemos mencionado que pueden ser tanto personas fisicas

como personas juridicas, y que de ser personas fisicas deberdn desempefiar

184



el cargo personalmente sin posibilidad de delegacion.

b) Los auxiliares delegados: se nombran por el Juez, s6lo para concursos es-
pecialmente complejos, y siempre a peticion de la Administracion Concursal
en la que se propondréan las personas que deban ser designadas. El juez,
previa valoracién de su conveniencia y de la idoneidad de los propuestos,
podré acordarla (o no), para que los designados desarrollen las funciones
concretas especificamente mencionadas en la solicitud, siendo la retribu-
ci6n de estos auxiliares delegados a cargo de la Administracién Concursal.

o Los colaboradores: Son los propios empleados de los profesionales designa-
dos como administradores, que en el desempeno de su contrato de trabajo
colaboraran con su empleador y demds administradores del concurso, por
lo que son ajenos al procedimiento concursal.

d) Los dependientes del deudor: El deudor, sus apoderados, los administra-
dores y los liquidadores, asi como los que lo hayan sido en los dos afos
anteriores, tienen el deber de colaborar en todo lo necesario para el interés
del concurso, y por ende, con la Administracion Concursal.

e) Los expertos independientes: Se trata de profesionales especializados en
alguna materia especifica, nombrados por resolucién judicial expresa y
motivada y en la que fijardn los términos del encargo. En este supuesto en
particular, sus honorarios corren a cargo de la masa.

Finalmente, hay que mencionar que los administradores concursales tienen la
consideracién de parte, y como tal pueden intervenir directamente en las
diferentes secciones del procedimiento, aunque nada impide que se personen
mediante procurador, que es la nica forma admisible de apoderamiento o

representacion de la Administracién Concursal.

3.2. DEBERES Y RETRIBUCIONES DE LOS ADMINISTRADORES
CONCURSALES

Los administradores concursales tienen el deber de actuar por si mismos y con
la diligencia de un ordenado administrador y un representante legal, respetando
la prohibicién de comprar para si bienes de la masa activa del concurso,
guardando el deber de secreto ain después de haber cesado en el cargo, asi como
el deber de informarse diligentemente de los asuntos del concurso. El deber de
actuar por si mismos es una consecuencia de que el administrador en realidad no
es mas que un representante, es decir, un mandatario, y como en el dmbito
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mercantil el mandato no permite sustitucién a menos que asi esté expresamente
previsto, no cabe delegacién de las funciones de los administradores. Y el deber
de actuar con diligencia diligencia consiste en la obligacion de realizar las tareas
y funciones en que consiste su misiéon en el momento oportuno y sin incurrir en
retrasos, y su incumplimiento puede ser sancionado. En cuanto al régimen de
adopcién de las decisiones de la Administracion Concursal, la norma general es
que las mismas se adoptaran por mayoria alcanzada en una votacion, de forma
que a cada administrador le corresponda un voto y en caso de no alcanzarse tal
mayoria, sera el juez el que decida. Pero cuando excepcionalmente y de forma
temporal la Administracion esté compuesta inicamente por dos administradores,
las decisones se tomardn de forma mancomunada (es decir, actuando los dos
conjuntamente y a la vez y decidiendo siempre de comun acuerdo) y también a
falta de tal adopcién decidira el juez. Ademads, todas las decisiones que no sean
de mero tramite, como hemos visto, deben constar en el Libro de Actas. Bien, pues
a pesar de esta regla general, el juez puede atribuir competencias especificas a
alguno de los administradores concursales, adoptando tal decisién bien de oficio
o bien a instancia de alguna parte legitimada o de la propia administraciéon
concursal; ante tal atribucién en exclusiva de competencias, las decisiones
relativas a éstas las adoptara ese administrador en concreto, de forma que aunque
vinculan a los tres administradores s6lo pueden acarrear responsabilidad frente a
tercero para el adoptante.

Como contraprestacion a estos deberes y obligaciones, la actuacién de los
administradores concursales, excepto cuando se trate de ejercicio de funciones
publicas, se retribuye con cargo a la masa, incluyéndose en la misma bajo el
concepto de “Costas y Gastos judiciales ocasionados por la solicitud y declaracién
de concurso”; en el caso de que la masa activa sea inexistente, serd el acreedor que
haya instado el concurso el que deba abonar estas retribuciones, sin perjuicio de
su reintegro con cargo a la masa en el momento que esto sea posible. La cuantia
de la retribucién para el conjunto de la Administracién Concursal y los plazos de
pago de la misma los fijara el juez siguiendo el Arancel de Derechos de los
Administradores Concursales y siempre en funcién de la cuantia del activo y del
pasivo y de la previsible complejidad del concurso, tema éste sobre el que debe
versar uno de los preceptivos informes previos que debe emitir la Administraciéon
Concursal y que aunque no estd sometido a plazo de presentacién, por su propio
interés parece conveniente que sea presentado lo antes posible. Pues bien, como
deciamos, la retribucién la fija el juez mediante auto contra el que cabe recurso
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y que sin perjuicio de éste, puede ser modificado en cualquier momento siempre
que medie justa causa. En cuanto a la forma de distribucién de la retribucion, el
principio general es que los administradores profesionales en ejercicio participa-
ran de ésta a partes iguales, luego de estar integrada la administracién por tres
profesionales, el reparto tendrd lugar por terceras partes iguales. Pero sicon los dos
administradores profesionales concurre el administrador acreedor persona fisica,
el reparto serd del cuarenta por ciento de la cuantia para cada profesional y el
veinte por ciento par el acreedor. Y si con los dos profesionales concurre una
institucion publica, como niéstanisu representante perciben retribucién alguna,
el reparto serd del cincuenta por ciento para cada administrador profesional.
También los auxiliares delegados son retribuidos en la cuantia y plazos que fije
eljuez, aunque en este caso su abono corresponde alos administradores concursales
en proporcion a su participacion en la retribucién conjunta, y en el caso contrario
encontramos a los colaboradores de cada uno de los administradores, que estan
a cargo de éste, con lo que sus emolumentos son ajenos al concurso. No obstante,
la retribucién de los expertos independientes tiene la consideracién de honorarios

profesionales fijados libremente por los mismos y a cargo de la masa del concurso.
3.3. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Para poder exigir responsabilidad a la Administracién Concursal es necesaria
la declaracién de la misma por el juez, dictada tras un procedimiento en el que
éste llegue a la conviccién de la concurrencia de cuatro factores:

1°. Existencia de un dafio concreto o perjuicio cuantificado econémicamente,
ya sea éste causado a la masa, al deudor o a alguno de los acreedores.

2°. Existencia de algin acto omisién que vulnere una obligacién legal

3°. Relacién de causalidad entre el dafio del factor primero y el acto y omision
ilegal del segundo.

4°. Atribucion a los administradores concursales de la decisién consciente de
cometer el acto y omisién ilegal o el hecho de no haber puesto los medios para
evitarlo.

La responsabilidad de los administradores concursales es solidaria frente a la
mesa, excepto en el caso de atribucién judicial especifica de funciones, supuesto
en el que sera éste administrador el Gnico responsable. Ademds, cada administra-
dor responde frente alos terceros por el total importe del perjuicio, dejando asalvo
las acciones de resarcimiento internas. Y si la responsabilidad deriva de actos de
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los auxiliares delegados, éstos responden conjunta y solidariamente con los
administradores concursales, a menos que medie prueba acreditativa de haber
empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el dano.

La accién de responsabilidad concursal se sustancia por los tramites del
procedimiento declarativo que corresponda y serd competente para conocer del
mismo el propio juez del concurso. Estan legitimados activamente para su
ejerciciotanto el concursado como sus acreedores, y el plazo de prescripcion es de
cuatro afios contados desde que el actor tuvo conocimiento de los efectos
perjudiciales y en todo caso desde el cese de los administradores o de los auxiliares
delegados. Asimismo, es de destacar que esta accién sélo puede plantearse en
interés de la masa, ya que, por el contrario, la exigencia de responsabilidad en
interés propio, en cuanto que se trata de una responsabilidad extracontractual, se
rige por las reglas generales procesales civiles.

Por dltimo, y aunque no se trate de una cuestion estrictamente concursal,
quiero dejar aqui apuntada la eventual responsabilidad penal de los administra-
dores concursales, habida cuenta de su consideracién de administradores desig-
nados judicialmente en aplicacién de una ley, y por lo tanto sometidos a los
art “ficulos 295 y 252 del Cédigo Penal, es decir, por la administracién desleal

o fraudulenta.
3.4. CESE DE LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES

Como regla general, uno de los efectos de la conclusion del concurso sera el
cese definitivo de la Administracién Concursal, por ese motivo, en el momento
inmediatamente anterior al auto de conclusién del concurso tendra lugar la com-
pleta rendicién de cuentas de la Administracion, pero puede haber mas supues-
tos de cese de la administracion, asi podemos decir que los diferentes supuestos
que pueden producirse respecto al cese de los administradores concursales son los
siguientes:

Cese sin conclusion del concurso: y asi podra acordar tal cese el juez mediante

auto en los casos de estimar la recusacién formulada, por renuncia del

administrador cuando medie causa grave, o por separaciéon del mismo en los
supuestos en que medie justa causa y con la correspondiente anotacion en el

Registro Publico de Resoluciones Concursales del Ministerio de Justicia.

Cese por conclusion del concurso sin convenio: la terminacién del concurso,

aunque la Ley Concursal no lo mencione expresamente, implica la terminacién
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de la administracién a que estaba sometido el concursado, pero el cese es
evidente ya que el juez en el auto de conclusién debe pronunciarse sobre la
aprobacion o no de las cuentas que hayan rendido los administradores, y esto
s6lo puede producirse una vez agotado su mandato. Ademds, como con la
conclusion del concurso el deudor recupera todas sus facultades de administra-
cién y disposicion, la Administracion Concursal de persistir estaria vacia de
funciones.
Cese por aprobacién del convenio: El articulo 133.2 de la Ley Concursal
establece que el convenio conlleva el cese de los administradores concursales y
que éstos deben rendir cuentas de su actuacion, pero en la practica tal cese se
limitas6loalas competencias de intervencién y administracion, pero mantiene
vivas otras funciones de la Administracion Concursal, que sélo se extinguiran
con el dictado del auto de conclusién del concurso. La interpretacién mds
légica sugiere que el auto de aprobacién del convenio y la obligacién de
rendicién de cuentas de la Administracion se refiere a las funciones desempe-
fiadas hasta ese momento, debiendo imponerse al concursado la obligacién de
abonar las retribuciones correspondientes a las funciones que a partir de ese
momento deba desarrollar la Administracién Concursal (como es, y cito sélo
a titulo de ejemplo, la elaboracién del informe razonado sobre los hechos
relevantes para la calificacién del concurso, con propuesta de resolucion).
Y para finalizar esta cuestion, sélo repetir que inmediatamente antes del cese
de la Administracion Concursal ésta deberd rendir cuentas justificativas de sus
funciones de administracion.

4. FUNCIONES DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Enumeradas en el articulo 82 de la Ley Concursal, podemos enumerarlas de
la forma siguiente:

1. Funciones de auxilio judicial: entendiendo por tales aquéllas que podria
desarrollar la Oficina Judicial, pero que la Ley encomienda a la Administracién
Concursal para asi lograr una mayor agilidad; en realidad se trata de deberes de
colaboraciodn, tales como la comunicacién a los acreedores de la declaracién de
concurso, la asistencia a la Junta de Acreedores y hasta la posibilidad de presi-
dirla por delegacién del juez, y principalmente la de reconocimiento o exclusién
de créditos de los acreedores.

2. Funciones de coordinacién y control del procedimiento: entre éstas podemos
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enumerar las siguientes: ponderar la complejidad del concurso para solicitar el
nombramiento de auxiliares delegados, solicitar la atribucién de competencias
especificas, solicitar del juez el cambio de la situacién del deudor para que pase
de intervencién a suspension tras valorar su capacidad de gestion, solicitar (o no)
la acumulacién al concurso de los procedimientos declarativos si se encuentran en
primera instancia y el deudor es parte en los mismos, evaluar técnicamente las
propuestas de convenio, el plan de pagos y el plan de viabilidad y emitir el informe
correspondiente, asi como la emisién de todos y cada uno de los informes que la
Ley establece.

3. Funciones de vigilancia del deudor, que suponen que la Administracién
Concursal tiene encomendado vigilar los actos del deudor, principalmente en los
supuestos de intervencion, y en tal medida que de la Administraciéon dependera
la convalidacién de los actos que el concursado realice o la solicitud de anulacién
de los mismos por el juez. Se refiere también al examen de los libros y registros del
concursado para la emisién del informe relativo a las causas del concurso y al
derecho de asistencia y voz en las decisiones de los 6rganos colegiados del deudor
que sea una persona juridica.

4. Funciones de proteccion de los acreedores y de la masa activa: con reflejo en
la posibilidad de solicitar del juez el embargo de bienes y derechos de los
administradores o liquidadores de la persona juridica concursada cuando se
prevea la calificacién del concurso como culpable y la insuficiencia de la masa
activa para cubrir el pasivo, la competencia para reclamar el desembolso de las
aportaciones sociales diferidas, la legitimacién para accionar contra los socios
subsidiariamente responsables de las deudas de la sociedad concursada o la
legitimacién para ejercitar las acciones rescisorias de reintegracion a la masa.

5. Funciones favorecedoras de la continuidad empresarial, integradas por la
facultad de impugnacién de convenios y procedimientos arbitrales, la opcién para
el rescate de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial, la
posibilidad de solicitar del juez la modificacion sustancial de las condiciones
laborales o la extincién o suspension de los contratos de trabajo, la facultad para
extinguir o suspender los contratos con el personal de alta direccién, la facultad
para rehabilitar los contratos de crédito y préstamo y los de adquisicion de bienes
con pago aplazado y la facultad de enervar desahucios.

6. Funciones de intervencion y control sobre el concursado, y en este sentido,
hasta la propia Exposicion de Motivos de la Ley Concursal atribuye como funcién
esencial a la Administracion Concursal la de intervenir todos los actos de
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contenido o trascendencia patrimonial del deudor cuando éste conserve sus
facultades de administracion y disposicion, prestando su autorizacién o conformi-
dad para que tengan plena validez y eficacia. Como norma general, esta
intervencion tiene lugar para cada acto aislado, mediante la presencia fisica de la
Administracién en el momento de su realizacién, aunque los actos tipicos del
trafico de la actividad empresarial puedan ser autorizados genéricamente; no
obstante, es necesaria la autorizacién expresa para algunos actos concretos, tales
como la supervision de la formacién de las cuentas anuales, el desistimiento,
allanamiento o transaccidn en litigios, asi como para el ejercicio de cualesquiera
acciones de contenido patrimonial.

7. Funcién de sustitucion del deudor: una consecuencia de la declaracién del
concurso puede ser que el juez acuerde la suspension de las facultades de
administracién y disposicién patrimonial del deudor; en este caso, la Administra-
cién pasa a sustituirle y actta por si misma sin contar con el deudor, con lo que
es a ella a quien corresponde la formulacién de las cuentas anuales asi como la
sustitucion procesal del concursado en los procedimientos judiciales en tramite y
la legitimacién para el ejercicio de acciones no personales del deudor, asi como
para solicitar del juez la resolucién de los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes.

8. Funciones ejecutivas: en los casos de suspension, corresponde a la Adminis-
tracién Concursal la elaboracién del plan de liquidacién y su ejecucion, ademas
de las tareas de pago de los créditos contra la masa y de los créditos concursales.

Funciones de defensa del interés publico, entendiendo por tales aquéllas en las
que prevalece la atencién al interés general de la sociedad sobre los intereses
concretos de los afectados por el concurso. En este grupo podemos incluir la
legitimacion para oponerse a la aprobacion del convenio favorablemente votado,
la propuesta de resolucién que tienen que acompanar al informe sobre calificacién
olacondicién de parte procesal auténoma en todas las secciones del procedimien-
to, legitimada para recurrir las resoluciones judiciales.

Como érgano técnico cuya finalidad es desempenar las importantes funciones
que acabamos de enumerar, la Ley encarga a la Administraciéon Concursal la
elaboracion de una serie de informes, de contenido muy diverso y cuya prevision

legal aparece diseminada a lo largo de todo el articulado de la Ley Concursal.
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5. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, y como colofén de todo lo expuesto, no me queda mas
que indicar que la novedosa figura de la Administracién Concursal introducida
en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Concursal resulta un acierto por
cuanto dota de las maximas garantias tanto al concursado como a los acreedores
de éste, creando un 6rgano técnico con funciones propias y bien definidas que
garantiza la continuacion de la actividad empresarial del concursado cuando esto
sea posible o la realizacién de los bienes de este con las mayores garantias. Ademas,
tanto por el cardcter mayoritariamente profesional de las personas que desempe-
fien el cargo de administrador, especificamente cualificadas en materia concursal
y con acreditada formacion juridica o en su caso econémica, como por el estricto
sistema de responsabilidad a que estdn sujetos los administradores concursales, a
priori se favorece el mejor funcionamiento posible de la institucién del concurso,
dotando al juez del concurso de unos “colaboradores” que complementan sus
conocimientos mediante la emisién de importantisimos informes y en algunos
casos incluso propuestas y descargando al 6rgano judicial de funciones no
esencialmente judiciales con la agilizacién y economia que ello supone.
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RESUMEN: Los administradores mancomunados de una sociedad mercantil|
en general, y los de una sociedad de responsabilidad limitada, en particular,
ejercen el poder de representacion de dicha sociedad conjuntamente, es decir,
siendo necesariala intervencion de dos de ellos, al menos, en la forma determinada
en los Estatutos sociales. Pero esta limitacion, impuesta legalmente y que debe
constar inscrita en el Registro Mercantil, no siempre alcanza al tercero de buena
fe que contrata con la sociedad a través de uno sélo de los administradores
mancomunados. La jurisprudencia otorga validez a estos contratos, sobre la base
de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el factor notorio. A la sociedad le cabe
defenderse probando que el tercero conocia la existencia del 6rgano de adminis-
traciéon mancomunado y, en caso de que esto no sea posible, exigiendo responsa-
bilidades al administrador mancomunado que ha actuado en solitario.

1. DETERMINACION LEGAL DEL PODER DEREPRESENTACION
DELOS ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS

1.1. LIMITACIONES LEGALES A LA ACTUACION DE LOS ADMINISTRA-
DORES MANCOMUNADOS DE UNA SOCIEDAD LIMITADA.

Entre los posibles modos en que, bien en el acto constitutivo de una sociedad
mercantil de responsabilidad limitada— el tipo social mas extendido en el trafico
mercantil espafiol en los ltimos afios-, bien con posterioridad al mismo, puede
organizarse la administracién de la sociedad, se encuentra aquel conforme el cual
el 6rgano de administracion se compone de varios administradores mancomuna-
dos, esto es, que actiien conjuntamente.

Después de nombrarse a dichos administradores mancomunados, éstos deben
aceptar el cargo —acto este de la aceptacién determinante para que surta efecto el
nombramiento- y el mismo debe ser inscrito en el Registro Mercantil que es un
registro publico, como bien es sabido y preconiza el art. 12 del Reglamento
correspondiente, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio.

Una vez aceptado el cargo, los administradores mancomunados ostentan el
poder de representacion de la sociedad, del modo previsto en la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada -articulo 62.1 ¢) delaLey 2/1995, de 23 de Marzo,
la cual establece que en el caso de varios administradores conjuntos, el poder de
representacion se ejercera mancomunadamente al menos por dos de ellos, en la
forma determinada en los Estatutos sociales, los cuales también es preceptivo que
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consten inscritos en el Registro Mercantil. Esta determinacion estatutaria se hace
imprescindible en el caso en que haya mas de dos administradores mancomuna-
dos, para que quede claramente determinado si la representacion de la sociedad
corresponde a dos 0 mas cualesquiera de ellos o si, en atencidén al caracter
personalista de este tipo de sociedad mercantil, es necesaria la intervencién de un
concreto administrador en unién de uno o mas de cualesquiera de los otros.

Por otro lado, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada determina,
con caracter general para todo tipo de administradores, cual es el ambito de la
representacién social —art. 63 Ley 2/1995- de forma que la citada representacion
se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los
Estatutos, haciendo asi una nueva referencia a este documento social de precep-
tiva inscripcion en el Registro Mercantil.

En consecuencia, los administradores mancomunados tienen una doble
limitacion legal en el ejercicio de sus facultades de representacion de la sociedad:
la primera viene impuesta por la determinada forma del 6rgano de administra-
ci6én, que en el caso de los administradores mancomunados los obligaria a ejercer
dichas facultades conjuntamente; y la segunda limitacidn consistiria en el objeto
social, de modo que su actuacién conjunta debe supeditarse a las actividades
comprendidas en dicho objeto social. Y ambas limitaciones estan sometidas al
requisito de la publicidad registral, al estar contenidas en los Estatutos sociales y
ser este un documento societario que obligatoriamente debe ser inscrito en el
Registro Mercantil.

Abundando en lo anterior, la Direccion General de Registros y Notariado ha
destacado el especial interés puesto por el legislador en concretar laatribucion del
poder de representacion, habida cuenta, sin duda, de la transcendencia que ello
tiene para los terceros y la necesidad de claridad y precisiéon sobre tal extremo. Asi
lo manifiesta en la Resolucién de 27-8-1998 (BOE 232/1998, de 28/09/1998),
en la que incide en la necesidad de distinguir entre lo que es la estructura del
6rgano de administracion y la atribucién del poder de representacion, diferencia
ésta que también queda claramente reflejada en el art. 185 del Reglamento del
Registro Mercantil. De ahi que la citada Direccion General de Registros y
Notariado interprete el texto del art. 63 de la Ley de Sociedades Limitadas en el
sentido de que la remisién del mismo a los Estatutos para determinar la forma en
que los administradores mancomunados ejerceran el poder de disposicion no se
contemple como facultativaa fin de poder evitarla, sino como necesaria, con el fin
de atribuir en concreto el citado poder y tan sélo limitada por la exigencia legal
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minima de que se ejerza al menos por dos de los administradores mancomunados.
De ahi que, segun la Direccién General de Registros y del Notariado no quepa
la inscripcién de unos Estatutos sociales en los que se establezca como forma de
administracién la de varios administradores mancomunados si no figuran
claramente enlos mismos las reglas de ejercicio del poder de representacién entreellos.
De nuevo, todo parece apuntar a la necesidad de que el tercero que contrate con la
sociedad a través de sus administradores debe informarse en el Registro Mercantil
competente sobre las facultades de representacion de éstos si no quiere encontrarse
luego con la negativa de la sociedad a obligarse por estos actos de los administradores
realizados al margen de las facultades de representacion de los mismos.

1.2. ACERCAMIENTO A LA FIGURA DEL TERCERO CONTRATANTE CON
LA SOCIEDAD

Como hemos visto en el apartado anterior, cualquier tercero que contrate con
la Sociedad tiene a su disposicion la informacién que suministra e Registro
Mercantil para conocer cual es el 6rgano de administracion de la sociedad y, en
el caso de que este esté formado por varios administradores mancomunados, cual
es la forma en que los mismos han de ejercer su poder de representaciéon. En
consecuencia, un contrato celebrado entre un tercero y uno sélo de los adminis-
tradores mancomunados de la sociedad —sin la concurrencia del otro u otros,
prevista en los Estatutos sociales- en principio no tendria fuerza legal para obligar
ala Sociedad, ya que se habria otorgado por quien, por sisolo, no ostenta el poder
de representacién de la misma y ese dato debe de ser conocido por el tercero
contratante, con base en la citada publicidad registral.

Sin embargo, esto no es siempre asi. Pensemos en el caso de que los
administradores mancomunados han aceptado el cargo, por lo que su nombra-
miento ha surtido efecto, pero no lo han inscrito en el Registro Mercantil o esta
todavia en tramite de inscripcién cuando la sociedad contrata con el tercero. En
estos casos y, en general en todo aquél en el que un administrador mancomunado
actte unilateralmente, es determinante, para la vinculacién o no de la sociedad,
el cardcter con el que interviene el tercero, quedando obligada la sociedad si el
tercero actia de buena fe.

El propio Reglamento del Registro Mercantil, antes citado, establece en su art.
9 que los actos sujetos a inscripcion —entre ellos, el nombramiento de los
administradores mancomunados y las cldusulas estatutarias sobre su forma de
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ejercer el poder de representacion- soloseran oponibles a terceros de buena fe desde
su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil e incluso, cuando se
trate de operaciones realizadas dentro de los quince dias siguientes a la publica-
cién, los actos inscritos y publicados no serdn oponibles a terceros que prueben que
no pudieron conocerlos.

Se hace asi especial hincapié en la proteccién del tercero, siempre que lo sea de
buena fe, dejando sentado “a priori” el mismo articulo 9 que estamos examinando,
en su punto cuarto, que “la buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe
que conociael actosujetoainscripcion y no inscrito, el acto inscrito y no publicado
o la discordancia entre la publicacién y la inscripcion”.

En el mismo sentido, la Ley de Sociedades Limitadas establece mecanismos de
defensa de los terceros, aun por encima de lo regulado por la Sociedad en sus
Estatutos y, por tanto, por encima también de lo publicitado en el Registro
Mercantil. Establece asi el citado art. 63 de la Ley 2/1995 que cualquier
limitacién de las facultades representativas de los administradores, aunque se
halle inscrita en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros y que la
sociedad quedara obligada frente a estos terceros, si han actuado de buena fe y sin
culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro
Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto social.

Asf las cosas, como adelantdbamos antes, lo fundamental es la buena fe del
tercero contratante con el administrador mancomunado que actGa unilateralmente,
paraquelos actos de este ultimo obliguen ala Sociedad frente a dicho tercero. Pero
¢a quien corresponde la tan delicada y dificil prueba de la buena fe del tercero?
De lo dispuesto en el art. 9.4 del Reglamento del Registro Mercantil parece que
la presuncién “iuris tantum” alli instaurada protege al tercero y hace recaer la
carga de la prueba en la Sociedad que pretende no quedar obligada por los actos
de su administrador mancomunado que actua en solitario. Pero, sin embargo, el
punto dos del mismo articulo impone la carga de la prueba sobre la falta de
conocimiento del acto inscrito al propio tercero. De lo anterior, podemos extraer
que cuando el nombramiento de administradores y su forma de atribucién del
poder de representacién no consten inscritos en el Registro Mercantil, la carga de
la prueba sobre la buena fe del tercero al contratar con uno solo de los
administradores mancomunados recae en la Sociedad pero, siya han sido inscritos
dichos acuerdos en el Registro Mercantil y publicados en el BORME, sera el
tercero el que deba demostrar su buena fe para defender la validez de los actos del
administrador mancomunado.

199



Esta tltima prueba, la del tercero, entrana mas dificultad que la primera,
puesto que se trata de probar un hecho negativo, “el no conocimiento” de los actos
inscritos y publicados, lo que los tratadistas han venido denominando como
“prueba diabdlica”. Y en dicha dificultad estriba la Gnica posibilidad de defensa
de la Sociedad, siempre claro esta que el nombramiento de los administradores
mancomunados y su forma de actuar conjuntamente estén, repetimos, debida-
mente inscritos y publicados en el Registro Mercantil al tiempo de contratar con
el tercero.

Por dltimo, el citado art. 63 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada impone al tercero de buena fe, ademas, la actuacién “sin culpa grave”
para que la Sociedad quede obligada aun cuando se desprenda de los Estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto
social.

En nuestra opinidn, parece que esta obligacién surge cuando el administrador
mancomunado, ademds de actuar unilateralmente lo hace también al margen de
los actos comprendidos en el objeto social; es decir, cuando el administrador
mancomunado sobrepasa lo dos limites legales impuestos a su actuacién, que mas
arriba hemos dejado expuestos, y todo ello con la intervencién culposa del tercero.
A esta conclusion nos lleva el hecho de que resulta un tanto contradictorio que la
Ley de Sociedades Limitadas establezca claramente, en primer lugar, cual es el
concreto poder de representacion de los administradores mancomunados —la
actuaciéon conjunta de al menos dos de ellos- y, en segundo lugar, prescinda de
dicha regulacién para dotar de eficacia frente a terceros los actos realizados por los
administradores mancomunados que contravengan dicho poder de representa-
cién, como aquellos en los que actie uno solo de dichos administradores
mancomunados.

Quizas otra interpretacién del segundo pérrafo del punto 1 del art. 63 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada apuntase a que la “limitacién de
las facultades representativas de los administradores”alli prevista se refiere al
contenido de dicha representacion, entendido como el “ambito de la representa-
cién” a que se hacer referencia en el epigrafe de dicho articulo. Dicho ambito ya
hemos visto que viene impuesto por “los actos comprendidos en el objeto social”
mencionados en el parrafo primero de dicho art. 63.1 y no a la concreta forma de
ejercer esas facultades representativas de los administradores, que ya habian sido
preceptivamente establecidas por el anterior art. 62 de la misma Ley.
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Por ejemplo, una cldusula estatutaria o acuerdo social por el que se limitaran
los actos de los administradores mancomunados a una determinada cuantia o a
unas determinadas actuaciones pero no a todas las comprendidas en el objeto
social, aunque estuvieran debidamente inscritos en el Registro Mercantil, seria
ineficaz frente a terceros, independientemente de que dichos actos los firmasen
conjuntamente los administradores mancomunados en la forma prevista en los
estatutos sociales o no.

Desde esta 6ptica, el contrato celebrado por uno sélo de los administradores
mancomunados dentro del ambito del poder de representacién —actos compren-
didos en el objeto social- no tendria validez para obligar a la sociedad frente al
tercero, puesto que este tercero debiera conocer —o probar que no conocia-, por la
informaciéon que suministra el Registro Mercantil, que el poder de representacion
de dicha sociedad se ejercerd por el mismo conjuntamente con otro de los
administradores mancomunados, al menos.

De todos modos, lo cierto es que el legislador ha instaurado mecanismos de
proteccién de los terceros de buena fe que los defiende frente a una extralimitacion
de las facultades de representacion de los administradores, con las matizaciones
que han quedado expuestas. A nuestro juicio, es totalmente acertada esta
proteccién, ademas de por el hecho de que el nombramiento de los administra-
dores surte efectos antes de la inscripcién en el Registro Mercantil y esto impide
el conocimiento de dicho nombramiento por el tercero a través de la publicidad
registral, también por la rapidez que caracteriza al trafico mercantil y la agilidad
que el mismo necesita para funcionar correctamente, lo cual pudiera resultar
incompatible con la consulta al Registro Mercantil de los datos sociales. Estas
circunstancias, unidas a la exigencia legal impuesta a los Administradores frente
a la Sociedad de actuar con la diligencia de un ordenado empresario y un
representante leal y su incursion en responsabilidad en caso contrario, hacen que,
en la mayoria de los casos, el contrato de la Sociedad con el tercero de buena fe
alcance plena validez, sin perjuicio de que la Sociedad que vea lesionados sus
intereses pueda exigir a sus administradores que respondan por los dafos
causados.

En conclusién, aunque la Ley de Sociedades Limitadas imponga y en el
Registro Mercantil conste la necesidad de actuacién conjunta de los administra-
dores mancomunados de una Sociedad, si uno sélo de estos administradores

contrata con un tercero, dicho contrato en principio serd vélido y la Sociedad
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quedard obligada en los términos contenidos en el mismo, siempre que se pruebe
0 se presuma sin prueba en contra que dicho tercero actiia de buena fe vy,
adicionalmente en algunos casos, sin culpa grave.

2. INTERPRETACIONJURISPRUDEN CIAL: ESPECIALREFEREN-
CIA A LA APLICACION DE LA DOCTRINA DEL FACTOR
MERCANTILNOTORIO

Ya hemos comprobado como la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada determina la forma en que se atribuye el poder de representacion de la
sociedad a los administradores mancomunados y luego establece mecanismos de
proteccion de los terceros respecto al ambito de dicha representacion social
realizada por los citados administradores, de modo que tengan eficacia frente a
terceros sus actos aunque contradigan lo inscrito en el Registro Mercantil,
estableciendo nosotros laduda razonable de que dichos mecanismos de proteccion
se refieran a actos de los administradores realizados con base en limitaciones
establecidas por la Sociedad respecto al ambito de la representacién —delimitado
por los actos comprendidos en el objeto social- y no respecto a la forma de ejercer
dicha representacién, conjuntamente en el caso de los administradores
mancomunados.

Sin embargo, acudimos a la jurisprudencia y nos encontramos con que en la
misma se establece la validez frente a terceros de los contratos celebrados por uno
s6lo de los administradores mancomunados, sin la concurrencia ni el conocimien-
to de los otros administradores, con base en lo dispuesto en el citado art. 63 de la
Ley 2/1995, antes citado, y en la doctrina del factor notorio establecida por el
Tribunal Supremo.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 29 de enero de
2004, desestima el recurso planteado por una Sociedad en reclamacién de
resolucién de un contrato de compraventa firmado por uno solo de los adminis-
tradores mancomunados, si bien determina la responsabilidad del mismo al
actuar negligentemente, vulnerando los Estatutos sociales. De los hechos conte-
nidos en dicha Sentencia se deduce que el administrador firmé en representacién
de la Sociedad, haciendo constar que lo hacia como Administrador Solidario,
aunque segun los pactos societarios inscritos en el Registro Mercantil, era
necesaria la intervencién mancomunada de otros, aplicando dicho Tribunal la
doctrina jurisprudencial sobre el factor notorio y concretamente la contenida en
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la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Mayo de 1991, que sefala la
relevancia del comportamiento del factor mercantil frente a terceros cuando crean
una apariencia juridica en suactuacion, de manera que “este quehacer que realiza,
por su propio contenido trascendente y representativo, transmite al tercero la
creencia racional de estar contratando con un verdadero apoderado y la conse-
cuencia que origina es la vinculacion entre la empresa y dicho tercero, pues lo
contrario quebrantaria el principio de seguridad juridica”.

La doctrina del Tribunal Supremo sobre el factor notorio ha quedado
claramente expuesta en esta y otras Sentencias, entre las que destacamos también
la de 18 de Noviembre de 1.996, en la que se establece que:

“A los factores mercantiles a los que, por no poder contar con poder general,
les corresponde la condiciéon de notorios que prevé el art. 286 del Codigo de
Comercio, como colaboradores dependientes del empresario y en relacién laboral
de subordinacién, generalmente estable, les asiste la presuncion legal de que los
contratos que efectian se entienden hechos por cuenta de lasociedad o la entidad
en la que estan integrados ... siempre que los negocios concertados se refiéranla
propio giro o trafico de la empresa ala que pertenecen. Supuesto distinto es aquel
en que la actividad del factor se expresa en actos de otra naturaleza que precisen
la justificacién de haber obrado por orden de su comitente, los cuales requieren
su aprobacion o ratificacién expresa posterior o tacita por hechos positivos.”

La Audiencia Provincial de Baleares, en su citada sentencia, acude a esta
doctrina jurisprudencial para dar validez al contrato celebrado por uno sélo de los
administradores mancomunados, con base en la presuncion legal alli expuesta,
pero en nuestra modesta opinion, atendiendo a que la relacién entre una Sociedad
y sus administradores tiene caracter mercantil, mas que laboral y que el poder de
representacion de los administradores es absoluto, sin que en la esfera de actuacion
del mismo, necesiten aprobacion o ratificacién de la Sociedad, a través de la Junta
de Socios, podria haberse llegado a otra conclusion.

Lo que parece determinante parala validez o no del contrato celebrado poruno
solo de los Administradores mancomunados, sin la intervencién e incluso sin el
conocimiento del otro u otros, a la luz de la legislacion antes expuesta, es la
actuacion de dicho tercero, de forma que el contrato sera nulo si éste no ha obrado
con buena fe y ha actuado con culpa grave. En este sentido, resulta especialmente
clarala Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 7 de Diciembre
de 2.004, que establece que “se exige para que no se de la vinculacién de la
sociedad con tercero que éste no haya obrado con buena fe y haya actuado con
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culpa grave, lo cual tampoco acaece en el presente caso, pues no existe prueba
alguna de estos extremos, lo tnico que consta es que la actora firma el contrato
confiada en la apariencia de facultades representativas del administrador actuan-
te, sin que quepa a ella exigirle un conocimiento pleno y exacto del alcance de la
representacion conjuntay necesidad de actuacién mancomunada de los adminis-
tradores societarios ... Por tanto, no cabe en modo alguno considerar que laactora
en la fecha de celebracién del contrato fuese conocedora de la insuficiencia del
poder de representacion del administrador que con ella gestiona el contrato y lo
firma, por lo que tal contrato debe ser considerado en principio como vilido y
eficaz y vinculante para la Sociedad.”

Dicha Sentencia apoya lo anterior en el citado art. 63 de la Ley de Limitadas
y, de nuevo, en la doctrina del Tribunal Supremo sobre el factor notorio, citando
una Sentencia del mismo, de 2 de abril de 2.004, que sintetiza los principios en
los que descansa la referida figura juridica, a saber: 1°) Capacidad necesaria para
obligarse, 2°) poderes de representacion de su principal, por cuya cuentay en su
nombre haga el trifico, 3°) Actuaciéon dentro del ambito marcado por los poderes
conferidos, expresando en todos los documentos que suscriba que obra con poder
y por cuenta de su mandante, 4°) vincular asu mandante con terceros contratantes
cuando obra dentro de los limites de las facultades recibidas. Sigue diciendo la
citada Sentencia del Tribunal Supremo que, por excepciény con el fin de proteger
aterceros de buenafe, el factor obliga también al mandante cuando notoriamente
pertenezca a una empresa o sociedad conocidas y los contratos incidan o recaigan
sobre el giro, trafico o actividad propia del establecimiento. Este supuesto
excepcional es el que se aplica al supuesto del administrador mancomunado que
actda solidariamente, para dar validez a los contratos que celebra y obligar con
ellos ala Sociedad, dado que dicho administrador transmite al tercero la creencia
racional de estar contratando con un verdadero apoderado y la consecuencia que
origina es la vinculacién entre la sociedad y dicho tercero, pues de lo contrario
quebraria el principio de seguridad juridica.

La inoponibilidad a terceros de la extralimitacion de poderes por parte del
administrador mancomunado también es clara en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de A Coruiia, de 7 de febrero de 2.003, en la que el 6rgano judicial
determina que tal abuso o actuacién contraria a los Estatutos sociales carece de
transcendencia frente a terceros. Y también en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Almeria, de 3 de febrero de 2005, mas reciente, en la que ante la

firma de uno sélo de los dos administradores mancomunados en un pagaré
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endosado, no teniendose constancia del conocimiento por parte del tercero
endosatario del régimen de representacion de la entidad emisora del pagaré, en
virtud del principio de seguridad del trafico mercantil y el respeto a la buena fe
de terceros, ha de entenderse valido, frente a este terceros de buena fe —ya que no
queda acreditado lo contrario- el pagaré de autos. Sin perjuicio, en su caso, de la
irregular actuacion del administrador mancomunado que actu6 sélo y de los
efectos que de esa actuacion pudieran derivarse respecto de lasociedad demandada.
Por ultimo cabria plantearse que ocurre con el resto de administradores
mancomunados que no actdan junto a aquél que lo hace unilateralmente y que,
enlamayoria de los casos, nisiquiera ha sido informado ni ha tenido conocimiento
de dicha actuacion. En principio, parece clara su falta de responsabilidad, siendo
el administrador actuante el Gnico que actda con falta de diligencia y, por ello,
debe responder de los perjuicios causados con su actuacion contrariaalaLeyy a
los Estatutos sociales. Asilo interpreta también la jurisprudencia, como constaen
la citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, en la que se declara
absuelto al administrador mancomunado que no intervino en el contrato de
autos, al haber quedado acreditado que no participé en modo alguno en las
operaciones llevadas a cabo por el otro administrador mancomunado.

3.CONCLUSION

El nombramiento por una sociedad de varios administradores mancomuna-
dos, que deberan actuar conjuntamente, al menos dos de ellos, en la forma prevista
en los estatutos sociales, no es 6bice para que los actos otorgados por uno sélo de
dichos administradores mancomunados con un tercero en nombre y representa-
ci6n de la sociedad obliguen a ésta, siempre que el citado tercero actie de buena
fe y sin culpa grave, lo cual supone una presuncién “iuris tantum”, es decir,
admite prueba en contrario tendente a demostrar que el tercero conocia el
nombramiento de dichos administradores mancomunados, lo cual resulta com-
plicado en la practica.

Incluso si el administrador mancomunado que actda al margen de los demas
administradores en representacion de la sociedad, lo hace con apariencia frente a
terceros de ser administrador solidario o apoderado con facultades bastantes,
también gozarian de validez sus actos frente a dichos terceros de buena fe, por
aplicacién de la doctrina del factor mercantil notorio desarrollada por el Tribunal
Supremo.
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Aun llega mas lejos la proteccion del tercero de buena fe contratante con el
administrador mancomunado de una sociedad limitada, de forma que aunque
dicho administrador exceda en sus actos el ambito del poder de representacion
conferido por la Sociedad y que viene delimitado por las actividades comprendi-
das en el objeto social, si dicho tercero acta de buena fe y, ademads, sin culpa
grave, también quedaria obligada la sociedad frente al mismo, sin poder oponer
lafalta de representacién del administrador mancomunado que acta en solitario.

En consecuencia, la Gnica defensa posible de la sociedad frente al tercero es
probar que conocia la existencia de un 6rgano de administracién mancomunado,
en cuyo caso destruiria la presuncién de buena fe que asiste a dicho tercero. Pero
la prueba no resulta facil, mds atn cuando ni siquiera la publicidad que
suministra el Registro Mercantil basta por si sola para conseguirlo, como ha
quedado expuesto.

Asi las cosas, a la Sociedad no le quedaria otro camino que asumir sus
obligaciones contractuales con el tercero y, simultineamente, exigir responsabi-
lidades al administrador mancomunado por su actuacion, contraria a los Estatu-
tos sociales, responsabilidad que no seria extensible al resto de administradores
mancomunados que demostrara su desconocimiento respecto a la actuacion del

primero.
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ABSTRACT

The right to help the general meetings and of participating with his vow in
the formation of social will permits any shareholder intervening in administration
of a partnership and controlling or supervising the administrator’s performance,
even though the practical effectiveness of this intervention will depend, not
surprisingly, on the participation of the shareholder in the capital stock. In
principle all shareholders have right to help the general meetings to exercise the
duty that it confers them the quality of being a member, among them, the right
to vote; but statutes can narrow the right of assistance to the meetings,
intervening the requirement of possession of minimal number of stock or to
prepare it to another necessaries.

The right of assistance, generally it runs like a simple budget of right to vote,
it shows up at times like an autonomous faculty disassociated of this.

The administrators determine with his performance the vicissitude of the
society. Hence, the administrator’s conduct, necessarily goes to have repercussions
on the shareholders, on the own society and on the outsiders that they relate to
each other with this one. The law, to prevent anomalous proceedings, establishes
a regiment of responsibility.

RESUMEN

El derecho de asistir a las Juntas Generales y de participar con su voto en la
formacién de la voluntad social permite a cualquier accionista intervenir en la
gestion de la sociedad y controlar o fiscalizar la actuacién de los administradores,
si bien la efectividad practica de esta intervencién dependera, como es logico, de
la participacién del accionista en el capital social. En principio todos los
accionistas tienen derecho a asistir a las juntas generales para ejercitar los derechos
que les confiere la cualidad de socio, entre ellos, el derecho de voto; pero los
estatutos pueden limitar el derecho de asistencia a las juntas, mediante la
exigencia de la posesion de un nimero minimo de acciones o condicionarlo a otros
requisitos.

El derecho de asistencia, que por lo general opera como un simple presupuesto
del derecho de voto, se presenta en ocasiones como una facultad auténoma
desvinculada de este.

Los administradores determinan con su actuacion el devenir de la sociedad.
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Porello, la conducta de los administradores, necesariamente va a repercutir en los
accionistas, en la propia sociedad y en los terceros que se relacionen con ésta. La

ley, para prevenir actuaciones anémalas, establece un régimen de responsabilidad.
1.INTRODUCCION: DERECHO DE ASISTENCIA Y VOTO

Entre los derechos politicos de un accionista en la sociedad anénima suelen
nombrarse el de asistencia a la junta {art. 48.2.¢), en los términos establecidos en
el articulo 104 de la LSAY, y el derecho al voto [art. 48.2.¢)1, siempre que no se
trate de acciones sin voto (cfr. articulos 90 y 105 LSA). De esta forma, el derecho
de concurrir a las Juntas Generales y de participar con su voto en la formacion de
la voluntad social permite a cualquier accionista intervenir en la gestion de la
sociedad y controlar o fiscalizar la actuacién de los administradores, si bien la
efectividad practica de esta intervencién dependerd, como es légico, de la
participacién que tenga el accionista en relacién con el capital social de la
compaiia'. Dado que las juntas generales operan mediante acuerdos, y que el
voto es la manifestacion de la voluntad del socio dirigida a una toma de decisién,
se considera que el derecho al voto es el derecho politico por excelencia. Es asi como
la sociedad an6nima, a pesar de su cardcter impersonal y capitalista, no desplaza
totalmente al accionista singular de la intervencién en los negocios sociales.

En principio todos los accionistas tienen derecho a asistir a las juntas generales
para ejercitar en ellas los derechos de voto correspondientes a sus acciones; pero
los estatutos pueden limitar el derecho de asistencia a las juntas, exigiendo, con
caracter general a todas las acciones “cualquiera que fuera su clase o serie, la
posesion de un nimero minimo para asistir a la junta general, sin que, en ningun
caso, el nimero exigido pueda ser superior al uno por mil del capital social” (art.

105 LSA). En consecuencia si esa limitacidn no existe?, el accionista tenedor de
b

! “La ley incluye entre los derechos minimos del socio el de asistir y votar en las Juntas generales sin
hacer referencia a limite alguno [(artA 48.2,c)] . Sélo después, dentro de la regulacién de la Junta
general, se permite la posibilidad de limitar el ejercicio del derecho de asistencia y de voto, segun lo
dispuesto en el art. 105 cuyo ntm. 3, al emplear el término “ejercicio”, permite deducir que el
legislador es consciente de la diferencia entre el ejercicio de los derechos y su titularidad” LOJENDIO
OSBORNE, 1., en Derecho Mercantil (Coord. G.I Jiménez Sanchez), Ed. Ariel, 4* ed., Barcelona,
2003, p. 274.

? Puede verse al respecto ESPINOSA ANTA, J.L., “Los derechos esenciales y la proteccién a la
minorfa en la sociedad anénima”, en Revista Derecho Privado, 1976, pp. 22 ss.; JUSTE MENCfA,J.,
Los derechos de la minoria en la sociedad anénima, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995.
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una sola accién tendré derecho de asistencia con voz y con voto. La Ley 26/2003,
de 17 de julio, por la que se modifican la LMV y la LSA con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades anénimas cotizadas, ha anadido dos apartados al
articulo 105 para permitir, de conformidad con lo que se dispone en los estatutos,
la delegacién o el ejercicio del voto por correspondencia postal, electrénica o
cualquier otro medio de comunicacién a distancia siempre que se garantice
debidamente laidentidad del sujeto que ejerce suderechode voto’. El art. 105.5,
por su parte, establece que los accionistas que emitan sus votos a distancia deberan
ser tenidos en cuenta a efectos de constitucion de la junta como presentes.

Hay que tener en cuenta que el derecho de voto es, por otro lado, un derecho
en cierto modo intangible del que no puede ser privado ningtn socio (salvo en los
casos especificamente previstos en la Ley) y que ha de atribuirse de forma
rigurosamente proporcional -lo hemos visto- al valor nominal de la accién. Esta
proporcionalidad quiebra en cierta forma, sin embargo, en el supuesto contem-
plado por el articulo 105.2, que permite a los estatutos «fijar con caracter general
el nimero maximo de votos que puede emitir un mismo accionista o sociedades
pertenecientes aun mismo grupo», de tal forma que este nimero méaximo operaria
como limite para los accionistas que poseyesen o adquiriesen una participacién
social superior® . Se trata de una medida que, en la intencién del legislador, serviria
para recordar la influencia de los grandes accionistas en el seno de las Juntas
Generales y para facilitar asi la defensa de las minorias frente a la acumulacién
de grandes poderes sociales en una sola mano. En la practica, sin embargo, esta
posibilidad ha sido profusamente utilizada por las sociedades cotizadas como
medida de «blindaje societario» frente a adquisiciones no deseadas, al limitarse
asi los posibles cambios de control de caracter hostil o inamistoso (pues la
adquisicion de la mayoria del capital no garantizaria la mayoria de los derechos
de voto). Todas las acciones que no sean “sin voto” tienen, pues, derecho de voto.
El contenido del mismo viene dado por la regla de la proporcionalidad’.

3 Hay que tener en cuenta que la referencia a la delegacion se afiadié por enmienda transaccional
en el Senado junto con la reforma del articulo 106.2 para permitir, de nuevo, conferir la repre-
sentacién por medios similares de comunicacién a distancia.

4 Cfr. SANCHEZ-CALERO GILARTE, J., “La limitacién del nimero méximo de votos corres-
pondientes a un mismo accionista”, en RDBB, 42 (1991), pp. 271 ss.

> Esto se desprende del tenor del articulo 50.2 de la LSA que, cuando regula las acciones
privilegiadas, no considera valida la creacién de acciones que de forma directa o indirecta alteren
la proporcionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto. Se formula de esta
forma con claridad un principio tradicional en nuestro ordenamiento juridico.
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Pero aun siendo consustancial el derecho de voto con la condicién de socio, la
Ley prevé algunos supuestos en los que no podra ser ejercitado®:

a) En el supuesto del articulo 44.1 de la LSA, cuando el socio incurre en
mora por el impago de los dividendos pasivos. Se trata en este caso de una
medida coactiva que tiende a procurar la maxima diligencia en el cumplimiento
del deber de aportacion’.

b) En el caso de adquisicién de acciones propias por la sociedad (art. 79 LSA).
En este supuesto se trata de impedir que los administradores puedan servirse del
derecho de voto inherente a estas acciones para influir en la Juntas de accionistas.

¢) También cuando se incumple la obligacién de reduccion establecida en el
caso de participaciones reciprocas (art. 83.3).

d) Ademas de estos supuestos en la Ley de Sociedades An6nimas, hemos de
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley del Mercado de Valores,
en relacion con el articulo 40 del Real Decreto 1197/1991, de 26 de julio, que
establece la suspension de los derechos politicos de quien adquiera una participa-
ci6n significativa de una sociedad cotizada sin formular la preceptiva OPA.

e) A todo lo anterior hay que anadir la especifica previsién en la Ley de la figura
de las acciones sin voto, que se caracterizan precisamente por el hecho de sustituir
el derecho de voto porun privilegio econémico,® y que serdn objeto de estudio mas
adelante.

f) Por tltimo, debemos significar que la Ley también concreta que se encarga
de precisar que tampoco atribuyen el derecho de voto «los bonos de disfrute
entregados a los titulares de acciones amortizadas en virtud de reembolso» (art.
48.3); se trata de bonos que pueden entregarse a los titulares de acciones que
resulten amortizadas en una operacion de reduccién del capital, que suelen dar
derecho a una participaciéon en los beneficios sociales, pero que no confieren el
derecho de voto por no constituir una parte alicuota del capital social.

A diferencia de los derechos patrimoniales del accionista, el derecho de voto es

un derecho personal que, por su peculiar naturaleza, no puede ser enajenado o

® Puede verse: SAGASTI AURREKOETXEA, J.J., E/ régimen juridico de las acciones sin voto en
el Derecho espaiiol y comparado de sociedades de valores, Madrid, 1997, pp. 75 ss.

7 En este caso, el precepto afiade que el importe de sus acciones se deduzca del capital social a
efectos de quérum.

8 Sobre el particular puede verse la reflexién que hace PAZ ARES, C. en ¢ Dividendos a cambio
de votos? , Madrid, 1996.
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cedido con independencia de la accién’ y que habra de ser ejercitado necesaria-
mente por el propio accionista, por si o por medio de representante. Solo los
accionistas pueden contribuir a la formacion de la voluntad social, y inicamente
por via de excepcién es admisible que los estatutos autoricen a votar en las Juntas
Generales a personas no accionistas que sean titulares de derechos reales de
usufructo o de prenda sobre las acciones (arts. 67 y ss. LSA).

Porlodemas, el derecho de asistencia, que por lo general opera como un simple
presupuesto del derecho de voto, se presenta en ocasiones como una facultad
auténoma desvinculada de este (y asi lo acredita la especifica mencién del mismo
en la enumeracién de derechos esenciales del art. 48.2). De hecho, el derecho de
asistencia se atribuye incluso -como veremos- a los titulares de acciones sin voto,
y tampoco queda afectado en aquellas situaciones en que la propia Ley suspende
el ejercicio del derecho de voto (v. gr., socios que se hallen en mora en el pago de
los dividendos pasivos, de acuerdo con lo previsto en el art. 44.1). Sin embargo,
aunque la titularidad del derecho de asistencia se atribuya incondicionalmente a
todos los socios, los estatutos pueden limitar su ejercicio mediante la exigencia de
la posesién de un nimero minimo de acciones (art. 105) o condicionarlo a la
legitimacion anticipada del accionista (art. 104).

2.LASACCIONES SINVOTO
2.2. CONCEPTO Y SIGNIFICADO

La consagracién del derecho de voto como derecho sustancial inherente a la
cualidad de socio [art. 48.2. ¢)} convive en la vigente Ley con la posible emisién
por parte de las sociedades an6nimas de «acciones sin derecho de voto por un
importe nominal no superior ala mitad del capital social desembolsado» (art. 90).
La regulacién de las acciones sin voto es una de las novedades mds importantes
de la vigente Ley de sociedades anénimas. Estas acciones se desarrollaron en el
derecho anglosajéon durante el siglo XIX y en laactualidad se siguen manteniendo
en el Derecho inglés, y se han extendido, con mayor éxito en el americano y en
otros ordenamientos continentales.

9 Cfr. Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado, de 9 de diciembre de 1997.
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Estas acciones suponen la ruptura con el dogma fundamental de la organiza-
ci6n de poderes en el seno de la sociedad anénima tradicional de corte capitalista,
regida democraticamente por la voluntad mayoritaria de los socios en régimen de
igualdad de derechos' . Estas acciones, que esencialmente se caracterizan por la
atribucién de un mayor contenido de derechos econémicos a cambio de la
supresion del derecho de voto (y, eventualmente, del derecho de suscripcién
preferente, aunque inicamente cuando el emisor sea una sociedad cotizada), estan
especialmente pensadas para favorecer la capitalizacién de las grandes socieda-
des'', que pueden atraer asi a los pequefios accionistas que se desinteresan por
completo del ejercicio de los derechos politicos y que conciben su participacién en
la sociedad como una mera inversion, de la que simplemente espera la maxima
rentabilidad econémica. Al propio tiempo, las acciones sin voto pueden emplearse
para consolidar situaciones de control sobre la sociedad, en el supuesto de que los
derechos politicos se concentren en los accionistas directamente interesados en la
gestion social (lo que hace que estas acciones ofrezcan interés, por ejemplo, para
sociedades familiares que acceden a la Bolsa, y que garantizan asi el manteni-
miento del control en el grupo originario de accionistas). Este tipo de acciones no
han tenido gran difusién en nuestro derecho.

La LSA permite a la sociedad emitir acciones sin voto por un importe nominal
no superior a la mitad del capital social desembolsado (art. 90). Si se supera esta
proporcién como consecuencia de una reduccién del capital social, debera
restablecerse en el plazo de dos anos o procederse aladisolucion de lasociedad (art.
92.2, parrafo primero).

Las acciones sin voto son auténticas acciones, que atribuyen a sus titulares la
condicién de socios y que otorgan, exclusion del derecho de voto [y, en su caso,
del derecho de suscripcion preferente, aunque -como se vera- la exclusion
estatutaria de este derecho solo es posible en relacién a las sociedades cotizadas},
todos los demds derechos inherentes a dicha condicién (art. 92.1). Pero son,
ademds, acciones privilegiadas, ya que la supresion del derecho de voto viene
compensada con la atribucién de un conjunto de beneficios de naturaleza

econdémica en la acciones ordinarias'?.

10 URIA, R., “El derecho de voto del accionista”, en RCDI (1943), p. 65.

"W PORFIRIO CARPIO, L., Las acciones sin voto en la sociedad anénima, Madrid, 1991; TAPIA
HERMIDA, A., “Las acciones sin voto”, en RDBB, ntim. 40 (19990), pp. 749 ss.

12 Cf. OLIVENCIA, M., “Algunas consideraciones sobre el derecho a voto en las sociedades
anénimas”, en AAMN, 17 (1972), pp- 286 ss.
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Debe tenerse presente, en todo caso, que estas acciones apenas han encontrado
difusién practica en nuestro mercado, tal vez debido a la rigidez con que fueron
reguladas en la Ley de 1989. Esto es lo que explica que el legislador se haya visto
en la necesidad de modificar, a través de la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, de
reforma de la Ley del Mercado de Valores (enmendada en este extremo, a su vez,
por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social), la regulacion que la Ley de Sociedades Anénimas dedica a estas
acciones, con el propoésito esencial de flexibilizar algunos aspectos de su régimen
legal (aunque en relacién, fundamentalmente, a las sociedades cotizadas, para
tratar de favorecer la realizacién de emisiones de acciones sin voto en nuestro
mercado de valores)"’ .

2.2. CONTENIDO DE DERECHOS

El carécter privilegiado de las acciones sin voto se manifiesta, en primer lugar,
en el derecho a percibir un dividendo anual minimo, que pude ser fijo o variable
y que la sociedad ha de determinar en los estatutos sociales (art. 91.1). Mientras
que en su regulacién originaria la Ley exigia que dicho dividendo fuese superior
al 5 por 100 del capital desembolsado por cada accidén sin voto, la nueva
regulacion reconoce la libertad de la sociedad emisora para fijar en sus estatutos
el contenido exacto de este dividendo minimo.

Ahora bien, esa libertad atribuida a los estatutos para fijar el importe o la
naturaleza de este dividendo minimo no se extiende a determinadas condiciones
relativas asuabono. Deunlado, la percepcion de este dividendo minimo no agota
los derecho econémicos de los titulares de las acciones, que ademas «tendran
derecho al mismo dividendo que correspondaalas acciones ordinarias» (art.91.1.1).
Y, de otro lado, con la finalidad de tutelar a los titulares de estas acciones, la Ley
obliga a la sociedad a acordar el reparto de dicho dividendo minimo cuando
existan beneficios distribuibles (art. 91.1.1I).

En el supuesto de que la sociedad no pueda abonar el dividendo minimo por
no existir beneficios distribuibles o por no haberlos en cantidad suficiente, las
consecuencias varian en funcién de que se trate de sociedades que coticen o no en

el mercado de valores. Sise trata de sociedades no cotizadas, «la parte de dividendo

13 vid. PEREZ MORIONES, “El voto en el derecho societario espanol”, DGD, 1996, pp.
8595 ss.
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minimo no pagada debera ser satisfecha dentro de los cinco ejercicios siguientes»;
ademds, y mientras no sea satisfecha la parte impagada del dividendo minimo,
las acciones sin voto conferiran este derecho en igualdad de condiciones que las
acciones ordinarias, a la vez que conservan sus ventajas economicas (art.91.1.III).
Este régimen se flexibiliza en relacién a las sociedades cotizadas, que pueden
derogar 0 enmendar estas dos reglas en sus estatutos sociales (art. 91.4); en este
caso, pues, son los estatutos los que habrdn de determinar si el dividendo minimo
es 0 no acumulativo en el tiempo, y si la falta de abono del mismo comporta o no
la recuperacién del derecho de voto por parte de los titulares de estas acciones.

Aparte del privilegio del dividendo minimo, que es el més significativo, la Ley
concede a las acciones sin voto otra serie de beneficios: a) la preferencia para el
reembolso del valor desembolsado antes de que se distribuya cantidad alguna a
las restantes acciones, en acaso de liquidacion de la sociedad (art. 91.3); y b) la
ventaja de no verse afectadas por las reducciones de capital ocasionadas por
pérdidas, mientras la reduccién no supere el valor nominal de las restantes
acciones. En este caso, si como consecuencia de la reduccidn, el valor nominal de
las acciones sin voto excediera de la mitad del capital social desembolsado (que
es -recordemos- el limite cuantitativo fijado por el art. 90 para la emisién de estas
acciones) y no se restableciera esa proporcion en el plazo de dos afos, procederia
la disolucién de la sociedad; ademas, cuando la reduccion del capital por pérdidas
implique la amortizacién de todas las acciones ordinarias y, por tanto, la
eliminacion de las acciones con derecho de voto, «las acciones sin voto tendran tal
derecho hasta que se restablezca la proporcién prevista legalmente con las
acciones ordinarias» (art. 91.2).

Por otra parte, cuando lasociedad emisora cotice en Bolsa, las acciones sin voto
pueden ser emitidas sin derecho de suscripcion preferente o, en su caso, con este
derecho limitado (v. gr., cifiéndolo a las emisiones de acciones de la misma clase),
siempre que la privacién o limitacién del derecho haya sido prevista en los
estatutos sociales. Asi resulta, en efecto, del articulo 91.4 (introducido con la
reformade 1998), que se remite alos estatutos «respecto del derecho de suscripcion
preferente de los titulares de acciones sin voto» de sociedades cotizadas.

El régimen legal de las acciones sin voto se cierra con la indicacién de que no
podrin acogerse a la designacion de miembros del Consejo de Administraciéon
por el sistema -que veremos- de representacion proporcional (art. 92.2), y con la
exigencia de un acuerdo mayoritario de estas acciones, reunidas en Junta especial
o por medio de votacién separada en la propia Junta General, para las
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modificaciones estatutarias que lesionen directa o indirectamente los derechos
que les corresponden (art. 92.3); esta ltima prevision trata de evitar, légicamente,
que el régimen de derecho de estas acciones pueda ser modificado mediante un
simple acuerdo adoptado en Junta General por los titulares de las acciones
ordinarias, exigiendo a tal efecto otro acuerdo separado de los tenedores de las
acciones afectadas.

3. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
3.1.LA ADMINISTRACION EN LA SOCIEDAD ANONIMA: GENERALIDADES
3.1.1. Caracterizacion

En la sociedad an6nima, junto a un érgano que encarna la soberania de los
accionistas, existe un 6rgano ejecutivo o de administracioén, encargado de la
gestion y representacion social: los administradores (art. 123 y ss.). Los adminis-
tradores no son simples mandatarios, sino que constituyen un 6rgano social con
facultades y competencias exclusivas (a diferencia de lo que significaba el
derogadoart. 156 del CCO, que los concebia como meros mandatarios amovibles)
4. Con todas estas premisas, podemos concluir que los administradores es el
6rgano de la sociedad anénima, con poder ejecutivo, encargado de la gestion y
representacion social (cfr. art. 131 LSA).

3.1.2. Formas de administracion
No establece la LSA una tnica forma de administraciéon de la sociedad

andnima, sino que permite, de cara a obtener la mayor operatividad posible, que
este 6rgano social se articule de varias formas: 1) Organo unipersonal: La gestion'y

1 Este caracter de 6rgano social frente a su antigua naturaleza de simples mandatarios, queda
patente en los siguientes aspectos: a) Los administradores tienen un d&mbito propio e inderogable
de competencias (art. 129). Si fueran simples mandatarios, el mandante podria establecer con-
diciones o restringir facultades en cuanto a sus funciones; b) Dado el carcter de 6rgano tienen
que actuar en interés de la sociedad y no de los accionistas; ¢) Estdn legitimados para impugnar
acuerdos sociales (cfr. art. 117.1). Ello serfa imposible si fuesen simples mandatarios, ya que en
este caso estarian siempre subordinados a los apoderamientos concretos y rdenes establecidas
por sus principales o mandantes; d) Al ser un érgano de confianza de la junta, pueden ser
removidos de su cargo en cualquier momento y sin justificacién ninguna.
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representacion se confia exclusivamente a una persona (art. 123). 2) érgﬂno
pluripersonal: Cuando el 6rgano estd compuesto por mas de una persona. A suvez,
y dependiendo de la forma de actuacién de los integrantes de este 6rgano social,
se distingue entre: a) funcionamiento solidario: cada miembro puede actuar
indistintamente, y b) funcionamiento mancomunado: cada miembro no puede
actuar indistintamente, sino que necesita del concurso del otro miembro para
gestionar los intereses sociales o representar a la sociedad dentro o fuera de juicio
(cfr. art. 125, infine). 3) Organo colegiado: Silos integrantes son mas de dos personas
y se les confia conjuntamente la administracion, el 6rgano debe configurarse bajo
la forma de Consejo de administracion (art. 136). En este supuesto, ninguno de
los miembros posee individualmente facultades de gestion o representacion, ya
que las mismas corresponden al 6rgano de forma colectiva, el cual toma las
decisiones conjuntamente por votaciones, pudiendo existir, a su vez, un represen-
tante del Consejo que se denomina consejero delegado.

3.1.3. Nombramiento de los administradores

Se plantean dos problemas en cuanto a la designacion de las personas que han
de integrar el 6rgano de administracién: De un lado, la designacion concreta de
laestructura que ha de tener el 6rgano de administracién de la sociedad, y de otro,
las personas que han de componer referido érgano. En cuanto a la designacién
concreta de la estructura que ha de tener el 6rgano de administracién de la
sociedad, hay que significar que este problema queda resuelto con la redaccién de
los estatutos, dado que el art. 9.h) de la LSA establece la necesidad de que los
estatutos contengan laforma que ha de revestir referido 6rgano, y que noson otras
que las enumeradas en el epigrafe anterior, asi como el nimero de administradores
-que en el caso del Consejo de administracion no serd inferior a tres- o, al menos,
el nimero maximo y minimo.

Enloatinente alanominacion o designacion de las personas concretas que han
de integrar dicho 6rgano, debemos admitir que esta cuestién plantea varios
problemas. De una parte, las personas que pueden ser administradores: para ser
administrador no es preciso tener la cualidad de accionista, a menos que los
estatutos dispongan otra cosa (123.2). Por tanto, pueden incluirse en la nomina-
cién expertos o técnicos en administracion de empresa, ya que la sociedad
andnima es una sociedad «organicista de terceros». Los administradores pueden
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ser personas fisicas o juridicas, si bien se establecen con caracter general ciertas
incapacidades e incompatibilidades® , bajo el rétulo de prohibiciones'.

En el caso de que se produjeran las incompatibilidades o prohibiciones del
articulo 124 deberan ser inmediatamente destituidos, a peticion de cualquier
accionista, sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan incurrir, conforme
al articulo 133 de la LSA, por su conducta desleal (art. 132.1). Si se trata de
administradores de sociedades competidoras o de personas con intereses opuestos
alos delasociedad, cesaran en el cargo a peticion de cualquier socio y por acuerdo
de la junta general (art. 132.2).

En cuanto ala forma concreta de designacion de los administradores, hay que
tener en cuenta que el nombramiento de los administradores y la determinacion
de sunamero, cuando los estatutos establezcan solamente el maximoy el minimo,
corresponde a la junta general de accionistas, la cual podra, ademads, fijar las
garantias que los administradores deberan prestar o relevarlos de esta prestacion
(art. 123.1).

El nombramiento de los administradores surtira efecto desde el momento de
su aceptacion y debera ser presentado a inscripcion en el RM dentro de los diez
dias siguientes a la fecha de aquélla (art. 125 LSA 'y 124 y 141 del RRM).

Los administradores ejerceran su cargo durante el plazo que sefialen los
estatutos sociales, el cual no podra exceder de cinco afos, sin perjuicio de que con

B Cfr. arts. 222 del Cédigo Civil; 5, 13 y 14 del Cédigo de Comercio y 148 del Reglamento Mercantil.
16 (No pueden ser administradores los concursados no rehabilitados, los menores ¢ incapacidades, los
condenados a penas que lleven aneja la inhabilitacién para el ejercicio de cargo publico, los que hubieran
sido condenados por grave incumplimiento de leyes o disposiciones sociales y aquellos que por razén
de su cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco podran ser administradores de la sociedad los
funcionarios al servicio de la Administracién con funciones a su cargo que se relacionen con las
actividades propias de la sociedad de que se trate» (art. 124). También afecta la incompatibilidad a los
administradores de otra sociedad competidora o a las personas que tengan intereses opuestos a los de la
sociedad, cuya valoracién habra de hacerse en junta general (art. 132.2). En este caso, la incompatibi-
lidad se deja a criterio de la junta general, por lo que la simple peticién de un accionista no serd causa
suficiente para la separacion si no es aprobada por la junta. Ademas de estas prohibiciones existen otras
incompatibilidades establecidas en otras leyes, como los arts. 98.3 y 159.4 de la CE sobre miembros del
Gobierno y del Tribunal Constitucional, Ley de 26 diciembre de 1984, sobre incompatibilidades de los
funcionarios. Los consejeros bancarios, por su parte, tienen limitaciones. También es de aplicacion el
art. 16 de Ley de 2 de agosto de 1985, sobre consejeros de Cajas de Ahorros, Estatuto de Gobernadores
Civiles (R.D. 28 diciembre 1980), Delegados del Gobierno, normativa autonémica, etc.
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anterioridad puedan ser separados por la junta general. Podran ser reelegios
indefinidamente por periodos de igual duracién (art. 126)".

La destitucién de los administradores podrd ser acordada en cualquier
momento por la junta general (art. 131). En los supuestos especiales de prohibi-
ci6én o incompatibilidad se aplica lo establecido en el art. 132, tal como hemos

explicitado mas arriba.
3.1.4. Funcionesy retribucion

La LSA no contiene una regulacion especifica de las funciones que competen
a los administradores. No obstante, de una hermenéutica y estudio detallado de
algunos articulos podemos concluir que las mismas alcanzan a representar a la
sociedad dentro y fuera de juicio (arts. 128 y 129), dirigir la empresa social y
gestionar los intereses sociales, marcar planes de explotacién, nombramiento y
contratacion del personal, rendicién de cuentas y presentacion de balances a la
junta (art. 141.2), asi como las demds que les asignen los estatutos.

Los administradores podran tener derecho a una retribucion por el ejercicio de
sus funciones. Esta retribucion debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista
en una participacion en las ganancias, s6lo podra ser detraida de los beneficios

118

liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal'® y de la
estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del 4 por 100,
o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido (art. 130).

En cuanto ala responsabilidad nos remitimos a lo que més adelante se dice con

caracter especial.

17 Véase la Disposicién Transitoria 4.2 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, sobre
reeleccion o cese de los administradores que vinieran ejerciendo el cargo por periodo superior al de
cinco afios contado desde el nombramiento o desde la Gltima reeleccién. En general puede verse: F.
MARTINEZ SANZ, Provisién de vacantes en el Consejo de Administracion de la Sociedad Andnima, en
monografia de RDS, num. 2, 1994, pp. 295 y ss.

18 Cfr. art. 214 de la Ley de Sociedades Anénimas.
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3.2. EL CONSEJO DE ADMINISTRACION EN LA SOCIEDAD ANONIMA
3.2.1. Conceptuacion

La designacion de un 6rgano colegiado para gestionar los intereses sociales y
representar a la sociedad suele ser la forma mas corriente de administracion
elegida por las sociedades anénimas de mediano o gran tamaio.

El Consejo de administracion estara formado al menos por tres personas (art.
136), y la eleccién de esta forma social ha de preverse en los estatutos [art. 9.h)}.

La eleccién de los miembros del Consejo se efectuara por medio de votacion,
correspondiendo la misma a la junta general. La Ley posibilita la forma de
nombramiento proporcional en el art. 137.2, para las acciones que volun-
tariamente se agrupen, y asi puedan obtener un niumero de representantes en el
Consejo de administracién proporcional al nimero de acciones. Se pretende con
ello permitir la representatividad de las minorias' .

Si durante el plazo para el que fueron nombrados los administradores se
produjesen vacantes, el Consejo podra designar entre los accionistas la personas
que hayan de ocuparlas hasta que se reana la primera junta. Esta forma de
nombramiento se denomina cooptacién®, y se prevé en el art. 138.

El Consejo de administraciéon de una sociedad anénima se regira: a) Por los
preceptos establecidos en la Ley de Sociedades An6nimas (arts. 191-143); b) por
los estatutos sociales que no pueden derogar normas imperativas de la Ley; ¢) por
el Reglamento que al efecto elabore el propio Consejo (art. 141), y d) la propia

junta puede dictar normas para su funcionamiento?' .

19 Cfr. art. 140 del RRM y el Real Decreto 821/91, de 17 de mayo, por el que se desarrolla el art. 137
del texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, en materia de nombramiento de miembros del
Consejo de Administracién por el sistema proporcional.

20 Cfr. articulo 139 del Reglamento de Registro Mercantil.

2L Puede verse sobre la normacién del Consejo de Administracion LLAVERO RODRIGUEZ-
PORRERO, M., Los administradores de la sociedad aninima, Valencia, 1999, pp. 36 ss.; ORIOL
LLEBOT, J., Los deberes de los administradores de la sociedad anénima, Madrid, 1996; SANCHEZ
CALERGO, E., Régimen de los administradores en las sociedades de capital, Madrid, 2005.
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3.2.2. Constitucion y funcionamiento

Las reuniones del Consejo de Administracion deberan ser convocadas por su
presidente o por quien haga sus veces (art. 140.1). El Consejo de administracion
quedaré véalidamente constituido cuando concurran a la reunién, presentes o
representados, la mitad mas uno de sus componentes (art. 139). Las normas
especificas del Consejo pueden elevar dicho quérum.

Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes
a la sesion. La votacion por escrito y sin sesion sélo sera admitida cuando ningtan
consejero se oponga a este procedimiento (art. 140.2).

Las discusiones y acuerdos del Consejo de administracion se llevaran a un libro
de actas, que serdn firmadas por el Presidente y el Secretario (art. 142 y véase el
art. 106 del RRM)*2.

Larepresentacion delasociedad corresponde al Consejo de administracién (cfr.
art. 128), sin embargo, a efectos operativos, la LSA establece la posibilidad de
hacer delegacién de alguna o algunas de sus facultades®. Asi el Consejo de
administracion puede nombrar Comisién ejecutiva o designar uno o varios
consejeros delegados, sin perjuicio de los apoderamientos concretos que pueda
conferir a cualquier persona (art. 141).

La Comisién ejecutiva tendra las facultades que se le deleguen. En la practica
suelen delegarse todas las que puedan ser objeto de delegacién, reservandose el
Consejo los asuntos de mayor importancia o incidencia econémica. Lo mismo
ocurre con los consejeros delegados. En el supuesto de que sean varios los
consejeros delegados, éstos actuaran de forma solidaria 0 mancomunada, esto es,
requiriendo en este ultimo caso el concurso de mas de un consejero para la el
ejercicio de sus funciones: representaciéon de la sociedad, toma de acuerdos o
ejecucion de actos relativos al giro o trafico de la empresa.

El Consejo de administraciéon también podrd otorgar los apoderamientos
concretos que crea oportunos, normalmente referidos al giro o trafico de la
empresa. En este caso los apoderados actian como meros mandatarios del
Consejo, tal como ocurre con ladesignacion de los directores generales o gerentes.

22 Para un anélisis més pormenorizado del tema puede consultarse: SALELLES CLIMENT, J.R., E/
Suncionamiento del Consejo de Administracion, Madrid, 1995.

B Cfr. IGLESIAS PRADA, J.L., Administracién y delegacion de facultades en la sociedad anénima,
Madrid 1971, pp. 124 ss.
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En cualquier caso, no podra ser objeto de delegacion la rendicion de cuentas y la
presentacion de balances a la junta general, ni las facultades que ésta conceda al
Consejo, salvo que, en este ultimo caso, fuera expresamente autorizado por ella
(art. 141.1, parrafo 2°)**.

Los administradores estdn facultados para impugnar los acuerdos nulos o
anulables” del Consejo de administracion o de cualquier otro érgano colegiado
de administracidn, en el plazo de treinta dias desde su adopcioén. Asimismo
podran impugnar tales acuerdos los accionistas que representen el 5 por 100 del
capital social, en el plazo de treinta dias desde que tuvieren conocimiento de los
mismos, siempre que no hubiere transcurrido un afo desde su adopcién. La
impugnacion se acomodara al juicio declarativo ordinario previsto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 149, 1. 3°)%.

4. PROBLEMATICA DE LA REPRESENTACION EN LAS PERSO-
NAS JURIDICAS

4.1. INTRODUCCION

Las sociedades como entes juridicos no fisicos tienen que ejecutar sus decisiones
por medio de personas fisicas que son el instrumento para lograr la consecucién
del objeto y los fines de éstas’ .

La constitucion de una sociedad andénima plantea problemas importantes de
indole juridico-econémica, lo que determina que el legislador deba adoptar
medidas cautelares para proteger el trafico juridico, a los propios socios y a terceros.

El primer problema comuin a todo tipo de sociedades se conecta con el
nacimiento de un ente juridico con personalidad propia que va a actuar en el
trafico juridico mercantil. Nace una nueva persona juridica con incidencia en el
mercado®.

4 Videri RODRIGUEZ ARTIGAS, F,, «La delegacién de facultades del Consejo de Administracién
de la Sociedad Andnima», en RDS, 1(1993), pp. 91-114.

% No especifica la Ley en este extremo cudles han de entenderse por acuerdos nulos y anulables, por lo
que habra que estar a lo que éste texto legal establece para los actos de la juntaen el art. 115.

%6 Véanse losarts. 1152 122 delaLSAy 155 a 157 del RRM.

27 puede verse MEZA MURILLO, L., Los actos de administracién en las sociedades anénimas y su validez,
San José, 2003, p. 12.
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El privilegio de la responsabilidad limitada es la segunda cuestién que ha de
tener en cuenta el legislador, por cuanto determina el nacimiento de un riesgo
para los terceros que contraten con la sociedad® . Esta cuestion se pone todavia
mas de relieve con la posibilidad limitada de los socios, es la nota tipolégica que
histéricamente ha explicado la prevalencia de la sociedad anénima frente a los
demis tipos sociales y que ha tenido una incidencia clave en su expansién® . Sin
embargo, la incomunicacién que se produce entre patrimonio social y patrimonio
de los accionistas supone trasladar el riesgo empresarial a los acreedores sociales.

8 Como es sabido, la idea de la persona juridica estaba reservada tradicionalmente a las realidades
sociales que perseguian un fin de interés publico. Posteriormente, esta doctrina se aplica al contrato de
sociedad. La uni6n de personas con aportacién de bienes para un fin privado, o 4nimo de lucro, es
considerada persona juridica, con lo que se cambia la fundamentacién tedrica de la persona juridica. Se
produce asi el nacimiento de un patrimonio (el propio de la sociedad) distinto del de los socios,
aislamiento patrimonial que alcanza su méaxima expresién en la teorfa y practica de la sociedad anéni-
ma, donde los accionistas no responden de las deudas sociales, sino el patrimonio de la sociedad (Cfr. L.
DIEZ-PICAZO/A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1, 9% ed., Madrid, 1997, pp. 602). Sobre
el problema del nacimiento de la persona juridica y su responsabilidad limitada puede verse: CAPILLA
RONCERGO, La persona juridica: funciones y disfunciones, Madrid, 1984, pp. 64 y ss.; E. DE CASTRO,
La persona juridica, Madrid, 1981, pp. 21 y ss.; J.L. DE LOS MOZOS, “La evolucién del concepto de
persona juridica en el Derecho espafiol”, en Derecho civil, método, sistemas'y categorias juridicas, Madrid,
1988, pp. 245 ss.

2 Segtin MARIN HITA, L.M., en La limitacién de la responsabilidad del empresario individual. La
sociedad unipersonal, cit., p. 62: “La limitacién de responsabilidad de los socios de las sociedades
mercantiles hay que explicarla en relacién a los conceptos que van unidos: el de personalidad juridica
y el de control o direcci6n efectiva”.

3% Como puede leerse en R. URIA/ A. MENENDEZ, I, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 770, “No
se trata s6lo de que la reduccién del riesgo soportado por los socios incentive de forma decisiva
la canalizaci6n del ahorro de los inversores hacia las actividades empresariales, facilitando asi la
obtencién de capitales por parte de las sociedades. Es que, ademas, la responsabilidad limitada
facilita la plena negociabilidad de las acciones, que pueden circular como bienes fungibles
desvinculados de la capacidad patrimonial de sus sucesivos titulares, asi como la concentracién
del poder de gestion de la sociedad en el 6rgano de administracion, en la medida en que la falta
de accesibilidad al patrimonio individual de los socios permite a éstos confiar su inversién a una
gestién ajena”.
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Esta “incomunicacién” entre la sociedad anénima y los accionistas, esa relacion
de extrafieza entre el ente personificado y los miembros o sujetos que lo controlan
o administran, se manifiesta en que los intereses de la sociedad son ajenos a sus
miembros y los intereses particulares de los accionistas son ajenos al ente
personificado. Es el llamado “dogma del hermetismo de la persona juridica™",
que, sin embargo, es la clave de su importancia en el ambito empresarial.

Por tanto, una de las principales caracteristicas de la Sociedad Anénima es la
responsabilidad limitada de los socios. Los accionistas de la sociedad an6nima
no responderan personalmente de las deudas sociales. Asi, el articulo 1° del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas (LSA), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, explicita: “En la sociedad aninima el
capital, que estard dividido en acciones, se integrard por aportaciones de los socios, quienes
no responderdn personalmente de las deudas sociales”.

A diferencia de otras formas de compania mercantil -como son las sociedades
colectivas-, en la sociedad andénima no se extiende a los accionistas la
responsabilidad personal, universal y patrimonial a que se refiere el articulo 1.911
del Cédigo Civil, cuando dice que “de/ cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. En la sociedad anénima, de las deudas
sociales respondera el propio patrimonio social, y s6lo de forma subsidiaria, y en
los supuestos establecidos en la ley, responderan los administradores.

La responsabilidad limitada de los accionistas implica un riesgo de inseguridad
juridica al que se podrian ver sometidos los terceros que se relacionasen con la
sociedad andénima, o los propios socios que han invertido parte de su patrimonio
en la sociedad, de no establecerse un mecanismo legal que posibilite hacer efectiva
la responsabilidad subsidiaria de los administradores. Se trata de poner un limite
alas facultades discrecionales de los administradores en el ejercicio de sus funciones

de gestion de la sociedad, y ese limite lo determina su comportamiento diligente® .

31 Cfr. BOLDO RODA, C., Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado espaiiol, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 32y 33.

32 Como han sefalado E. GALAN CORONA y J.A. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, p. 11, “la
responsabilidad de los administradores de una sociedad de capital es uno de los aspectos del Derecho de
Sociedades que mayor protagonismo ha cobrado en los tltimos tiempos... asistiendo en la actualidad
auna eclosién de procedimientos judiciales en los que se busca requerir la oportuna indemnizacion a los
administradores de la sociedad”.
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4.2. LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

Como hemos puesto de relieve con anterioridad, la creacién de una sociedad
an6nima —donde la responsabilidad de los accionistas se limita a la aportacion
que se hayan obligado a efectuar-, puede dar lugar a la utilizacién abusiva del
derecho, esto es, a utilizar la persona juridica creada para entablar relaciones
econdmicas y juridicas fraudulentas, amparandose en la responsabilidad limitada
de los socios® , persiguiendo un fin contrario al interés social, y obteniendo asi
un enriquecimiento injusto las personas que de esta forma utilizan a la sociedad
anénima.

Estarfamos entonces ante el supuesto de fraude de ley, esto es, la realizacién de
una accién al amparo de una norma juridica para conseguir otro efecto distinto
del perseguido por dicha norma y no permitido por el ordenamiento juridico. La
doctrina cientifica, primero, y después la jurisprudencia que la ha seguido, ha
reaccionado contra estas conductas. En estos supuestos podra exigirse responsa-
bilidad directa frente a terceros de aquellos que hayan actuado en el trafico en
nombre de la sociedad. Sera el supuesto denominado por la doctrina de «desvelo
o penetracién de la personalidad juridica» *

Segun esta doctrina, se puede prescindir de la radical separaciéon que existe
entre la sociedad y los accionistas, derivando hacia éstos las deudas sociales,
cuando la sociedad se esta utilizando de manera abusiva, para perseguir un fin
prohibido por la ley.

La teoria del levantamiento del velo procede de la jurisprudencia norteameri-
cana, en concreto de la doctrina del dzsregard of the legal entity o lifting the veil, en
virtud de la cual los jueces pueden prescindir de la forma externa de la persona
juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas que se amparan
bajo su cobertura. El fundamento de su aplicacion parte de los principios y
procedimientos de la equidad, el fraude y la doctrina de la agency. La equidad
constituye un régimen de caracter supletorio, de integracién del common law, que
supone la intervencién de un Tribunal cuando exista un dafo irreparable

33 El abuso de la persona juridica y el desarrollo en el mundo econémico moderno, puede verse en la
obra de BOLDO RODA, C., Levantamiento del Velo y Persona_Juridica en el Dervecho Privado Espafiol,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 32 ss.

3 ALCALA DIAZ,M.A., «Acciénindividual de responsabilidad frente alos administradores». Derecho
de Sociedades, nam. 1, Ed. Aranzadi, Madrid, 1993, pp. 166-175.
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aplicando los principios del derecho comun®® . Su integracion juridica, salvando
las distancias, guarda cierta relacién con la doctrina del enriquecimiento injusto
contemplado en nuestro Derecho. En la teoria del fraude, de alcance diferente al
que impera en Derecho espafol, comprenderia institutos tales como el fraude, la
simulacién y el dolo. Finalmente, la doctrina de la agency tiene también su
importancia en la formulacién del disregard. El concepto de agency es méas amplio
que en su institucion homologa espafiola, habida cuenta que abarca a todo acto
de gesti6n, mandato o servicio, asi como las que se derivan de relaciones con
testaferros, permitiendo actuar contra la persona que permanece oculta en una
relacién negocial®® .

En Espafa esta doctrina del levantamiento del velo tiene su primer exponente
en lasentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984 (R] 1984, 2800).%”
Hay que tener en cuenta que nuestro Tribunal Supremo, en un principio, no
sostuvo la doctrina del levantamiento de velo, sino lo que se denominé “doctrina
de terceros”?®, que tiene sus iniciales fundamentos en el designio de impedir todo

3 Puede consultarse BOLDO RODA, C., Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho
Privado espaiiol, cit., pp. 89 ss.
36 Sobre antecedentes histéricos, puede verse DOBSON, J.M., E/ abuso de la personalidad juridica (En

el Derecho privado), 2° ed., Buenos Aires, 1991, pp. 121 ss.

3T . la mds autorizada doctvina, en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados

en la Constitucion (arts. 1.1y 9.3.) se ha decidido prudencialmente y segiin los casos y circunstancias, por
aplicar por via de equidad, y acogimiento del principio de buena fe (art. 7.1 del Cidigo Civil), la tesis y
prdctica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades, a las que la Ley confiere
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esta ficcion o forma legal... se puedan
perjudicar ya intereses privados o piiblicos o bien ser utilizada como fraude de ley”. En el mismo sentido se
pronuncian las siguientes sentencias: Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 29 de mayo
de 1997: “...por derivacion de la moderna doctrina del levantamiento del velo, en la que se trata de evitar
que un veducido grupo de personas, por la creacion de un entramado de personas juridicas, puedan conseguir
el eludir su responsabilidad personal, al hacer imposible desentraiiar los pormenoves de las personas intervinientes,
o sencillamente hacer imposible cualquier veclamacion por la mutabilidad de su personalidad, o la compleji-
dad de intervinientes, ... haciendo derivar el fracaso de sus negocios a terceras personas que han tenido la
desgracia de contratar con estas entidades” y Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1991: “cabe
aplicar...la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica, acogida por esta Sala en abundantes
Sentencias (SS. de 28 de mayo de 1984, 27 de noviembre de 1985, 16 de julio de 1987, 29 de abrily 13 de
mayo de 1988, entre otras), que proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado si con
ello se comete un fraunde de ley o se perjudican derechos de terceros, escuddndose en que el ente social es algo
distinto de sus elementos personales constitutivos.”

38 Sobre el particular puede consultarse DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del “Levantamiento del
velo” de la persona juridica en la jurisprudencia, 3* ed., Madrid 1995, pp. 90 ss.
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fraude de ley por actuacién de persona juridica interpuesta adoptando la forma
de sociedad. Esta concepcion nada tenia que ver con la Missachtung der Rechtform
des juristiche Person, del Derecho aleman, o la desregard of the legal entity o lifting the
veil, del Derecho anglosajon, pero se equiparaba en los resultados. La teoria del
“tercero” se basaba en conceder tal categoria a la sociedad y al socio, revelandose
laidentidad de intereses entre los socios y lasociedad, con lo que se intenta impedir
toda actuacion en fraude de ley® .

La doctrina del levantamiento del velo ha sido aplicada por nuestra jurispru-
dencia en numerosos casos, habiendo dado lugar a una doctrina consolidada. Baste
recordar algunos supuestos, como el levantamiento de velo en sociedad unipersonal,
al no admitir la unipersonalidad tanto en sociedad privada (STS de 27 de noviembre
de 1985, R.Az. 5904), como publica (STS de 31 de diciembre de 1993, R.Az.
9926); o en situaciones de sociedades no unipersonales (SS. TS. de 11 noviembre de
1995, R.Az. 8118, 21 julio de 1995, R.Az. 5729, etc.).

Mas hemos de tener en cuenta que el Tribunal Supremo, a lo largo de reiteradas
sentencias, ha venido aplicando una serie de instituciones y principios juridicos que
sirven de fundamento para la aplicacién de esta técnica. Estos principios, entre los
que encontramos el conflicto en seguridad juridica y justicia, la equidad, la buena
fe, el fraude de ley y el abuso del derecho, se aplican en bloque sin especificar las
consideraciones propias de cada caso, habida cuenta que no todos los principios e
instituciones aplicados producen los mismos efectos, ni son aplicables a los mismos
supuestos™ . Por todo ello, y para evitar esta utilizacién fraudulenta del derecho de
sociedades, se hace necesaria, como ya hemos apuntado, la regulacion legal del
instituto de la responsabilidad, que se hara efectiva en los patrimonios personales

de los administradores de la sociedad anénima®! .

39 Se viene considerando como precedente de la teorfa del levantamiento del velo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de enero de 1952, R.Az. 473, siendo ponente don Juan de Hinojosa Ferrer. En
esta sentencia se declara subsistente un contrato de arrendamiento de local entre los primitivos arren-
dadores y el arrendatario, después de que los arrendadores constituyeran una sociedad colectiva,
cambiando la personalidad de la arrendadora.

40 puede verse C. BOLDO RODA, gp. cit., p. 493.

1 Hay que tener en cuenta que, aunque la doctrina del levantamiento del velo es un instituto apto para
evitar abusos, sin embargo, desde el punto de vista de su concepcién doctrinal puede plantear algunos
problemas. De ahi que la doctrina se halle dividida entre los que mantienen la necesidad de reformular
el concepto de persona juridica y los que son partidarios de mantener la doctrina del levantamiento del
velo, aunque sea como medida excepcional. Sobre este particular puede verse la sintesis elaborada por
C.BOLDO RODA, en gp. cit., pp. 290-312.
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5. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LA
LEY DESOCIEDADES ANONIMAS

5.1. INTRODUCCION

Los administradores son el 6rgano de gestién y representacion de la sociedad.
Es a través de este 6rgano -que puede ser unipersonal o pluripersonal- como la
sociedad an6nima se relaciona con terceros y realiza su gestién y actividad
cotidiana; son los administradores quienes, a través de sus funciones, actuando
en nombre, por cuenta y en interés de la sociedad, realizan las actividades
tendentes a la consecucion del objeto social. Su funcién mds importante es la de
ejecutar los acuerdos adoptados en la Junta General.

La sociedad andénima, es una sociedad de organicismo de terceros, esto es, una
sociedad donde sus componentes, los socios, se desentienden de la gestién social
y la encomiendan a unos dérganos establecidos legal y estatutariamente: los
administradores.

Este poder de gestién y administracion sobre la sociedad es el que va a
determinar, en parte, el devenir de la sociedad. Por ello, la conducta activa u
omisiva de los administradores, necesariamente va a repercutir en los accionistas,
en la propia sociedad y en los terceros que se relacionen con ésta, de ahi que la
ley prevea aquellos supuestos en que puede surgir la responsabilidad de los
administradores sociales. Por tanto, los administradores, que disfrutan de
amplias competencias y facultades, quedan sometidos al propio tiempo a un
peculiar régimen de responsabilidad, dirigido esencialmente al resarcimiento de
los dafios patrimoniales que su actuacién incorrecta o negligente pueda ocasionar
a la sociedad o, en su caso, a determinados socios o terceros® .

Deestaforma, el articulo 133 de laLey de Sociedades Andnimas, establece que
«los administradores vesponderan frente a la Sociedad, frente a los accionistas y frente a los

42 Sobre el particular puede verse: J.M. GARRETA SUCH, L responsabilidad civil, fiscal y penal de los
administradores de las sociedades, 3° ed. Madrid, 1996; J.M. NEILA NEILA, La responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital (mercantil, civil, penal y administrativa). Doctrina, jurvispruden-
cia, formularios, Madrid, 1995; RODRIGUEZ RUIZDE LA VILLA, L« responsabilidad de los admi-
nistradores en las sociedades de capital, Pamplona, 1995.

3 R. URIA/A. MENENDEZ/J. GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Mercantil, 1, Ed.
Civitas, Madrid, 1999, p. 912.
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acreedores sociales del dano que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados sin la diligencia con la que deban desemperiar el cargo.» Los articulos 134 y
135 del mismo texto legal regulan, respectivamente, la accién social y la accién
individual de responsabilidad; y, por dltimo, el articulo 262.5 establece el
régimen de responsabilidad de los administradores por incumplimiento de sus
obligaciones en los supuestos en que concurra causa de disolucion.

Este régimen legal de acciones para exigir responsabilidad a los administra-
dores cumple dos funciones: una funcién preventiva, dado que influye en la
conductade los administradores «induciéndoles a cumplir los deberes que asumen
al aceptarel cargo»* ; y otra funcién indemnizatoria, dado que su finalidad es que
se indemnicen los dafios causados por los administradores.

5.2. ACCION SOCIAL Y ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
5.2.1. Caracterizacion

La accién social y la accién individual de responsabilidad, previstas como
distintos tipos de acciones en la Ley de Sociedades An6nimas, en sus articulos 134
y 135, respectivamente, tienen en comun dos aspectos: 1°) Su caracter organico,
puesto que laresponsabilidad de los administradores surge como consecuenciadel
incumplimiento del deber de diligencia que les es exigible, en el ejercicio de las
actividades que tienen atribuidas legal y estatutariamente, en cuanto 6rganos de
lasociedad; 2°) Los presupuestos necesarios para que se derive la responsabilidad:
dafio, culpa y relacién de causalidad entre el dafio y la actividad culposa de los
administradores® . Para que pueda prosperar la accién de responsabilidad frente
alos administradores por el incumplimiento de sus obligaciones serd necesario que
resulte probado por el accionante no sélo el dafo y la culpa, sino también la
relacion de causalidad entre el dafio causado y la negligencia imputable a los
administradores.

El principal elemento diferenciador reside en el fin perseguido con cada una
de las acciones; asi, mientras que la accién individual pretende la reintegraciéon

“ LLEBOT MAJO, J.O., «El sistema de responsabilidad de los administradores. Doctrina y
Jurisprudencia», Revista de Sociedades, Ed. Aranzadi, Madrid, 1996.
 ALCALA DIAZ, M.A., op. cit., loc. cit.
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del patrimonio individual de la persona que sufre el dafo, en la accién social se
buscala reintegracion del patrimonio social lesionado. Por tanto, un primer factor
diferencial entre las dos acciones es el patrimonio en el que se ha producido el
dafio™ como consecuencia del comportamiento negligente del administrador: en
la accién social, el patrimonio danado es el de la propia sociedad, y en la accién
individual lo sera el patrimonio de los socios o de terceros.

5.2.2. Naturaleza juridica de la accion de responsabilidad

El administrador es un érgano de la sociedad anénima; un 6rgano al que se
atribuyen, legal y estatutariamente una serie de competencias. Del incumpli-
miento de estas competencias que tiene atribuidas en cuanto 6rgano social, o de
su cumplimiento negligente es de donde puede derivarse su responsabilidad. Por
ello, la doctrina califica dicha responsabilidad, asi como la accion a través de cuyo
ejercicio se puede hacer efectiva, como de naturaleza organica.

Esta naturaleza organica o societaria de la responsabilidad de los administra-
dores de la sociedad anénima no impide que se dirija la accién no contra el drgano
ensi, sino contra los miembros del mismo, esto es, contra las personas nombradas
administradores, ya que son estas personas las que han asumido las obligaciones
que les atribuyen la ley y los estatutos.

También cabe atribuir cardcter de responsabilidad extracontractual ala respon-
sabilidad de los administradores cuando es un tercero el que ejercitalaaccién. Por
ello serd de aplicacion todo lo establecido en el articulo 1.902 sobre la responsa-
bilidad extracontractual o culpa aquiliana, siendo el plazo para el ejercicio de la
accién de un afio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.968.2 del
Cédigo Civil. Este es el criterio que ha seguido el tribunal Supremo (v. gr.
Sentencia de 21 de mayo del 1992, R.Az. 1992, 4274)7 .

46 Esto es, la principal diferencia radica en uno de los “presupuestos” necesarios para el ejercicio de
cualquiera de las acciones: el dafio, o concretamente, el patrimonio donde se ha producido el dafio.
47 EnlaSentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de diciembre de 1996 se expone: «io cabe
duda, de que no existiendo vinculo contractual alguno entre la actora y los ahora apelantes, a la accion de
responsabilidad ejercitada le es aplicable el articulo 1902 del Codigo Civily, por ende, el plazo de prescripciin
de un aiio del articulo 1968.2° del mismo texto, por vemision del articulo 943 del Cidigo de Comercio ...» La
Sentenciadela Audiencia Provincial de Madrid de 23 de enero de 1997 reflejalosiguiente: «... sejercita
también una accion individual que legitima tanto a los socios como a los terceros para reclamar por actos de
los administradores que lesionen divectamente sus intereses, y en vazon de ello al no existir vinculo contractual
entre las partes sino el genérico contenido en el principio naeminem laedere que alcanza también a las personas
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5.2.3. Presupuestos de la accion de responsabilidad

1°) Infraccion de un deber de diligencia: Conducta negligente. La responsabilidad de
los administradores nace, en primer lugar, en relacion con los danos causados “por
actos contrariosalaLey oalos Estatutos” (art. 133.1 primer inciso). Pero, ademas,
la responsabilidad de los mismos surge de los actos que sean “realizados sin la
diligencia con la que deben desempenar el cargo” (art. 133.1, segundo inciso)* .
Por su parte, el articulo 127.1 establece que “los administradores desempefiaran
sucargo con ladiligencia de un ordenado empresario y representante leal”. Estos
dos preceptos mencionados anteriormente se conectan, por tanto, para determi-
nar la exigencia de responsabilidad. Sin embargo, a diferencia de lo que sucedia
con anterioridad al Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 1989,
en la actualidad el articulo 133 de dicho texto legal no exige un grado
determinado de culpa para incurrir en responsabilidad. La doctrina seguida es la
de exigir responsabilidad cuando los administradores hayan realizado su conduc-
ta infractora por dolo o negligencia. Los administradores podran quedar exone-
rados de responsabilidad si demuestran que no actuaron con negligencia, por
ejemplo, demostrando que concurrié fuerza mayor que impidié el debido
cumplimiento.

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 20
dediciembrede 1995, al referirse ala diligencia que le es exigible al administrador
en el ejercicio de sus funciones dice que «debe estar mds alld de la de un buen padre

[fisicas de los administradores en su aspecto individual y en su condicion de drganos (no mandatarios) del ente
social, le es aplicable el articulo 1902 del Cidigo Civily por ello el plazo de prescripcion es el del aiio del articulo
1968.2 del mismo cidigo, por remision del articulo 943 del Cidigo de Comercio, sin que sea de aplicaciion el de
cuatro anos del articulo 949 del Cidigo de Comercio, que segiin dice la sentencia del Tribunal Supremo
anteriormente citada (21 mayo 1992) es aplicable a las otras responsabilidades derivadas de la gestion social
0 de la representaciin.»

48 Para un estudio mas concreto de esta responsabilidad puede verse NEILA NEILA, J.M., L«
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital (mercantil, civil, penal y administrativo),
Doctrina, jurisprudencia, formularios, Madrid, 1995, pp. 123 ss.

49 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1992 (R] 1992, 4274), donde se
declara la responsabilidad de los administradores se refleja: «/os administradores no han desempenado
su cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y no han amparado los derechos de terceros
acreedores», porque «se limitaron a cervar la fdbrica o taller, sin aviso a los acreedores, distrayendo el
patrimonio de su finalidad legal, o sea la realizacion del activo social para el pago a los acreedores».
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de familia al tener ésta un cardcter conservativo del patrimonio familiar exigiendo sélo
prudencia en el actuar pero no en la informacion, decision y riesgo...».

2°) Existencia de un dario. Sin dafio no puede ejercitarse la accién de responsa-
bilidad, ya que ésta siempre tiene como finalidad la restitucién de un patrimonio,
que serd el social, en el caso de la accién social, y el de un particular (un socio o
un tercero), en el supuesto de la accién individual.

La existencia del dano debe ser probada por quien ejercita la accién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1214 del Cédigo Civil™®.

3°) Relaciin de casualidad entre la conducta culpable o negligente y el dano. De las
diversas teorias sobre la causa, la de la causalidad adecuada es la mas acogida. De
no demostrarse la existencia de este nexo causal entre la inobservancia de la
diligencia debida por los administradores, y el dafio efectivamente causado, los
administradores quedardan exonerados de toda responsabilidad.

5.2.4. Ambito objetivo de la responsabilidad

Siempre que se den los presupuestos necesarios para el ejercicio de la accién de
responsabilidad, y que se demuestre por el accionante la conducta negligente, el
dafioylarelacién de causalidad entre unay otro, surgira entre los administradores
demandados (y de forma solidaria) la obligacién de indemnizar. Esta indemniza-
ciéniradirigidaareintegrar, bien el patrimonio social (si se ha ejercitado la accion
social), bien el patrimonio individual de accionistas o terceros (si se ejercité la
accion individual)’! .

La indemnizacién comprendera tanto el damnus emergens como el lucrum cessans,
esto es la disminucién patrimonial, y el beneficio dejado de obtener en el
patrimonio social o individual®?.

>9Sentenciade la Audiencia Provincial de Valencia de 10 de julio de 1995: «Las infracciones legales en
las que haya podido incurrir el administrador codemandado no se acredita que motive en la entidad actora
el daiio econdmico alegado por incumplimiento contractual, y tal relacion de causalidad ha de ser constatada
por quien demanda el cumplimiento de la obligacion y resarcimiento, sin que la posible conducta negligente
del administrador, aiin si fuere constatada, sea suficiente para legitimar la reclamacion del dafio, como predica
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ...»

>l Cfr. HUERTA VIESCA, M.I/RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: L« responsabilidad de los
administradoves por las deudas de las sociedades de capital, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2005.

52 La importancia de la indemnizacién por los administradores tiene més relevancia en los
supuestos de empresas insolventes. Para un estudio més detallado de la cuestién, constltese
MOYA JIMENEZ, A., La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes, Barcelo-
na, 2004, en especial, pp. 45 ss.
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Algunos autores senalan que, ademas, es admisible imponer a los administra-
dores infractores otra sanciéon civil: la obligacién de restituir los beneficios
obtenidos por ellos al infringir el referido deber, para lo que sefialan que serd de
aplicacion analdgica lo dispuesto en los articulos 1.683 del Cédigo Civil y 136
del Cédigo de Comercio, respecto al socio industrial, o apuntan a la doctrina del
enriquecimiento injusto, o por ultimo, al articulo 1.720 del Cédigo Civil, que
dispone que el mandatario debera abonar al mandante cuanto haya recibido en
virtud del mandato «aun cuando lo recibido no se debiera al mandante» > . Sin
embargo, estimamos que no es acertada esta ultima opiniéon dado que el
administrador no es un simple mandatario “sino que constituye un drgano social con
Jacultades y competencias exclusivas (a diferencia de lo que significaba el derogado art. 156
del CCO, que los concebia como meros mandatarios amovibles) .

5.2.5. Accion social de responsabilidad

Regula esta accién la Ley de Sociedades Andnimas en su articulo 134.

Estdn legitimados para ejercitar esta accion: la sociedad, los accionistas y los
terceros, y, en todos los supuestos la finalidad es la misma: obtener una
indemnizacién por los dafos causados a la sociedad, e ingresar la cantidad
obtenida en el patrimonio social.

A) Ejercicio de la accion por la soctedad

Hay que significar que la propia sociedad es la primera legitimada para el
ejercicio de esta accién” . Serd la Junta General la que decidira, de conformidad
con el principio mayoritario, sobre el ejercicio de la accidén de responsabilidad.

Asi, dispone el articulo 134.1: «La accidn de responsabilidad contra los administra-
dores seentablarvd por la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado
aunque no conste en el ovden del dia. Los estatutos no podyan establecer una mayoria distinta
a la prevista por el articulo 93 para la adopcién de este acuerdo.»*

>3 LLEBOT MAJO, J.O, op. cit., loc. cit.

“*VEGA VEGA, J.A.: «La Sociedad Anénima: Teoriay Praxis». Ed. Tecnos, Madrid, 1997, pp. 90-
9L

5> Puede verse SANCHEZ CALERO, F, Régimen de los administradores en las sociedades de capital,

Madrid, 2005, pp. 45 ss. donde se centra la atencién en lo relativo a las sociedades an6nimas, cuya
disciplina bésica resulta bésica para todas las sociedades de capitales.
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B) Ejercicio de la accion por los accionistas

Puede suceder que los administradores actien de conformidad con la opinién
mayoritaria de los socios de la Junta General; si ello es asi, es harto improbable
el ejercicio de la accién social por la propia sociedad, esto es, por voluntad
mayoritaria de los socios con cuya connivencia actuaron los administradores. Para
evitar la posible indefensién -que pudiera producirse en estos supuestos- del resto
de los socios, y por ende, de las minorias, se legitima también para el ejercicio de
esta accion a los socios en los siguientes casos:

1°. Cuando los administradores no convoquen la Junta General, solicitada por
socios que representen, al menos, un cinco por ciento del capital social, siempre
que dicha Junta haya sido solicitada para deliberar y decidir sobre el ejercicio de
la accién social.

2°. Cuando, a pesar de que la Junta General haya decidido ejercitar la accién
de responsabilidad, ha transcurrido un mes sin que se haya ejercitado.

3°. Cuando el acuerdo adoptado en la Junta General sea contrario al ejercicio
de la acci6n social.

En todos estos casos es requisito indispensable que el accionista o los accionistas
que ejerciten la accién sean titulares de, al menos, el 5 por 100 del capital social’” .

Por consiguiente, la legitimacion de los socios es subsidiaria respecto a la
legitimacién de la propia sociedad; esto es, s6lo estaran legitimados para ejercitar
la acci6n social de responsabilidad en los supuestos en que la propia sociedad no
ejercite esta accion.

También se concede a los socios minoritarios el poder de obligar a la sociedad
a ejercitar la accidon de responsabilidad. Asi establece el articulo 134.2 de la Ley
de Sociedades Anénimas que «En cualquier momento la Junta General podya transigir

>0 E] articulo 93 de la Ley de Sociedades Anénimas establece el principio mayoritario, entendiéndolo
como mayoria de capital. Todos los socios, incluso «/los disidentes y los que no hayan participado en la
reunion, quedan sometidos a los acuerdos de la Junta General». El articulo 102 establece los requisitos que
debe reunir la Junta para quedar validamente constituida.

57 Establece el articulo 100.2 delaLSA que «deberan-(los administradores), asimismo, convocarla cuando
lo soliciten socios que sean titulaves de, al menos, un cinco por ciento del capital social, expresando en la solicitud
los asuntos a tratar en la junta. En este caso, la junta debevd ser convocada pava celebrarse dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha en que se hubiese requerido notarialmente a los administradores pava convocarla.».
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o renunciar al ejercicio de la accion, siempre que no se opusieren a ello socios que representen
el cinco por ciento del capital social. El acuerdo de promover la accion o de transigir
determinard la destitucion de los administradoves afectados». En este supuesto, el
legislador «deroga el principio mayoritario»’®. Asi, el acuerdo de la Junta estd
sometido a una condicién: la ausencia de oposicion del cinco por ciento del capital
social.

En los supuestos de ejercicio del derecho de veto contemplado en el articulo
134.2, la sociedad estd obligada a ejercitar la accidn social de responsabilidad,
cuyoincumplimiento habilita alos socios minoritarios para actuar subsidiariamente.

Para el ejercicio de la accién social por los socios deben concurrir los siguientes
requisitos:

a) Que no haya habido transaccién o renuncia por parte de la sociedad, puesto
que, en este caso, lo que surgiria serfa la posibilidad de vetar tal resolucién y
obligar a la sociedad a ejercitar la accién; y, en caso de incumplimiento de esta
obligacién, subsidiariamente, podrian ejercitarla los socios minoritarios.

b) Que la Junta General resuelva negativamente sobre el ejercicio de la accion,
0 que, aun resolviendo positivamente, no se ejercite de hecho, o, por tltimo que
no se convoque la Junta; no es necesario que se haya convocado o celebrado la
Junta, basta la conducta pasiva u omisiva de los administradores de no convocar
la Junta General solicitada al efecto, para que los socios puedan acudir directa-
mente al juez ejercitando esta accién.

C) Egercicio de la accion por los acreedores

Si deciamos que los socios estaban legitimados subsidiariamente para el
ejercicio de la accién social, en cuanto pueden ejercitarla s6lo cuando la sociedad
no la haya ejercitado, la legitimacion de los acreedores deberiamos calificarla de
subsidiaria en segundo grado, dado que s6lo podran ejercitar la accién social los

acreedores de la sociedad cuando ni ésta ni sus socios la hayan ejercitado™.

58 JUSTE MENCIA, J.: «Los Derechos de Minoria en la Sociedad Anéniman, en Revista de Sociedades,
e b

Ed. Aranzadi, Madrid, 1995.

%9 Sinembargo, esta accién presentaun gran inconveniente: el acreedor que la ejercite cargara con todos

los costes, mientras que la indemnizacién, sin embargo, repercutird en el total de los acreedores, ya que

laindemnizacién se incorporaal patrimonio social. Por ello suele ser una solucién mas ventajosa para

los acreedores solicitar la declaracién de concurso.
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Son requisitos para el ejercicio de la accién social por los acreedores:

1°. Que la accién social no haya sido ejercitada por la sociedad o sus
accionistas.

2°. Que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccién de los

acreedores® .
5.2.6. Accion individual de responsabilidad

Establece el articulo 135 de la Ley de Sociedades Andnimas que «zo obstante lo
dispuesto en los articulos precedentes quedan a salvo las acciones de indemnizacion que
puedan corvesponder a los socios y a terceros por actos de los administradores que lesionen
divectamente los intereses de aquéllos.»

Estaaccién puede ejercitarse por los accionistas o por terceros, y es denominada
por la doctrina como contractual cuando es ejercitada por los propios accionistas,

y como extracontractual cuando es ejercitada por terceros.
5.2.7. Ejercicio de la accion por los accionistas.

Presupuesto para el ejercicio de esta accién es el incumplimiento, por parte de
los administradores, de una obligacién impuesta por la propia Ley de Sociedades
Andnimas o los Estatutos, que proteja los intereses de los socios.

Otro presupuesto para su ejercicio es que la conducta infractora de los

administradores haya lesionado directamente los intereses de los accionistas.
5.2.8. Ejercicio de la accion por terceros.

En este caso el presupuesto para el ejercicio de la accidn sera la infracciéon de
una obligacién impuesta a los administradores por la propia Ley de Sociedades
Andnimas o los Estatutos, en interés de terceros, y que el dafio producido como
consecuencia de dicha infraccién se produzca en el patrimonio de terceros® .

% Puede verse MOYA JIMENEZ, La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes,
Madrid, 2004, que estudia las reformas en la SLNE y la Ley Concursal.

%1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de febrero de 1997: «Por lo que ataiie
la accion de responsabilidad deducida bajo lo preceptuado en los articulos 133 y 135, cuya finalidad
no es la veintegracion patrimonial de la sociedad, que no es la lesionada, sino el resarcimiento de los
dafios directos que el tercero, en este caso, pueda sufrir como consecuencia del incumplimiento culposo en
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5.2.9. Causas de exoneracion

A pesar de que la responsabilidad de los administradores es solidaria, en el
supuesto de que concurran todos los presupuestos que hacen nacer la responsabi-
lidad a que nos venimos refiriendo (conducta negligente, dafio y relacién de
causalidad), quedaran exonerados de toda responsabilidad los administradores
que «prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su
existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar dano o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél», tal y como establece el articulo 133.2 de la Ley de
Sociedades Anénimas® .

Sin embargo, no les exonerara de responsabilidad el hecho de que «e/ acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General».®

6. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR NO
PROMOCION DE LA DISOLUCION

Lavigente LSA en su articulo 262.5 dispone que «responderdn solidariamente de
las obligaciones sociales los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el
plazo de dos meses la junta general, pava que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion o
qute no soliciten la disolucion judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde

el ejercicio del deber de diligencia que la ley impone a los administradores, para que resulte viable es
menester que el demandante demuestre: a) la realidad del daiio y su exacta cuantia; b) la concurrencia
de conductas maliciosas de abuso de facultades o gravemente negligentes, y ¢) la existencia de una
culpa manifiesta -sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991, 26 de febrero de 1993,
26 de julio de 1994, y 24 de septiembre de 19906, entre otras muchas-.»

2 Cfr. RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D./ HUERTA BISECA, M.L.: La responsabilidad de los
administradores por las dendas de las Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2004.

3 <Y no concurre esa base fictica en razén a que los contratos celebrados a nombre de la sociedad, no
comprendidos en el objeto social, fueron ratificados por la Junta de socios el 26 de mayo de 1993. Ello
aparte de que la sociedad, por actos concluyentes ... ha asumido como propios referidos contratos,
ratificandolos tdcitamente. Habiendo dicho reiteradamente la Jurisprudencia (sentencias del Tribunal
Supremo de fecha 19 de septiembre de 1987 y 11 de octubre de 1990 entre otras) con base en los
articulos 1.269 y 1.727 del Cidigo Civil, que el negocio concluido a nombre del representado, con
extralimitacion de poderes, puede ser ratificado, ratificacion que purifica el negocio y lo hace vdlido
desde su origen.» Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 26 de julio de 1.995.
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la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde
¢l dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién» .

Esta ampliacion del dmbito de responsabilidad es una novedad plausible del
vigente Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas® . Con esta accién se
intenta dar solucién a la situacion de las sociedades anénimas disueltas de hecho
pero que aun perviven en el trafico juridico, generando con su existencia una
notable inseguridad y peligro tanto para los socios como para los acreedores que
con ella se relacionan® ; se pretende que estas sociedades en que concurren las
causas de disolucién previstas en los nameros 3°, 4°, 5°y 7° del articulo 260.1,
sean disueltas inmediatamente, si no pudiera removerse la causa que provoca
dicha situaciéon® .

No es un presupuesto indispensable, para el ejercicio de esta accién, la
existencia de dafio. Es una sancién por el incumplimiento de una obligacién
social. No se trata de reparar el dafno efectivamente producido, sino también de
ofrecer a los acreedores una garantia de satisfaccion de las obligaciones sociales® .
La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 28 de noviembre 1996,
le otorga una naturaleza distinta de la accién del articulo 133 y siguientes: “As7,
en primer lugar, mientras que el articulo 134.5 supone el nacimiento de una accion derivada
de un incumplimiento de un deber de diligencia, de una causacion de un daio y de una
causalidad, entre una y otra, la del articulo 262.5 no es tanto el nacimiento de una accion

%4 Sefiala la Audiencia provincial de Burgos (SAP 24 julio 1995), que «constituye una novedad en el
ordenamiento juridico mercantil espaiiol, que introduce un supuesto de vesponsabilidad de los administradores
de la sociedad de capital (...) cuyo origen remoto estd en el articulo 17 de la Segunda Directiva de la Unidn
Europea».

% Puede verse BERCOVITZ, A., “Régimen general de la responsabilidad civil de los administradores
de las sociedades de capital”, en La responsabilidad civil de los administradores de las sociedades de capital
(Coord. E. Galan Corona/J.A. Garcia-Cruces), cit., pp. 18-19.

% AVILA DELA TORRE, A.: «La responsabilidad de los administradores por no promocién de la
disoluci6n de la sociedad anénima: notas sobre el debate jurisprudencial», en Revista General del
Derecho, ntim. 636, Madrid, 1997, pp. 10379-10403.

%7 Sobre el alcance y finalidad de esta normativa puede verse GARCIA-CRUCES, J.A., “La responsa-
bilidad de los administradores por no promocién o remocién de la disolucién de la sociedad: Conside-
raciones en torno al debate jurisprudencial”, en La responsabilidad de los administradores de las sociedades
de capital, cit., pp. 48-53.

8 Sobre el particular puede verse RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D./HUERTA BISECA,
M., La responsabilidad de los administradores por las deudas de las sociedades de capital por no
disolucion y no adaptaciin, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 23 ss.
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como la extension de los efectos de una accion preexistente a los administradores. ...lo que se
establece es una sancion a los administradores por no convocar la junta de disolucion en dos
meses o que, ante el rechazo de ésta, no instan la disolucion judicial, en los supuestos de los
nim. 3, 4,5 y 7, consistiendo dicha sancion en que deben responder, en general, y
solidariamente con la sociedad, de las obligaciones sociales que ésta tenia™ .

La responsabilidad derivada de lo dispuesto en el articulo 262.5 es objetiva,
se produce por incurrir en negligencia, y s6lo podran exonerarse los administra-
dores probando que han actuado con la diligencia debida.

En cuanto al ambito objetivo, la responsabilidad de los administradores se
extendera a todas las obligaciones sociales, tanto las que nacieron antes como las

que nacieron después de que concurriese la causa de disolucién.

7. LARESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR FAL-
TA DE ADAPTACION DE LOS ESTATUTOS A LA NUEVA LE-
GISLACION

La exigencia de responsabilidad de los administradores por falta de adaptacion
delos estatutos sociales ala nueva legislacion se encuentraenlaLey 19/1989, Ley
de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas
comunitarias en materia de Derecho de Sociedades. La Disposicion Transitoria 32
de esta Ley establecia la necesidad de que los estatutos se adaptasen a lo dispuesto
en la nueva Ley, para lo cual imponia dos medidas conminatorias. De una parte
una sancién pecuniaria, previa la incoacién de un expediente por el Ministerio de
Justicia, y la segunda, la imposicién a los administradores de responsabilidad

personal y solidaria, entre si y con la sociedad, por las deudas sociales. Este

% ESTEBAN VELASCO, G., «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores frente
a los socios y terceros: accion individual y accion por no promocién o remocidn de la disolucién», en Revista de
Sociedades, Ed. Aranzadi. Madrid, 1993. «Es responsabilidad por obligaciones sociales como sancidn especi-
fica ante incumplimiento especifico y no por daio. Con ello se configura un supuesto especial de responsabili-
dad-sancidn en garantia de denda ajena, que se traduce en la posibilidad de exigir coactivamente sobre los
bienes del infractor el cumplimiento de determinadas prestaciones econdmicas, pero no existe responsabilidad
indemnizatoria ovdinaria en la medida que la cuantia de esas pretensiones no se hace depender en sentido
propio del daiio causado ni de los criterios propios de la responsabilidad con funcién reparadora del perjuicio.»
Se trata, por tanto, de una responsabilidad-sancién por incumplimiento de un deber, lo que
supone la ampliacién de garantias para terceros del cumplimiento de las obligaciones sociales
que incumben a los administradores. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de
15 de febrero de 1993, la califica como «sancidn por el incumplimiento de una obligaciin legal».

241



precepto se recoge en la Disposicién Transitoria 3* del R.D. Legislativo de 1564/
1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el T.R. de la Ley de Sociedades
Anoénimas que literalmente establece: “Transcurridos los plazos a que se refieren los
apartados anterioves sin haberse adaptado o inscrito las medidas en ellos previstas, los
administradoresy, en su caso, los liguidadores vesponderan personal y solidariamente entre
sty con la sociedad de las deudas sociales”. Los plazos a que se refieren los apartados
anteriores son el 30 de junio de 1992.

La responsabilidad de los administradores en estos supuestos nace por el hecho
de haber llegado el 30 de junio de 1992 sin haber adoptado e inscrito las medidas
previstas en los apartados 1y 2 de la misma D.T. Esto es, sin haber procedido a
la adaptacion de los estatutos al Texto Refundido de la LSA de 1989 o, en caso
de capital inferior a 10.000.000 de pesetas, sin haberlo elevado hasta esa cifra o
transformado la sociedad anénima y sociedad de responsabilidad limitada™.

La responsabilidad en este caso afectard a todas las deudas, tanto las que se
refieran a periodos anteriores, como a etapas posteriores, a la fecha de 30 de junio
de 1992. La extincién de la responsabilidad prescribira a los cuatro afios contados
desde su cese (art. 949 CCO)"!.

Hay que tener en cuenta que, en el supuesto de que no se adapte la sociedad
en lo atinente al capital social antes del 31 de diciembre de 1995, la misma
quedara disuelta a tenor de la Disposicion Transitoria 6.2. No obstante tal
cancelacion subsistird la responsabilidad personal y solidaria de los administra-
dores, gerentes, directores generales y liquidadores por las deudas contraidas o que
se contraigan en nombre de la sociedad’”.

Entre los problemas que suscita este precepto, encontramos el relativo al cese
de tal responsabilidad por los administradores, ya que la haberse cerrado la
actividad registral de la sociedad, supone que deba acudirse a una publicidad
extrarregistral para poder computar dicho plazo a efectos de prescripciéon’ .

7% Cfr. GALAN CORONA, E., “La responsabilidad de los administradores por la falta de adaptacién
de los estatutos a la nueva legislacion”, en La responsabilidad de los administradores de las sociedades de
capital, cit., pp. 32-33.

"'RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D./HUERTA BISECA, M., La responsabilidad de los admi-
nistradores por las deudas de las sociedades de capital por no disolucion y no adaptacion, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1998, pp. 23 ss.

72 Puede verse al respecto: LAZARO SANCHEZ, E., “Disolucién de pleno derecho y cancelacién
registral de los asientos correspondientes a las sociedades anénimas incursas en el supuesto de hecho de
la Disposicion Transitoria 6.2* LSA, en RDS, 7 (1996), pp. 98 ss.
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8. RESPONSABILIDAD DELOS ADMINISTRADORES DELAS SA
EN SITUACION DE CONCURSO

En supuesto de crisis econémica de una sociedad anénima la declaracion de
concurso provoca, sin perjuicio de los efectos generales referidos en la Ley

174, una serie de efectos sobre su organizacién y sobre su actividad.

Concursa

Es palmario que la declaracién de concurso no modifica la estructura organica
de la compaidifa. Unicamente la apertura de la fase de liquidacién provoca la
disolucién de la sociedad y el cese de sus administradores o liquidadores, aunque
el funcionamiento de éstos queda, necesariamente alterado con mayor o menor
intensidad.

Para el supuesto que la sociedad concursada tuviera sus facultades patrimo-
niales suspendidas, la administracién concursal sustituye a los 6rganos sociales en
los actos de administracién y disposicion sobre bienes, derechos y obligaciones
integrados en el concurso; en caso de intervencion de aquellas facultades es precisa
la autorizacién de la administracién concursal de estos actos que habrin sido
decididos o acordados por los érganos de la persona juridica.

También los administradores concursales, de conformidad con las reglas que
rigen el concurso y para una 6ptima aplicacion, tienen derecho de asistenciay de
vozen las sesiones de los 6rganos colegiados de la persona juridica concursada (cfr.
art. 48.1 de la Ley Concursal, en adelante LC).

Del mismo modo la legitimacion para el ejercicio de acciones de la sociedad
anénima responsabilidad contra sus administradores, auditores o liquidadores”
se amplia también para los administradores concursales, y ello sin necesidad de
previo acuerdo de la junta o asamblea de socios; ademas, el conocimiento de los
procesos iniciados en base a tales acciones corresponde al juez del concurso (art.
48.2 LC).

73 Cfr. GALAN CORONA, E., op. ult. cit., p. 39.

7 puede verse GOMEZ MARTIN, Ley concursal e insolvencia punibles, Madrid, 2004; GURREA
CHALE, La administracién concursal, Madrid, 2004; MOYA JIMENEZ, La responsabilidad de los
administradores de empresas insolventes, Madrid, 2004; SANJUAN MUNOZ, E., Funciones de la
Administracién concursal, Dijusa, Madrid, 2004.

> Que, como sabemos, suele corresponder a la sociedad previo acuerdo de la junta o asamblea de

socios, en su defecto, a los socios y, en defecto de ambos, a los acreedores (cfr., por ejemplo los arts. 134
y2111SAy 69y 84 LSRL).
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En cualquier caso, algunas acciones sociales habran de ser ejercitadas por la
administracién concursal durante la tramitacion del concurso. Asi:

a) La reclamacién del desembolso de las aportaciones sociales que hubiesen
sido diferidas (dividendos pasivos), corresponde exclusivamente a la administra-
cién concursal, que la planteard en el momento y por la cuantia que estime
conveniente cualquiera que sea el plazo fijado en la escritura o en los estatutos (art.
48.4 LC).

b) También compete en exclusiva a la administracién concursal la reclama-
cién de las prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (art. 48.4 LC).

¢) Asimismo compete a la administracién concursal el ejercicio de las acciones
contra los que sean responsables subsidiarios de las deudas de la persona juridica
concursada anteriores a la declaracion de concurso. Hay que advertir que si la
administracion concursal no ejercitara esta accion en el plazo de dos meses desde
que hubierasido instada a ello por escrito los acreedores, quedan éstos legitimados
para ejercitar la accidn, lo que no podrian hacer hasta la aprobacién del convenio
o la liquidacién del patrimonio concursal (arts. 48.5, pérrafo. 1°y 54.4 LC).

Hemos de traer a colacion la posibilidad de decretar embargos por el Juez, ya
que el juez del concurso, de oficio o a instancia de la administraciéon concursal,
podra ordenar, por la cuantia que estime suficiente, el embargo de bienes y
derechos de los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la
persona juridica concursaday de los de quienes hubieran tenido esta condicién en
los dos afios anteriores a la declaracién de concurso, siempre que exista la
posibilidad fundada de que el concurso sea calificado como culpable y de que la
masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas. El embargo podra
ser sustituido, a solicitud del interesado, por aval de entidad de crédito (art. 48.3
LCn).

En los mismos términos podra el juez ordenar el embargo de los bienes y
derechos de los socios subsidiariamente responsables de las deudas sociales
anteriores a la declaracién de concurso, siempre que exista la posibilidad fundada
de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas (art. 48.5,
parrafo 2° LC).
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RESUMEN

Se estudia el contexto, tanto profesional, personal del alumno y curricular de
la materia de Administracién de Los Servicios de Enfermeria, perteneciente a la
titulacién de Enfermeria, en el iambito del Espacio Europeo de Educacién Superior
(EEES), asi como las competencias especificas de la materia mediante la revisién
documental de diversos estudios relacionados con el tema.

Se describen los principales criterios para la implantacién y desarrollo del
EEES, las competencias especificas y genéricas o transversales de Administracion
de los Servicios de Enfermeria asi como los objetivos y contenidos generales
representados en mapa conceptual. Se proporciona ademds una extensa biblio-
grafia relacionada con el tema.

Para concluir, se destaca el papel aglutinante en la materia para el desarrollo
de habilidades que posibiliten las competencias, la importancia de la convergen-
cia de todas las titulaciones en el EEES y el cambio estructural, metodolégico y
de actitud que conlleva.

SUMMARY

In this work the context, so much professional, is studied personal of the
student and curricular of the matter of Administration of The Services of
Infirmary, belonging to the title of Infirmary, in the environment of the European
Space of Superior Education (EEES), as well as the specific competitions of the
matter by means of the documental revision of diverse studies related with the
topic.

The main approaches are described for the installation and development of the
EEES, the specific and generic or traverse competitions of Administration of the
Services of Infirmary as well as the objectives and general contents represented in
conceptual map. It is also provided an extensive bibliography related with the
topic.

To conclude, he/she stands out the agglutinative paper in the matter for the
development of abilities that you/they facilitate the competitions, the importance
of the convergence of all careers university student in the EEES and the structural,
methodological change and of attitude that bears.
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1.INTRODUCCION

La ADMINISTRACION DE LOS SERVICIOS DE ENFERMERIA dentro
de los estudios de grado de Enfermeria, esta de acorde a las nuevas necesidades
formativas, debido alos cambios sociales, profesionales y legislativos ocurridos los
ultimos afios, que han incidido de forma directa en las competencias y perfiles
profesionales. Cambios que se pueden achacar a factores econémicos, sociales,
culturales, politicos, demogriéficos, sanitarios y tecnoldgicos, pero lo importante
es que todos ellos estan estrechamente relacionados y que en consecuencia los
cambios que se producen en un sector repercuten de forma directa o indirecta en
el resto.

Ello lleva a elaborar una propuesta que permita converger estos estudios de
Enfermeriaalos parametros que marca el Espacio Europeo de Educacién Superior
(EEES) que definen las declaraciones de Sorbona (1998), Bolonia (1999), las
reuniones de Salamanca (2001) y Barcelona (2002) y los comunicados de Praga
(2001) y Berlin (2003).

Asimismo, son importantes, el movimiento mundial referente al concepto de
“desarrollosostenible”, la diversidad cultural en la que estamos inmersos, asi como
el desarrollo de la cultura por la paz, entendida como “conjunto de valores,
actitudes y comportamientos que reflejan el respeto a la vida, al ser humano y a
su dignidad y que pone en primer plano los derechos humanos, el rechazo a la
violencia en todas sus formas y la adhesion a los principios de libertad, justicia,
solidaridad y tolerancia, asi como la comprension entre los pueblos, los colectivos
y las personas”.

Ademas pretendemos integrar una metodologia docente acorde con los
tiempos, que permita el mayor desarrollo formativo y personal de los alumnos
para obtener una integracion personal y profesional en el espacio de convivencia
que estamos formando desde diferentes ambitos. Todo esto, fundamentado en
unos valores que han de tener las enfermeras para contribuir de forma
auténoma dentro del equipo de salud a garantizar la calidad de los
cuidados de acuerdo a las necesidades y derechos de los ciudadanos.

2. MATERIALY METODOLOGIA

El presente estudio, es la reflexién profunda y revision documental de las
publicaciones relacionadas con la materia de Administracion de los Servicios de
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Enfermeriay convergencia en el EEES. Las conclusiones que de aqui se derivaron
integran parte del Proyecto Docente de la materia de Administraciéon de los
Servicios de Enfermeria en la Escuela de Enfermeria del Centro Universitario de
Plasencia.

Abordamos el presente estudio bajo la tutela metodolégica y orientativa
del Vicerrectorado de Docencia e integracion Europea a través de la Oficina de
Convergencia Europea en la III Convocatoria. Previo a la realizacién del trabajo
se realiz6 una actividad formativa organizada por el SOFD de la UEX, sobre
diversos temas relacionados con la materia.

ESPACIO EUROPEO DE EDUCACION
SUPERIOR (EEES)

Adoptar un sistema comiin que
facilite la comparacian de
Titwlaciones en la UE

=
RECONCOCIMIENTO |
Libre circulacion de profesionales g I )

3. DISCUSION

ElEspacio Europeo de Educacién Superior, se plantea como un sistema comun
que facilite la comparacién de titulaciones en la Unién Europea, facilitando la
libre circulacién de profesionales sobre las bases de transparencia, calidad y
reconocimiento.

Para las diferentes titulaciones se establecen en primer lugar perfiles profesio-
nales. Todos los organismos y documentos consultados, coinciden en senalar que
el titulo de enfermera, da cabida a un perfil de Enfermera responsable de
Cuidados Generales.
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Referente al perfil que debe tener este profesional, el CIE considera que la

enfermera de cuidados generales, estd capacitada para:

1.

(93

Trabajar en el ambito general del ejercicio de la enfermeria, incluyendo la
promocién de la salud, la prevencion de las enfermedades, y los cuidados
integrales a las personas enfermas o incapacitadas, de todas las edades y en
todas las situaciones, instituciones de salud y socio sanitarias y otros contextos
comunitarios;

. Realizar educacién sanitaria;
. Participar plenamente como miembro integrante del equipo de salud;
. Supervisary formar alos propios profesionales y al personal auxiliar y sanitario;

y

. Iniciar, desarrollar y participar en programas y proyectos de investigacion.

Cada perfil debe adquirir una serie de competencias genéricas, que son las

comunes a todos los estudiantes universitarios independientemente de los estudios

que cursen. Ademas deben adquirir una serie de competencias especificas de cada

titulacién, de tal manera que alo largo de los estudios de grado en mayor o menor

medidase aborden todas ellas. Cada materia que integra la titulacién desarrollard

objetivos para desarrollar las competencias especificas de cada materia. En la

Tabla n° 1 senalamos las competencias especificas de la materia de Administra-

cién delos Servicios de Enfermeriay su relacion con el n° de competencia especifica
de la titulacién (CET).

Tabla |

COMPETENCIAS ESPECIFICAS DE ADMINISTRACION DE LOS SERVICIOS |CET
DE ENFERMERIA

1. Conocimiento relevante de y capacidad para aplicar politica nacional e|23
internacional.

2. Capacidad para representar adecuadamente la perspectiva del paciente y|28
actuar para evitar abusos.

3. Capacidad para darse cuenta que el bienestar del paciente se alcanza a|34
través de la combinacion de recursos y acciones de los miembros del equipo
socio-sanitario de cuidados.

4. Capacidad para dirigir y coordinar un equipo, delegando cuidados|35
adecuadamente.

5. Capacidad para trabajar y comunicarse en colaboracién y de forma efectiva |36

con todo el personal de apoyo para priorizar y gestionar el tiempo
eficientemente mientras se alcanzan los estandares de calidad.
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6. Capacidad para valorar el riesgo y promocionar activamente el bienestar y
seguridad de toda la gente del entorno de trabajo (incluida/os ella/os
misma/os).

37

7. Utiliza criticamente las herramientas de evaluaciéon y auditoria del cuidado
segun los estandares de calidad relevantes.

38

8. Dentro del contexto clinico, capacidad para educar, facilitar, supervisar y
apoyar a los estudiantes de cuidados de salud y trabajadores socio-
sanitarios.

39

9. Es consciente de los principios de financiacion de cuidados socio-sanitarios y
usa los recursos eficientemente.

40

10.Conocimiento relevante de y capacidad para aplicar principios de
investigacion e informacion

25

11.Capacidad para ajustar su papel con el objeto de responder efectivamente a
las necesidades de la poblacion o los pacientes. Cuando sea necesario y
apropiado, ser capaz de desafiar los sistemas vigentes para cubrir las
necesidades de la poblacion y los pacientes.

12.Capacidad para aceptar la responsabilidad de su propio aprendizaje y
desarrollo profesional, utilizando la evaluacion como el medio para reflejar y
mejorar su actuacion y aumentar la calidad de los servicios prestados.

13.Capacidad para responder a las necesidades del paciente planificando,
prestando servicios y evaluando los programas individualizados mas
apropiados de atencion junto al paciente, sus cuidadores y familias y otros
trabajadores sanitarios o sociales.

14.Capacidad para cuestionar, evaluar, interpretar y sintetizar criticamente un
abanico de informacién y fuentes de datos que faciliten la eleccién del
paciente.

10

15.Conocimiento relevante de y capacidad para aplicar resolucion de problemas
y toma de decisiones.

24

16. Capacidad para reconocer los diversos roles, responsabilidades y funciones
de una enfermera

17.Capacidad de hacer valer los juicios clinicos para asegurar que se alcanzan
los estandares de calidad que la practica esta basada en la evidencia.

11

18.Capacidad para informar, educar y supervisar a pacientes y cuidadores y sus
familias (utilizando las habilidades...).

17

19.Conocimiento relevante de y capacidad para aplicar tecnologia e informatica
a los cuidados de enfermeria

22

20.Capacidad para permitir que los pacientes y sus cuidadores expresen sus
preocupaciones e intereses, y que puedan responder adecuadamente. Por €],
emocional, social, psicologica, espiritual o fisicamente.

27

Francisco Javier Romero de Julian. Enfermeria Plasencia
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Las competencias transversales o genéricas hacen referencia a la formacion de
cualquier universitario en sentido genérico. Por tanto, todas ellas deben ser
adquiridas por los universitarios independientemente de los estudios que cursen.

Seleccionamos a continuacion las 10 competencias genéricas mas impor-
tantes con su porcentaje de importancia segin estudio del Grupo Tuning y
recogido en el Libro Blanco de la Enfermeria de la Convocatoria de ayudas para
el disefio de planes y titulos de grado: ANECA. Junio 2.004

Tabla Il
! Capucidad de apbcar los conodmense: £ s priclics i
17 Fatejo = squips (1]
0 M=t it il il
I8 AT S0 e EL
15 Hesabicin de meblenas T
5. Cormcimvenion. bdsoos de s prolesida 1%
10 Capuasidinl the apredulai T
10 Prcoagachn par a calkdad [
M0 Capacisad para trabugar e an equps messop nae T3
16 Tama de deciuones I

Estudiada la importancia de las competencias transversales consideradas mas
importantes, por diferentes categorias independientemente de la importancia
que le asignaban a cada competencia para su labor profesional, y encontramos
los siguientes resultados, que nosotros tomaremos como referencia en el presente

plan de la asignatura:

TABLA I

Capacidad de aplicar los conocimientos en la practica
Conocimientos basicos de la profesion

Motivacion

Capacidad de analisis y sintesis

Compromiso etico
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Para terminar este apartado debemos concluir que los alumnos matriculados
en esta asignatura, deberdn tener al finalizar el estudio de la misma la
capacidad, conocimientos, motivacion capacidad de anadlisis y sintesis y
el compromiso ético relacionado con las competencias especificas de la
titulacion de enfermeria que afectan a esta materiay que hemos relacionado
con anterioridad.

PERFIL DEL ALUMNO

El perfil del alumno que inicia los estudios de enfermeria, lo hace en un alto
porcentaje por las propias caracteristicas profesionales de la enfermeria, entre las
que podria entenderse que la actitud de servicio publico en la materia sanitaria,
su idiosincrasia, la rapidez de acceso al mercado laboral en contraposicién con
otros estudios sanitarios o de ciencias de la salud, y los tradicionales aspectos
vocacionales, que aunque en menor medida que antafio, siguen permanentes en
sectores de la poblacién que aspira a realizar estos estudios de enfermeria.

Ademas, aspectos como el caracter humanista de la profesion, la posibilidad
que ofrece de profundizar en las relaciones humanas, la comunicacién y la
proyecciénsocial, son sin duda razones que inducen ala eleccién de estos estudios,
porunsegmento muy elevado de jovenes que acceden alavidauniversitaria, entre

los cuales la mujer sigue teniendo especial preponderancia.
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ESTUDIOS DE GRADO

La Licenciatura es uno de los temas de mayor proyeccion futura para la pro-
fesién enfermera. Al respecto existe la normativa, proyectos y reglamentos vi-
gentes, orientados hacia la convergencia o integracion de los estudios de grado
de enfermeria del Sistema Universitario Espafol en el Espacio Europeo de Edu-

cacion Superior, una de cuyas consecuencias es el estudio que estamos desarro-

llando.
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SALIDAS PROFESIONALES:

Docencia e investigacion, centros hospitalarios o de atencion primaria, ONG,
servicios de prevencion de riesgos laborales, mutuas laborales, entidades y clubes

deportivos, geridtricos, salud mental, farmacias, laboratorios,..
OTRAS CONSIDERACIONES DE INTERES

Enel momentoactuallos estudios de Enfermeria poseen una elevada demanda
por parte de la sociedad que no se ve satisfecha, en general, por la universidad.

Esta demanda de la sociedad se ve refrendada por la necesidad de alcanzar el
numero de profesionales adecuado para garantizar una asistencia de calidad tanto
de la poblacién en general como de los cuidados a realizar a los pacientes de
acuerdo con las recomendaciones de la OMS.

Por lo tanto, sigue siendo necesaria la formacién de enfermeras de calidad y en
cantidad suficiente para que puedan realizar unos cuidados adecuados. Los
principales aspectos de la situacion laboral de Enfermeria en los tltimos afios es
la siguiente:

* La tendencia a la disminucién del nimero de demandas de empleo de
enfermeria en estos tltimos afos (15400 en diciembre de 2002 frente a las
18000 en 1999), teniendo en cuenta que las 2/3 de las demandas no
proceden de parados.

* Elelevado porcentaje que han encontrado empleo después de su gradua-
cién, que contrasta con el 40% que mantienen su primer empleo significa-
tivo, y el elevado nimero de contratos interinos y eventuales, lo que genera
una insercién laboral precoz pero precaria e inestable.

* Lainsercion laboral de nuestros egresados en el extranjero con una fuerte
demanda de paises del entorno como Italia, Francia, Portugal y Reino
Unido. Desde el afio 2001 debido al programa/ convenio existente entre el
Ministerio de Sanidad espafol y el National Health Service (NHS) del
Reino Unido, se incorporaron 999 egresados a dicho pais, de ellos 299 eran
de Andalucia (segtin datos aportados por la propia embajada).
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TABLANC IV OBJETIVOS

RELACIONADOS CON COMPETENCIAS ACADEMICAS Y DISCIPLINARES

Descripcion

1.

El alumno debera comprender y analizar los aspectos relacionados con la teoria y
practica de los principios administrativos

El aluno sabra aplicar los conocimientos a la practica, planificar, organizar, tomar
decisiones y evaluar, todo lo referente a los cuidados y la calidad de los servicios de
enfermeria

Utilizara destrezas, herramientas o tecnologias relacionadas con el desarrollo de
competencias asociadas a la practica enfermera y la toma de decisiones clinicas

Aprender auténomamente e investigar sobre aquellos temas relacionados con el
desarrollo de las competencias fundamentales de la materia, principalmente las que
afectan al liderazgo, la gestion y el trabajo en equipo

Pensar con iniciativa y creatividad para el desarrollo de las competencias
interpersonales y de comunicacion

El alumno aprendera a comunicarse, relacionarse asertivamente, liderar y trabajar en
equipo para el desarrollo de las competencias fundamentales de la materia y de los
servicios de enfermeria

RELACIONADOS CON OTRAS COMPETENCIAS PERSONALES Y|VINCULA

PROFESIONALES CION
Descripcién CET
1. Durante el curso en el que se imparte la materia, se fomentara la|4,5,6

motivacién para el desarrollo de la funcién administrativa en el posterior
ejercicio profesional

Se realizaran las actividades necesarias para que el alumno adquiera el | 4,5,6
compromiso ético necesario para el correcto desarrollo de la profesion

Se ofrecera la formacion necesaria para fomentar la preocupacion por |17
la calidad de los servicios sanitarios y de enfermeria
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CONTENIDOS
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Conceptos generales de administraciéon:
Comprende la descripcién general de las distintas teorias administrativas
y conceptos generales necesarios para el desarrollo de la materia
El entorno sanitario:
Incluye este apartado los conceptos generales que determinan la accién
administrativa de salud, prestando especial atencién a:
a. El concepto de salud y su influencia en los distintos sistemas sanitarios
b. Los diferentes sistemas sanitarios y sus caracteristicas
c. La financiacién del sistema sanitario
Enfermeria y administracion:
Abordaremos la relacion existente entre estas dos areas de conocimientos
Proceso administrativo
Es el cuerpo de conocimientos mas extensos y eje que vertebra el conjunto
de conocimientos competenciales de la materia. Definne los distintos
estadios del proceso administrativo para posteriormente detenernos en
un estudio pormenorizado de cada uno de ellos, relacionandolos con
los principales instrumentos para la gestion de los servicios de enfermeria
La calidad de los servicios sanitarios y de enfermeria:
Analiza el concepto de calidad de los productos y servicios y los relaciona
con la prestaciéon de cuidados de enfermeria.
Investigacion en la administracion y gestién sanitaria:
Realciona la funcién administrativa con la investigadora, ambas
funciones esenciales en el ejercicio y desarrollo competencial de las
enfermeras

4. CONCLUSIONES

La asignatura de Administracién de Servicios de Enfermeria responde a la

necesidad de formacién de la enfermera actual en el conocimiento del sistema

sanitario, sus elementos, asi como los sistemas organizativos actualmente existen-

tes en los servicios de salud y de cuidados enfermeros.

Laenfermeria actual ocupa un papel destacado en los servicios sanitarios, tanto

los de atencién primaria como especializada, por el numero de personas que

ejercen los cuidados enfermeros y por la cantidad de recursos materiales que se

emplean en ellos. Esto hace a las enfermeras elemento indispensable en los

sistemas sanitarios, de manera que la formacién de estos profesionales en los
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principios administrativos es imprescindible para conseguir cuidados enfermeros
eficaces y eficientes y alcanzar una plena participacion de las enfermeras en la
gestion de las instituciones, en cualquier nivel de trabajo que se sitGen y la gestion
delos propios cuidados, con la aplicacion del proceso administrativo alos mismos.

La administracién de los Servicios de Enfermeria, como aglutinante de
competencias para el desarrollo de la funcién administradora de las enfermeras,
debe adaptarse a las demandas actuales derivadas de la creacion del Espacio
Europeo de Educaciéon Superior, cuya consecuencia no serd solo el acaumulo de
competencias que posibiliten la libre circulacién de profesionales en este espacio,
sino ademas la contribucién a un cambio profundo en los objetivos de la
ensefianza universitaria.

La planificacién de la materia realizada con unidades ECTS, con un nivel de
practicidad medio bajo y nivel de agrupamiento en la docencia medio alto, que
se materializard con el establecimiento de seminarios y tutorias ECTS.

Deberan fomentarse las actividades, como proyectos o trabajos de investiga-
ci6én, que garanticen la suficiente autonomia en el aprendizaje.

Para el desarrollo de la metodologia docente deberan utilizarse la tecnologia
e instrumentos que técnicamente la sociedad dispone.

La evaluacién de la materia debe contar con objetivos que garanticen la
competencia del alumno en la funcién administrativa de la enfermera.

GRAFICO Ne I

= Horas Trabajo Alumno; 1600 h'afo, 440 h'semana,

= Craditos ECTS: 60 ECTS/anhn,

s 1 orédito ECTS = 26.67 horas trabajo.

= 1.5 horas de estudio por cada hora de teoria.

» 0.75 horas de estudio por cada hora de practicas,
* 300 horas estudio ¥ examenssy afio,

s %% no pressnclal= 30 para teoria, O para practicas.

» Las hutorias se ancuentran incluidas en al total de
Actividades Académicamente Dirigidas.

260



BIBLIOGRAFIA

AN e

o

10.

11.

12.

13.
14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Declaracién de la Sorbona (1998).

Declaracién de Bolonia (1999)

Declaracién de Salamanca (2001)

Declaracién de Praga (2001)

Declaracién de Berlin (2003)

ANECA. Conclusiones y recomendaciones del Seminario sobre Titulaciones
conjuntas en el marco del Proceso de Bolonia. Estocolmo, (Mayo de 2004).
ANECA. Encuesta de insercion laboral. Titulados.

ANECA. Encuesta de insercion laboral. Estudiantes.

ANECA. Programa de Acreditacién. Proyectos Piloto 2003-2004. Guia de
Valoracién externa..

AQU.”ElBoletin”, n° 19: Boletin de informacién sobre la calidad universitaria.
Marzo 2004.

Aiken L, Smith H and Lake E (1994). Lower Medicare mortality among a set
of hospitals know for good nursing care. Medical Care 32 (8): 771-787.
AQU. Informe 09/2003: Marco general para la integracion europea.
Septiembre 2003.

AQU. Informe 01/2000: La educacién superior en el siglo XXI. Enero 2000.
Buerhaus P (1992). Nursing, Competition and Quality. Nursing Economics
10 (1): 21-29.

CE. Direction générale de I'éducation et de la culture. Rapport européen sur
les indicateurs de qualité de I'éducation et la formation tout au long de la vie.
Bruxelles.

Comité consultivo para la formacién de los enfermeros (1998). Informe y
recomendacién sobre las competencias requeridas para el ejercicio de la
actividad de enfermero responsable de cuidados generales en la Union
Europea. CE E.

Communiqué of the Conference of Ministers responsible for Higher Education
in Berlin on 19

September 2003: Realising the European Higher Education Area.

Consejo General de Enfermeria de Espana. Documento: Proyecto para la
adecuaciéon de laformacion europea al espacio europeo de educacién superior.
Madrid, febrero 2004.

Escuela Universitaria de Enfermeria Santa Madrona (2004). La formacién

261



21.

22.

23.
24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.
37.

enfermera: estado de la cuestion y perspectiva internacional. Barcelona, ed.
Fundaci6 “la Caixa”.

Koska M (1989). Quality. The name is nursing care. Hospitals. February 5,
32.

Lavigne Richard de. Créditos ECTS y métodos para su asignacién. Marzo de
2003.

Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de universidades.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de
Salud.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte (2003). La integracién del
Sistema Universitario Espafiol en le Espacio Europeo de Ensefianza Superior.
Documento-Marco.

Organizacién Mundial de la Salud (1999). La politica de Salud para todos en
el siglo XXI.

Prescott P (1993). Nursing: An important component of hospital survival
Ander a reformed health care system. Nursing Economics 11 (4): 192-199.
PROYECTO DE LA TITULACION DE ENFERMERIA 137.

Real Decreto 1466/1990, de 26 de octubre, por el que se establece el titulo
universitario oficial de Diplomado en Enfermeria y las directrices generales
propias de los planes de estudios conducentes a la obtencién de aquél.

Real Decreto 1044/2003, de 1 de agosto, por el que se establece el procedimiento
para la expedicién por las universidades del Suplemento Europeo al titulo.
Real decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, por el que se establece el sistema
europeo de créditos y el sistema de calificaciones en las titulaciones universitarias
de caracter oficial y validez en todo el territorio espafol.

Alexander MF; Runciman PJ (2003). Marco del CIE para las competencias
de la enfermera generalista. Ginebra: CIE.

Reichert Sybille y Tauch Cristian. (Mayo 2003). Trends in Learning structures
in European Higher

Education III. Bologna four year after. Steps towards sustainable reform of
higher education in Europe (Trends III).

Tauch Christian y Rauhvargers Andrejs. Estudio sobre master y titulaciones
conjuntas en Europa. Genéve, EUA, 2002.

Tuning Educational Structures in Europe. Informe final fase uno.2003
WHO European Strategy for Nursing and Midwifery Education. 2001

262



41. MARRINER-TOMEY, A.: “Administracién y Liderazgo en Enfermeria”.
Mosby. Madrid, 1996

42. MOMPART, M. P.: “Administracién de Servicios de Enfermeria”. Masson,
S.A. Barcelona, 2003.

43.VUORI, H.V.: “El control de calidad de los Sistemas Sanitarios. 8. Concepto
y Metodologia.”. Masson, S.A.. Barcelona, 1996.

44 SALVADORES FUENTES, P. SANCHEZ LOZANO, FM. Manual de
Administracién de los Servicios de Enfermeria. . Barcelona: Ariel Ciencias
Médicas; 2002

45. ELOLA, J.: «Sistema Nacional de Salud: evaluacién de su eficiencia y
alternativas de reforma». Edit. SG Editores, S.A. Barcelona, 1.994

46. ARGIMON PALLAS J.M.; JIMENES VILLA, J.: Métodos de investigacién
clinica y epidemiolégica. 2°Ed. Edt. Harcourt. Madrid, 1999.

47. LAMATA FERNANDO; y Col.: Manual de Administracién y Gestién
Sanitaria. Edt. Diaz de Santos. Madrid, 1998.

263



264



LEGISLACION ECONOMICA DE
INTERES GENERAL

(Ultimas disposiciones)

265






LEGISLACION ECONOMICA DE INTERES
GENERAL

(Ultimas disposiciones)
Recopilacion: Francisco Sanchez Guijo

JEFATURA DEL ESTADO

B.O.E. N° 106 DE 04/05/2006
Educacion.- Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA.-

Emisiones sonoras. — Real Decreto 524/2006, de 28 de abril, por el que se modifica
el Real Decreto 212/2002, de 22 febrero, por el que se regulan las emisiones
sonoras en el entorno debidas a determinadas maquinas de uso al aire libre.

B.O.E. N° 117 DE 17/05/2006

JEFATURA DEL ESTADO

Consorcio de Compensacion de Seguros.- Ley 12/2006, de 16 de mayo, por la
que se modifica el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de
Compensacién de Seguros, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de
29 de octubre, y la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES

Instituciones de Inversién Colectiva de Inversién Libre.- Circular 1/2006, de 3

de mayo, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, sobre Instituciones
de Inversion Colectiva de Inversion Libre.
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B.O.E. N° 122 DE 23/05/2006

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA..- Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.- Orden EHA/1543/2006, de 19 de mayo, por la que se
reducen para el periodo impositivo 2005, los indices de rendimiento neto aplica-
bles en el método de estimaciéon objetiva del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas para las actividades agricolas y ganaderas afectadas por diver-
sas circunstancias excepcionales.

B.O.E. N° 126 DE 27/05/2006

JEFATURA DEL ESTADO.-
ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.- Ley Orgdnica 5/2001, de 13 de diciem-
bre, complementaria de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria.

ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.- Ley 15/20006, de 26 de mayo, de reforme
de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria.

B.O.E. N° 134 DE 06/06/2006

JEFATURA DEL ESTADO.-
PROCEDIMIENTO PENAL.- Ley Orgéanica 5/2006, de 5 de junio,
complementaria de la Ley para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones

de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, por la
que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

PROCEDIMIENTO PENAL.- Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en
la Uni6én Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas
en procedimientos penales.

ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO.- Ley 20/2006, de 5 de junio, de
modificacién de a Ley 5/1996, de 10 de enero, de creacién de determinadas
entidades de derecho publico.
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA .-

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS.- Orden EHA/
1867/2006, de 14 de junio, por la que se modifica el anexo de la Orden EHA/
1543/2006, de 19 de mayo, por la que se reducen para el periodo impositivo
2005, los indices de rendimiento neto aplicables en el método de estimacion
objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para las actividades
agricolas y ganaderas afectadas por diversas circunstancias excepcionales.

B.O.E. N° 150 DE 24/06/2006
MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

IMPUESTOS ESPECIALES.- Real Decreto 774/2006, de 23 de junio, por el
que se modifica el Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el
Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio.

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.- Resolucién 1/2006, de 15 de junio, de
la direcciéon General de Tributos, sobre las limitaciones a la aplicacién de la
deduccién por actividades de exportacion en el Impuesto sobre Sociedades a

partir de la Decision de la de la Comisién Europea de 22 de marzo de 2006, en
relacién con la Ayuda de Estado n® E 22/2004-Espana.

B.O.E. N° 170 DE 18/07/2006

JEFATURA DEL ESTADO.-

MEDIDAS TRIBUTARIAS.- Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica
el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales y del sistema portuario y
se aprueban medidas tributarias para la financiacién sanitaria y para el sector

del transporte por carretera.

SEGUROS PRIVADOS.- Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacién de seguros

y reaseguros privados.
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B.O.E. N° 172 DE 20/07/2006
JEFATURA DE ESTADO.-

ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA.- Ley Organica 6/2006, de
19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.

B.O.E. N° 178 DE 27/07/2006
JEFATURA DEL ESTADO.-

MEDICAMENTOS Y PRODUCTOS SANITARIOS.- Ley 29/20006, de 26 de

julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.
B.O.E. N° 179 DE 28/07/2006
MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA.-

CONTABILIDAD PUBLICA.- Resolucién de 18 de julio de 2006, de la
Intervencién General de la Administracion del Estado, por la que se modifica la
de 28 de diciembre de 2000, por la que se aprueba la adaptacion del Plan General
de Contabilidad Publica a aquellos organismos publicos cuyo presupuesto de
gastos tiene caracter estimativo.

B.O.E. N° 183 DE 02/08/2006
MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA .-

TESORO PUBLICO. INGRESOS.- Resolucién de 21 julio de 2006, de la
Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la
que se establece el procedimiento para la recepcion por el Estado espafol de los
ingresos procedentes de otros Estados y territorios dependientes o asociados, por
aplicacion de la Directiva 2003/48/CE, del Consejo de la Unién Europea, de 3
de junio de 2003.
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B.O.E N° 190 DE 10/08/2006

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA .-

BLANQUEO DE CAPITALES.- Orden EHA/2619/2006, de 28 de julio, por
la que se desarrollan determinadas obligaciones de prevencién del blanqueo de

capitales de los sujetos obligados que realicen actividad de cambio de moneda o
gestién de transferencias con el exterior.
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