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INTRODUCCION

El Colegio Universitario de Las Palmas, con el que tanta relacién he teni-
do y, de algiin modo, sigo manteniendo, es un centro entrafiable para nuestra
sociedad y, por supuesto, para mi, y cuna ya de un gran nimero de Licencia-
dos, bastantes Doctores y mds de un Catedratico, muchos de los cuales inte-
gran ya nuestra ndmina corporativa; pero sobre todo, es la célula de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, recreada —me sirve ese término
como ya he escrito otras veces, aun cuando pueda parecer no ortodoxo— sobre
la encorsetada y engrillada Universidad Politécnica de Canarias.

La noble ambicién de ésta y su simbiosis con el Colegio Universitario,
amén de los centros docentes existentes aqui, ansiosos de desarrollo, sirvid de
mucho para la idea clamorosa y finalmente undnime de la Universidad Plena.

Por todo eso que es culminacion de una limpia trayectoria, y cuando acaba
de cumplir el XV aniversario de su vida, merecia un homenaje; y, desde dentro,
se lo han tributado algunos de sus profesores, pasados y presentes, de la Divi-
sion de Derecho del mejor modo que podian hacerlo: realizando un trabajo
especial para tal evento, si bien cifiéndose a limitaciones de espacio establecidas.

Y, desde fuera, se animo ldgicamente el propodsito de su publicacidn que,
sin embargo y tal vez por los imponderables econdmicos que son los mayores
obstéculos de la investigacion y la docencia en nuestro pais, decayd luego hasta
el desaliento.

Por descontado cualquier intento de culpar a nadie por ello; pero si quie-
ro ensalzar el espiritu animoso del encargado de esa Division, el colaborador
nuestro y estimado amigo Rodolfo Espinp Romero, que perseverd en la idea,
aunque —estoy seguro— pensando que contaba con campo abonado.
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INTRODUCCION

El entendié —y entendié bien— que ese campo lo era el Colegio de Abo-
gados de Las Palmas, a través de su Revista del Foro Canario, a cuya entidad
sabe reconocerle el papel que ha jugado en esta totalmente nueva Universidad
en horizontes.

Y eso es lo que hemos hecho aqui; hemos correspondido sirviendo de
cancha para homenaje a nuestro Colegio Universitario y participando asi en
el mismo con la dedicacion del presente niimero que entrafia un recuerdo a su
nacimiento y a su vida —mas intensa que extensa—, asi como a sus profesores,
alumnos y personal no docente; todos mujeres y hombres de mérito, ilusiona-
dos y confiados en la consecucion de un climax paliativo en lo posible del gra-
visimo desequilibrio regional en materia de ensefianza superior.

Con tal motivo, vayan los mejores parabienes al Centro y a la institucion
que lo posibilitd —el Excmo. Cabildo Insular de Gran Canaria— y un cordial
abrazo de felicitacion a todos los que, cada uno desde su funcién, han escrito
su historia.

SALVADOR TRUJILLO PERDOMO
DECANO




PRESENTACION

Al cumplirse el XV aniversario de la creacion del Colegio Universitario
de Las Palmas, la Direccion del Centro tomo la iniciativa de editar una publi-
cacidon que mostrara el quehacer investigador de los profesores.

En el caso de la Division de Derecho, invitamos a participar en dicha pu-
blicacion a todas las personas que en algiin momento han formado parte de
su plantilla de profesores. Asimismo, con la colaboracién del entonces vicede-
cano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, Ignacio Diaz
de Lezcano, se amplid la invitacion a profesores de su Extensidn en Las Palmas.

A su vez, el Colegio de Abogados de Las Palmas, a iniciativa de su Deca-
no, Salvador Trujillo Perdomo, y del Director del Aula de Practica Juridica,
José Maria Palomino Martin, siguiendo su reconocida trayectoria de apoyo a
la implantacion y desarrollo de los estudios de Derecho en esta ciudad, promo-
vieron que el proyecto se concretara en este nimero monografico de la Revista
del Foro Canario en el que se muestran algunas de las lineas de investigacion
de una parte del profesorado.

Esta colaboracidn del Colegio de Abogados es una muestra mas del apo-
yo social que estd haciendo posible la Universidad de Las Palmas de Gran Ca-
naria. Este es, sin duda, uno de sus activos mas valiosos y evidencia que la
universidad no es patrimonio exclusivo de los universitarios, sino que debe vol-
carse con idéntico entusiasmo para responder a esa demanda social de estudios
superiores ofreciendo calidad en la ensefianza y en la investigacion.

Por ello, es decisivo que la proxima creacion de la Facultad de Derecho
venga acompaiiada de un programa de actuaciones concretas. Junto a la asig-
nacion de recursos suficientes para asegurar el equipamiento basico, informati-
co y bibliogréfico, desmasificar los grupos de clases, formar profesorado y dotar
catedras y titularidades, es preciso iniciar a la mayor brevedad posible las obras
del edificio en el campus de Tafira y actualizar los métodos de ensefianza y el
plan de estudios de 1953.

RODOLFO ESPINO ROMERO
Subdirector del CU.L.P. - Divisidén de Derecho




PLANTILLA DE PROFESORES DE LA DIVISION DE DERECHO
DEL COLEGIO UNIVERSITARIO DE LAS PALMAS EN LA
ACTUALIDAD (marzo de 1990)

DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
Area de conocimiento: Ciencia Politica y de la Administracién

Maria Victoria Martin Uriz
Derecho Politico-I (1-2-83 -

Area de conocimiento: Derecho Administrativo

Antonio Dominguez Vila
Derecho Administrativo-I (1-10-89 -

Adolfo Llamas Sanchez
Derecho Administrativo-I (1-1-87 -

José Mateo Diaz
Derecho Romano (1-10-83 - 30-9-86)
Derecho Administrativo-I (1-10-86 -

Area de conocimiento: Derecho Civil
Alejandro Alvarez Macias
Derecho Civil-I (1-11-86 -
Maria del Pino Medina Garcia
Derecho Politico-I (1-10-84 - 30-9-85)
Derecho Civil-I (1-10-85 -
Carmen Pérez Ontiveros Baquero
Derecho Civil-I (1-10-89 -
Ricardo Moyano Garcia
Derecho Civil-II (1-10-87 -

Milagros Petit Sdnchez
Derecho Civil-II (1-10-86 -




Area de conocimiento: Derecho Constitucional

Joaquin Navarro Fernandez
Derecho Politico-I (1-10-89 -

Clemente Zaballos Gonzdlez
Derecho Politico-1 (1-10-88 -

Maria Bernarda Barrios Curbelo
Derecho Politico-1I (1-10-88 -

Oscar Bosch Benitez
Jefe de Estudios (curso 85/86 - abril 88)
Derecho Politico II (1-10-83 - 18-10-85, 1-5-86 - 30-9-88 y 1-10-89 -

Rafael Fernandez Valverde
Derecho Administrativo-I (1-10-84 - 31-1-87)
Derecho Politico-II (1-2-87 -

Area de conocimiento: Derecho Eclesigstico del Estado

Maria Amelia Sancho Villarreal
Derecho Canénico (1-10-83 -

José Miguel Viejo Ximénez
Derecho Canénico (1-10-88 -

Area de conocimiento: Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales

Pilar Alvarado Quesada
Derecho Internacional Publico (1-10-86 -

Nicolds Diaz de Lezcano Miixica-Ledn
Derecho Internacional Publico (1-3-88 -

Maria del Carmen Méndez Altozano
Derecho Internacional Publico (1-10-84 -




Area de conocimiento: Derecho Penal

Francisco Baiieres Santos
Derecho Penal-I (1-10-89 -

José Vicente Reig Reig
Derecho Penal-I (1-10-83 -

Carmen Salinero Alonso
Derecho Penal-I (1-10-89 -

Manuel Marchena Gomez
Derecho Penal-II (1-10-86 -

José Maria Palomino Martin
Derecho Penal-II (1-10-89 -

Area de conocimiento: Derecho Romano

Cristina Andino Valle
Derecho Romano (1-10-87 -

Silvestre Bello Rodriguez
Derecho Romano (1-10-89 -

Fernando Martin Gonzalez
Derecho Romano (1-10-83 -

Area de conocimiento: Filosofia del Derecho, Moral y Politica

Diego Betancor Curbelo
Derecho Natural (15-11-82 -

Arcadio Diaz Tejera
Derecho Natural (S.E.) (1-10-89 -

Juan Carlos Dominguez Gutiérrez
Derecho Natural (1-10-89 -

José Melidan Vega
Derecho Natural (1-10-83 -




Area de conocimiento: Historia del Derecho y de las Instituciones

Manuel Aranda Mendiaz
Historia del Derecho (16-2-88 -

Miguel Losada Terron
Historia del Derecho (17-1-86 -

Agustin Millares Cantero
Historia del Derecho (1-10-89 -

DEPARTAMENTO DE ECONOMIA APLICADA
Area de conocimiento: Economia Aplicada

Vicente Bdez Chesa
Economia Politica (26-1-88 -

Rodolfo Espino Romero
Subdirector (abril 88 -
Economia Politica (1-10-83 -

Oscar Bergasa Perdomo
Hacienda Publica (S.E.) (1-10-89 -

Luis Blasco Arias
Hacienda Publica (1-11-88 -

Luis Gutiérrez Sanjudn
Hacienda Publica (1-10-85 -




PROFESORES DE LA DIVISION DE DERECHO DEL COLEGIO
UNIVERSITARIO DE LAS PALMAS EN EL PASADO

Ricardo Alcaide Alonso
Derecho Civil-II (1-10-84 - 30-9-87)

José Antonio Baeza Betancor
Derecho Natural (1-10-83 - 30-9-84)
Derecho Civil-I (1-10-84 - 24-11-86)

Luis Barroso Gonzalez
Derecho Politico-I (1-10-86 - 30-9-88)

Miguel Cabrera Pérez Camacho
Hacienda Publica (1-10-84 - 30-9-85)

Carmelo Calderin Gonzdlez
Derecho Administrativo-I (1-10-86 - 16-12-86)

Juan Cambreleng Fuentes
Economia Politica (1-10-83 - 30-9-87)

Miguel Diaz Reixa
Derecho Romano (15-11-82 - 30-9-83 y 1-10-86 - 30-9-87)
Historia del Derecho (15-11-87 - 15-2-88)
Ignacio Diaz de Lezcano Sevillano
Derecho Civil-II (1-10-85 - 14-12-85)
Eladio Escusol Barra
Derecho Penal-II (1-10-84 - 30-9-86)

Juana Estupifidn Gutiérrez
Historia del Derecho (15-11-82 - 5-12-85)

Isabel Hernandez Gémez
Derecho Penal-II (23-10-84 - 23-10-86)

Antonio Laquidain Hergueta
Hacienda Publica (1-10-86 - 28-2-87)

Nicolas Marti Sanchez
Jefe de Estudios (15-11-82 - curso 85/86)
Derecho Civil-I (cursos 83/84 y 85/86)




Paulino Martin Alonso
Derecho Internacional Publico (1-10-84 - 25-11-85)

Lourdes Mazorra Manrique de Lara

Derecho Politico-II (14-11-84 - 31-1-87)
Enrique Petrovelly Curbelo

Derecho Politico-I (15-11-82 - 17-10-84)
Luis Portero Garcia

Derecho Penal-II (1-10-86 - 30-9-89)

Rafael Rodriguez Diaz
Derecho Natural (15-11-82 - 30-9-83)
Derecho Penal-I (1-10-83 - 30-9-89)

Javier Sanchez-Simon Mufioz

Hacienda Publica (1-3-87 - 30-9-88)
Luis Sancho de Mesa

Historia del Derecho (15-11-82 - 30-9-87)
Luis Sancho Villarreal

Derecho Canodnico (1-11-86 - 30-9-88)
Maria Victoria Sanson Rodriguez

Derecho Romano (15-11-82 - 30-9-83)

Maria del Pino Suarez Sanchez
Derecho Civil-1 (1-10-83 - 30-9-85)




REFLEXIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO
PENAL ABREVIADO
(L.O. 7/1988, de 28 de diciembre)

ELADIO EscusoL BARRA

DOCTOR EN DERECHO
FISCAL JEFE DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FUE PROFESOR DE DERECHO PENAL DURANTE LOS CURSOS 84/85 Y 85/86

SUMARIO

A. Sobre la facultad del Juez de Instruccion para dictar auto de sobreseimiento.
B. Los principios de legalidad y de oportunidad reglada (consenso).
a) Planteamiento.
b) Significado y alcance del principio de oportunidad reglada o de con-
senso, en el nuevo procedimiento penal abreviado.
¢) El principio del consenso en el procedimiento penal abreviado (L.O. 7/88,
de 28 de diciembre).

C. El debate previo o preliminar en la fase de enjuiciamiento.

a) Competencia del érgano jurisdiccional.

b) Vulneracién de derechos fundamentales.

¢) Causas de suspemnsion.

d) Existencia de articulos de previo pronunciamiento.

e) Sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas.

D. El debate a que se refiere el articulo 793.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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ELADIO ESCUSOL BARRA

La Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, ha dado nueva redaccion
al Titulo III, del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Con ello se
han incorporado a nuestro ordenamiento procesal penal, en alguna medida,
las tendencias actuales en Europa que reclaman que el proceso penal se desarrolle
en tiempo razonable y que dicho proceso, sea instrumento eficaz para la reali-
zacion de la justicia penal.

El procedimiento penal abreviado, ya incorporado a nuestra Ley Proce-
sal Penal, se desarrolla en tres fases: la fase de investigacidn; la fase de prepara-
cidn del juicio oral, y la fase de enjuiciamiento. Las dos primeras fases tienen
su desarrollo ante el Juez de Instruccion; la fase de enjuiciamiento se desarro-
1la ante el Juez de lo Penal (cuando la acusacion no contenga peticién de pena
superior a la de seis afios), o ante la Audiencia Provincial (cuando la acusacion
solicite pena superior a seis afios sin exceder de doce). La referencia al Juez
de lo Penal y a la Audiencia Provincial, debe entenderse en favor del Juez Cen-
tral de lo Penal y de 1a Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en sus especi-
ficos ambitos competenciales.

I

El nuevo procedimiento va a ser, en adelante, el de mayor aplicacion. Y
una de sus caracteristicas es la presencia del principio acusatorio en todas las
fases del procedimiento, quedando asi superada la tradicional contraposicion
entre inquisicion y acusacion. La acusacidn debe ser contemplada como ins-
trumento de garantia del imputado, puesto que éste tiene derecho a saber por
qué se le persigue y cual es el contenido de la acusacion. La acusacion, como
instrumento de garantia, es indispensable para que el imputado pueda alegar,
en su caso, el derecho de presuncion de inocencia, a destruir con la prueba a
practicar, y para que pueda ejercer el derecho fundamental de defensa.

En virtud del principio acusatorio, la iniciativa en el proceso corre a car-
go del Ministerio Fiscal (salvo en los delitos de calumnia e injurias contra par-
ticulares, en los que no interviene) y de la acusacidén particular si la hubiere.
Por tal principio, que exige contradiccién en el momento procesal adecuado,
y oralidad, la acusacion debe descansar en una previa investigacion oficial con
control judicial.
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Amparados en lo que acabamos de expresar, queremos exponer cuatro
cuestiones concretas que estimamos de interés. Estas cuestiones son: la facul-
tad de sobreseimiento que la Ley concede al Juez de Instruccion en la fase de
preparacion del juicio (790.3 y 790.6, de la L.E.Crim.); los principios de legali-
dad y de oportunidad reglada (consenso); el debate previo o preliminar en la
fase de enjuiciamiento (art. 793.2 de la L.E.Crim.), y el debate a que se refiere
el articulo 793.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

A. Sobre la facultad del Juez de Instruccién para dictar auto de
sobreseimiento

a) Al finalizar la investigacion, se entra en la fase de preparacion del Juicio
Oral, a no ser que el Juez de Instruccién haya resuelto a tenor de lo dispuesto
en el articulo 789.5.13, 22 y 32 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Pues bien,
el articulo 790.1 dispone que el Juez de Instruccion, finalizada la investigacion
(segun nuestra interpretacion), debe dar traslado de las actuaciones a las partes
acusadoras, a las que corresponde valorar todo el material que la instruccion
haya traido a las Diligencias Previas (tal es la denominacién del procedimiento
penal abreviado, segin indica el articulo 789.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal). La valoracion del contenido de las actuaciones por parte del Ministerio
Fiscal y de la acusacion o acusaciones, tiene esta finalidad: fundamentar la acu-
sacion si hubiere méritos para ello, o bien, en otro caso, solicitar el sobresimiento.

El auto de sobreseimiento como resolucion judicial que suspende el cur-
so del proceso (sobreseimiento provisional) o lo termina definitivamente, pro-
duciendo efecto de cosa juzgada material (sobreseimiento libre), debe ser una
resolucion del érgano jurisdiccional competente para el enjuiciamiento de con-
ductas, dado el significado que el sobreseimiento tiene. Sin embargo, ante la
peticion de sobreseimiento, conforme a los articulos 637 y 641 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, por parte de la acusacidn, dice la Ley que e! Juez lo
acordard @, excepto que la peticién de sobreseimiento se funde en los supues-
tos que se contemplan en los mimeros 1°, 3°, 7° y 10° del articulo 8 del Cdédigo

(1) Elarticulo 790.4 de la L.E.Crim. si no se hubiera personado en la causa acusador particu-
lar dispuesto a sostener la acusacidn, contempla la posibilidad de que el Juez de Instruc-
cion remita la causa al superior jerarquico del Fiscal de la Audiencia, para que el superior
resuelva si procede o no sostener la acusacion.
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Penal. En estos supuestos, la Ley manda que las actuaciones sean devueltas a
las acusaciones para calificacion, con el fin de que el curso del procedimiento
continte hasta el Juicio Oral y sentencia. Puede decirse que en estos concretos
casos, pese al defecto inicial de atribuir al Juez de Instruccién la facultad de
dictar auto de sobreseimiento, la Ley, corrige la equivocacion inicial y provoca
que, en los citados supuestos del articulo 8 del Cdodigo Penal, sea el 6rgano ju-
risdiccional competente para el enjuiciamiento (Juez de lo Penal o Juez Cen-
tral de lo Penal, o, en su caso, la Audiencia Provincial o la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional), el que resuelva la peticion de sobreseimiento a tra-
vés de la sentencia tras el Juicio Oral. Debe consignarse que, con anterioridad
a la L.O. 7/88, de 28 de diciembre, ya era necesario juicio contradictorio en
los casos de los niimeros 1° y 3° de dicho precepto del Codigo Penal (senten-
cias del T.S. 16-4-79 y 5-11-79). El significado de ello es doble: el control judi-
cial de la peticion de sobreseimiento en esos casos, y la necesidad de resolver
lo relativo a medidas de internamiento y lo relativo a la responsabilidad civil.
La solucion que da la Ley, corrigiendo, debe reputarse correcta. Pero en los de-
mas casos, 1a facultad de sobreseimiento otorgada al Juez de Instruccion, nos
parece un desacierto de la Ley.

b) Por otra parte, la Ley permite que el Juez de Instruccidon acuerde el
sobreseimiento libre o provisional, sin que exista peticion de la acusacion al res-
pecto. Ello ocurre si formulado escrito de acusacion y solicitada la apertura
del Juicio Oral, el Juez de Instruccion estimase que el hecho no constituye deli-
to (art. 637.2° de la L.E.Crim.) o que, constituyéndolo, entendiese que no exis-
ten indicios racionales de criminalidad contra el acusado (art. 790.6, parrafo
1° de la L.E.Crim.).

Estos casos, en los que el principio acusatorio quiebra, y permiten que
el Juez de Instruccion, valorando conductas, resuelva y cierre el proceso por
sobreseimiento libre o provisional deben ser criticados negativamente. Acaso
pueda decirse que el articulo 790.6 parrafo primero no es acorde con la Consti-
tucion. Veamos:

1. El articulo 117.3 de la Constitucion, proclama que la potestad juris-
diccional solo puede ser ejercida segtin las normas de competencia y de proce-
dimiento que las leyes establezcan.

2. La valoraciéon de conductas debe corresponder a un juzgador impar-
cial. Teniendo en cuenta este principio, resulta:
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2.1

2.2

2.3

Que el Tribunal Constitucional (sentencias n° 113/87, de 3 de julio,
Sala 22 (recurso de amparo) y n® 145/88, de 12 de julio (cuestion de
inconstitucionalidad) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
han afirmado que el enjuiciamiento es incompatible con la ins-
truccion.

Que la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en las normas relativas al
procedimiento ordinario, establece la separacion entre la instruccion
y el enjuiciamiento. El Juez de Instruccidén puede concluir ¢l suma-
rio con o sin procesamiento(?, pero el sobreseimiento, en su caso, hay
que solicitarlo del Tribunal competente para enjuiciar.

La Ley Orgénica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial, en su
articulo 87.1, a) establece que los Juzgados de Instruccion conocerdn
en el orden penal ‘‘de la instruccion de las causas por delito cuyo
enjuiciamiento corresponda a las Audiencias Provinciales y a los Juz-
gados de lo Penal”’®, Por tanto, la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
en dicha norma procesal que es eficaz en el nuevo proceso penal abre-
viado, distingue nitidamente entre instruccion y el enjuiciamiento.

Pues bien, en la medida en que el Juez de Instruccidn valora el material
de la instruccion para sobreseer, en nuestro sentir estd enjuiciando. Por ello,
el articulo 790.6 parrafo 1°, en la medida que impide la separacion entre la ins-
truccién y el enjuiciamiento, no es acorde con la Constitucion.

Ante un auto de sobreseimiento dictado por el Instructor en esos casos
icudl debe ser la posicion del Ministerio Fiscal y de las partes acusadoras?

Desde nuestro punto de vista, el Fiscal y la parte acusadora si la hubiere
deben, sin dudarlo, interponer recurso de apelacion®. Interpuesto el recurso
para ante la Audiencia Provincial (articulo 790.6, parrafo 1°, ultimo inciso),
se produce el efecto de trasladar a un érgano de enjuiciamiento separado de

(2) Hoy se duda sobre la constitucionalidad del auto de procesamiento: véase, por ejemplo,
RAMOS MENDEZ, El proceso penal. Lectura Constitucional. Barcelona, 1988, pag. 237
Vv sgs.

Redaccion dada por la L.O. 7/1988, de 28 de diciembre.

(4) También éste es el criterio de la Fiscalia General del Estado. La Circular 1/1989, de 8 de

(3

marzo, del Fiscal General del Estado, en este punto dice:

@

... por la necesidad de que la

cuestion de fondo la resuelva uno de los drganos de enjuiciamiento; deben los sefiores fis-
cales recurrir en apelacion esos acuerdos de sobreseimiento del Juez de Instruccion, para
dar a la Audiencia Provincial la oportunidad de pronunciarse sobre el fondo del proceso,
ratificando o revocando el sobreseimiento discrepante del Juez de Instruccion’.
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la instruccion, como es la Audiencia Provincial, la decision ultima sobre tal
cuestion®.

Pero ocurre que si el recurso de apelacidon prospera, no habra mayor cues-
tion; en cambio, ;qué ocurre en el caso de que la Audiencia Provincial confir-
me el auto de sobreseimiento? ;Cabra el recurso de casacién, en su caso, al
amparo del articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal? Es bien dudoso
que, dados los términos del articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pueda defenderse la posibilidad de interposicion del recurso de casacion.

B. Los principios de legalidad y de oportunidad reglada (consenso)

a) Planteamiento

GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA® sefialan que el princi-
pio de legalidad es el complemento imprescindible del sistema de acusacion ofi-
cial, en el que el Ministerio Fiscal estd obligado a ejercitar la acciéon penal por
todo hecho que revista caracteres de delito conforme a la Ley.

El ejercicio de la accidon penal por parte del Fiscal implica una previa va-
loracion de los elementos con que cuente. El articulo 105 de la L.E.Crim. dice:
‘‘Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacion de ejercitar, con
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren
procedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que
el Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada’’. Por ello, lo que
dice ALMAGRO NOSETE®, al sefialar que el objeto del proceso penal es

(5) Notese, ademds un importante defecto de la Ley. Es el siguiente: cuando el Fiscal y/o la
acusacion particular solicitan la apertura del Juicio oral y formulan acusacion, lo hacen
ante el Juez de Instruccion; la acusacion puede serlo por delito o delitos a los que la Ley
sefiala pena inferior o superior a seis afnos sin exceder de doce afos, y, en ambos casos,
si el Juez de Instruccidn sobresee la apelacion corresponde a la Audiencia Provincial, ori-
llandose al Juez de lo Penal al que, como 6rgano jurisdiccional de enjuiciamiento cuando
la acusacidn no exceda de seis aiios, le corresponderia valorar la conducta penal compren-
dida en el escrito de acusacion. Lo correcto seria que, en estos casos que nos ocupan, el
sobreseimiento estuviera sustraido al drgano jurisdiccional instructor y que tal resolucidn,
en su caso, quedara en manos del Juez de lo Penal o de la Audiencia Provincial. En tal
gaso, sobreseido un asunto por el Juez de lo Penal (o por el Juez Central de lo Penal), el
auto de sobreseimiento seria apelable ante la Audiencia Provincial (o ante la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional), y habria congruencia con el articulo 795.1 de la L.E.Crim.

(6) Derecho Procesal Penal, 10* Edicion, Madrid, 1984. i

(7) EI Nuevo Proceso Penal en colaboracion con MORENO CATENA, CORTES DOMINGUEZ
y SIMENO SENDRA. Valencia, 1989, pag. 139.
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indisponible, hay que matizarlo porque si contemplamos nuestro Derecho Pe-
nal resulta que el articulo 476 del Cédigo Penal, por ejemplo, ponia en manos
de los particulares® o del Gobierno® la posibilidad de perseguir el hecho pu-
nible por razones de oportunidad.

Por otra parte, la valoracidon del material de instruccion nos conduce, desde
la perspectiva del Fiscal, a lo siguiente:

1. El articulo 781 de la L.E.Crim., impone al Fiscal estas obligaciones:
velar por el respeto de las garantias procesales del imputado; velar por que la
proteccion de los derechos de la victima y de los perjudicados sea efectiva, e
impulsar y simplificar (procurar que no se practiquen diligencias superfluas)
la tramitacion, sin merma del derecho de defensa y del caracter contradictorio
del procedimiento.

2. En Europa se aprecian una serie de tendencias de las que, en alguna
medida, se hace eco la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre. Entre esas
tendencias deben destacarse la de que es necesario que el proceso penal se des-
arrolle en un tiempo razonable; 1a de que el proceso penal descanse en una in-
vestigacion oficial, con control judicial, que, ademds de ser instrumento eficaz
para la realizacién de la Justicia, constituya la base en la que fundamentar la
acusacion, y la de que frente a la existencia de zonas de conflicto en el proceso,
deben preverse zonas de consenso(%,

3. Si en el nuevo proceso penal se aprecian zonas de consenso, la pregun-
ta que se impone es la siguiente: el Fiscal, que debe observar y defender la lega-
lidad y estd vinculado al principio de legalidad, ;puede hacer uso del principio
de oportunidad o de consenso?

En el procedimiento penal monitorio (en los paises en que existe), con-
cretado a hechos de menor entidad, una de sus notas caracteristicas es la posi-
bilidad que tiene el imputado de eludir el juicio oral, mostrando su conformidad
con la peticidén de la acusacion. Se trata de impedir una sentencia que, acaso,
pudiera ser mds grave. Ante la conformidad, el 6rgano jurisdiccional dicta una
resolucion motivada, que si no se recurre es firme convirtiéndose asi lo dispuesto

(8) ‘‘Nadie serd penado por calumnia o injuria, sino en virtud de querella de parte ofendida,
salvo..”’.

(9) Para proceder en los casos de calumnia o injuria contra los Jefes de Estado de Naciones
amigas o aliadas, o contra los agentes diplomaticos de las mismas y los extranjeros con
caracter publico que, segun los Tratados, deban comprenderse en el art. 467 del Codigo
Penal, ha de preceder excitacion especial del Gobierno.

(10) Puede verse la citada Circular 1/1989, de 8 de marzo, dada por el Fiscal General del Estado.
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en tal resolucion en la sancion que debe sufrir el imputado. En todo caso, la
sancion judicial debe mirar a un tratamiento penal al imputado congruente con
el delito cometido y con la personalidad del delincuente.

La mera enunciacion del principio de oportunidad o de consenso, choca
con el principio de legalidad. Desde nuestro punto de vista, hay que rechazar
el principio de oportunidad si la aplicacion del mismo pudiera convertirse en
via f4cil para la arbitrariedad. Pero el rechazo inicial no impide que la doctrina
se manifieste —ya con insistencia— sobre este principio, a condicién de que
el mismo conecte con la ley. Por ello se habla del principio de oportunidad re-
glada, que debe ser contemplado como instrumento procesal tendente a la agi-
lizacién de la justicia penal().

b) Significado y alcance del principio de oportunidad reglada o de con-
senso, en el nuevo procedimiento penal abreviado

Si el principio de oportunidad faculta al titular de la accidn penal de dis-
poner de su ejercicio bajo determinadas condiciones, ;qué decir en nuestra Pa-
tria en que el Ministerio Fiscal tiene encomendada la defensa de la legalidad?

Por una parte, la introduccion del principio de oportunidad reglada o de
consenso, bien entendido y aplicado, pudiera sustraer al conocimiento de los
organos jurisdiccionales un porcentaje importante de hechos?, con las si-
guientes consecuencias:

a’) Resolver —y en el futuro evitar— el colapso de la Justicia.

b’) Poner de relieve que es preferible y es mas eficaz el castigo inmediato
del hecho —aunque castigo menor— que un proceso completo y con-
forme a la Ley, pero del que deriva una Justicia tardia. Lo tardio no
satisface.

Por otra parte, el principio de oportunidad reglada o de consenso, en el
proceso penal, excluye la criminalidad grave, pues en tales casos, la sociedad
exige una decision judicial correcta.

(11) Véase GIMENO SENDRA: ‘“‘Los procedimientos penales simplificados’’, en Jornadas so-

bre la practica, la Justicia Penal en Espafia, 1987. CONDE PUMPIDO FERREIRO, se ha-
ce eco de tal principio en los términos en que se utiliza en los paises anglosajones y
especialmente en el norteamericano. (‘‘El principio de oportunidad reglada’’. Badajoz, 1988,
trabajo inédito, creemos, del que contamos con una copia que el autor nos facilitd).

(12) No es posible, cuando acaba de ponerse en marcha el nuevo procedimiento penal abrevia-
do, sefialar cifras indicativas.
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Por lo tanto, el consenso, si al amparo de la Ley fuere posible, requiere:

1. Ser aplicado unicamente para los delitos de menor entidad bien por
el hecho en si, bien por el hecho y sus circunstancias (v. gr. un acciden-
te en el que el culpable resulta gravemente herido).

2. Valoracién muy ponderada del contenido de las actuaciones.

3. Que el infractor carezca de antecedentes penales e incluso malos ante-
cedentes de conducta.

4. Tener muy en cuenta la situacion de la victima y de los perjudicados
por el delito.

5. Que, en todo caso, el consenso quede sometido a control, que puede
ser interno y externo: interno, dando posibilidad a la victima y a los
perjudicados de acudir en queja al superior jerdrquico del Fiscal que
intervino en el proceso; el control externo consiste en que la victima
y los perjudicados puedan acudir al Juez para que la causa penal con-
tinlie por sus tramites.

¢) El principio del consenso en el procedimiento Penal abreviado (L.O.
7/88, 28 de diciembre)

Conviene, en primer lugar, ver si en nuestro ordenamiento penal existen
datos que permitan orientarnos hacia la tendencia del principio de oportuni-
dad reglada o de consenso, teniendo en cuenta la relevante posicion del Minis-
terio Fiscal en la aplicacidn de dicho principio.

Si observamos nuestro ordenamiento Penal, en alguna medida hay facul-
tades del Ministerio Fiscal indicativas y que miran al protagonismo que al Fis-
cal corresponde, dentro de la legalidad, en materia del consenso. Entre tales
facultades, sefialamos, a modo de ejemplo, las siguientes:

— La facultad de valorar los datos en los que, en su caso, pueda funda-
mentar la accion penal.

— La facultad de solicitar el sobreseimiento cuando no aparece justifi-
cada debidamente la perpetracion del delito o no haya suficientes mo-
tivos para acusar.

— La facultad de elegir entre penas alternativas (entre arresto mayor o
multa, por ejemplo).
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— La facultad de solicitar la pena de multa en la cuantia que resulte mas
adecuada dentro de la Ley.

Centrando nuestra atencion en las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal relativas al procedimiento penal abreviado (redaccién segin la L.O.
7/1988), hay tres preceptos que se refieren al principio de consenso: el articulo
789.5.52; el articulo 791.3 y el articulo 793.3.

1. Al amparo del articulo 789.5.5?, el Ministerio Fiscal y el imputado que,
asistido de Letrado, haya reconocido los hechos®®, pueden pedir que el Juez
de Instruccidn remita la actuaciones al Juez de lo Penal para que éste convoque
inmediatamente a Juicio Oral al Fiscal y a las partes. Esto es una expresion
clara del principio del consenso, que implica dos cosas: aceptacion de los he-
chos por el imputado y vinculacion del Fiscal a esos hechos de suerte que en
su escrito de acusacion no podrd expresar otros (el Fiscal, eso si, debe calificar
esos hechos con arreglo a la legalidad). La peticion del Fiscal y del imputado,
con su Letrado, debiera ser vinculante para el Juez de Instruccidén. Sin embar-
go, al consignarse en la ley la palabra “podrd’’ (¥, puede plantearse en la prac-
tica algin incidente procesal dilatorio, lo que no se acomoda bien al sentido
de la Ley. Por lo demas, es claro que el tramite de consenso reflejado en el articu-
lo 789.5.52, sdlo es posible tratdandose de hechos castigados con pena no supe-
rior a seis afios.

Si, como debiera ser normal, el Juez de Instruccion resolviera de confor-
midad con lo pedido, se producen las siguientes consecuencias:

12) Que el Juez de Instruccidn debe remitir las actuaciones al Juez de lo
Penal.

22) Que el Juez de lo Penal debe convocar a Juicio Oral, inmediatamen-
te, al Fiscal y a las partes (queda, pues, eliminada la fase de preparaciéon del
Juicio Oral).

32) Ante el Juez de lo Penal, y en el acto del Juicio Oral, el Fiscal y las
partes califican los hechos consensuados con arreglo a la legalidad, procedien-
do acto seguido a defender las pretensiones que hubiesen formulado.

42) Que el Juez de lo Penal puede dictar sentencia en el acto (art. 789.5.52).

(13) Hecho equivale a objeto procesal. Véase la Circular 171989, de 8 de marzo del Fiscal Gene-
ral del Estado.

(14) Seria mas correcto que la Ley dijera ‘‘deberd”’. Teniendo en cuenta el espiritu de la Ley,
puede pensarse en defecto de redaccion.
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Finalmente debe sefialarse, como puntualiza la citada Circular 1/1989 de
la Fiscalia General del Estado, que el imputado que se autoinculpe falsamente
incurre en un delito del articulo 338 del Coédigo Penal.

2. El articulo 791.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contempla la
conformidad del acusado y su defensa con el escrito de acusacidén que conten-
ga pena de mayor gravedad. Hay una particularidad: que la conformidad pue-
de formalizarse conjuntamente con el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal.

La conformidad a que se refiere el articulo 791.3 de la L.E.Crim. requiere:

1°) Que se hayan formulado los escritos de acusacion, por cuanto solo
es posible la conformidad una vez conocidas las acusaciones, si bien cabe la
posibilidad de que la conformidad sea formulada conjuntamente con el escrito
de acusacion del Ministerio Fiscal, como hecho dicho.

Como se va a articular, en la prdctica, este trdmite conjunto del Ministe-
rio Fiscal y del acusado y su defensa, es algo que puede ofrecer dificultad. Cree-
mos que siendo la conformidad conjunta un acto procesal que se desarrolla
en la fase preparatoria del Juicio Oral, la iniciativa, en todo caso, debe partir
del acusado y su defensa; y producida la manifestacion o deseo de formular
calificacion juridico penal conjunta, entendemos que el Fiscal debe ponderar
bien todas las circunstancias que concurran —incluyendo la situacion de las
victimas y perjudicados—, para calificar siempre en los términos que le permi-
ta el principio de legalidad. No nos ofrece duda lo 1til que puede resultar este
tramite en determinados casos como por ejemplo cuando la ley sefiale al delito
penas alternativas (v.gr. art. 516 bis del C.P.) o cuando se trate de delitos de
imprudencia en los que la peticion de pena o en la imposicion de ella no juegan
las reglas del articulo 61 del Cddigo Penal.

2°) Que se trate de hechos delictivos cuyo enjuiciamiento comporte la im-
posicion de pena no superior a seis aios.

La Circular n°® 1/1989, del Fiscal General del Estado citada, razona la
posibilidad de que el acusado a penas superiores a seis afios pueda mostrar su
conformidad, pero sin que ello vincule al Tribunal para dictar sentencia ‘‘de
estricta conformidad’’ con lo aceptado®. Desde nuestro punto de vista, la re-
ferencia que el articulo 793.3 de la L.E.Crim. hace al Tribunal (Audiencias Pro-
vinciales o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional) se explica para aquellos

(15) En igual sentido ALMAGRO NOSETE: EI nuevo proceso penal ob. cit. en colaboracién con
MORENO CATENA, CORTES DOMINGUEZ y GIMENO SENURA,; pédg. 139 y siguientes.
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casos en que correspondiendo el enjuiciamiento al Tribunal conforme a las nor-
mas de competencial®, proceda imponer pena menor de seis afios y un dia,
por el juego de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
a favor del delincuente. Veamos un ejemplo: Se formula escrito de acusacion
contra determinada persona por el delito de lesiones definido en el articulo 420-1°
del Cédigo Penal, que viene castigado con la pena de prision mayor. No cabe
duda de que la competencia para el enjuiciamiento de la conducta del acusado
corresponde al Tribunal (Audiencia); pero puede concurrir en el acusado la ate-
nuante 1? del articulo 9 del Cddigo Penal, en cuyo caso habra de observarse
el mandato que contiene el articulo 66 de dicho Cddigo, con lo que la pena
a solicitar y a aplicar serd inferior a seis afios y un dia. Este supuesto, y los
casos de frustracion (art. 51 del Cdédigo Penal) y tentativa y delito imposible
{art. 52 del Cddigo Penal) o para los complices o encubridores (art. 53 y 54
del Cddigo Penal), son los que explican que el articulo 793.3 hable de Tribunal
en funcién de la conformidad del acuerdo.

3. Finalmente, al principio de oportunidad reglada o de consenso, se re-
fiere, también, el articulo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya cita-
da. Al amparo de dicho precepto, es posible, antes de iniciarse la practica de
la prueba, pedir que el Juez o Tribunal dicte sentencia de conformidad con el
escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad.

Las notas caracteristicas de este tramite procesal, son:

1?) Que es una peticion de que se dicte sentencia de conformidad, reali-
zada conjuntamente por la acusacion y la defensa, con el acusado presente que
consiente dicha sentencia de conformidad.

22) Que la conformidad solo es posible si la pena no excede de seis afios.

32) Que el Juez de lo Penal (y Juez Central de lo Penal) y la Audiencia
Provincial (y Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional), debe dictar sentencia
de estricta conformidad con la aceptada por las partes. Sin embargo, el Juez
o la Audiencia, puede expresar su disentimiento, si apreciare que el hecho que
se describe carece detipicidad penal o resultamanifiesta la concurrencia de cual-
quier circunstancia determinante de la exencion de la pena o de su preceptiva
atenuacion (art. 793.3 parrafo segundo). He aqui un importante instrumento

(16) La competencia del Juez de lo Penal (y el Juez Central de lo Penal) y Audiencia Provincial
(v Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional) se determina, segiin mi criterio, por la pena
sefialada al tipo (delito consumado) sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad.
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corrector que queda bajo la garantia del Juez o Audiencia. Si esto se produje-
ra, las consecuencias serian:

— Que es necesario partir del hecho aceptado, que no puede ser modi-
ficado.

— Que es preceptiva audiencia (creo que oral) del Fiscal y de las partes
para que se expresen sobre la calificacion juridica de los hechos y la
consecuencia o no de circunstancias favorables, al acuerdo.

— Que el Juez o Tribunal, dictara la sentencia que proceda, sin mas su-
jecion que la vinculacién a los hechos.

C. El debate previo o preliminar en la fase de enjuiciamiento

En el acto del Juicio Oral, tras la lectura por parte del Secretario de los
escritos de acusacion y defensa, se puede abrir un debate, a instancia de parte,
sobre las cuestiones que se especifican en el articulo 793.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. La finalidad del debate preliminar es concentrar en un so-
lo acto una serie de cuestiones!!”), impidiendo asi incidentes dilatorios del
proceso.

Refiramonos, con brevedad, a las cuestiones que pueden ser objeto de
debate previo:

a) Competencia del 6rgano jurisdiccional

En el proceso penal, la competencia objetiva se determina por razén de
la materia o por razén de la persona del imputado (asi, por razones de oportu-
nidad o por la calidad personal, las personas aforadas). Determinado el érga-
no jurisdiccional competente conforme a las normas de la competencia objetiva
(Juzgado de lo Penal o Audiencia), hay que determinar a qué érgano jurisdic-
cional de los que de igual clase existen en el territorio corresponde la competencia
(competencia territorial), atendiendo al fuero del lugar de la infraccion (‘‘fo-
rum delicti commissi’’). Finalmente, debe sefialarse que una vez que se conoce
el 6rgano jurisdiccional, determinado conforme a las normas de la competen-
cia objetiva y territorial, queda automédticamente determinada la competencia

(17) Las que especifica el art. 793.2 L.E.Crim. citado.
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funcional (v. gr. la competencia para el conocimiento de los recursos devoluti-
vos); por ello se dice que la competencia funcional es derivada®®: conocido
a qué Juez de Instruccion corresponde llevar a cabo la investigacion, queda de-
terminado el 6rgano jurisdiccional competente para el conocimiento de la causa.

Pues bien, en el debate preliminar, tanto puede plantearse y discutirse la
competencia funcional (si corresponde al Juez de lo Penal o a la Audiencia),
como la competencia territorial o la competencia objetiva por razoén de la per-
sona (declinatoria de jurisdiccion).

1. Problemas relativos a la competencia funcional se producirdn si no se
atiende bien a las normas determinantes de la competencia objetiva por razén
de materia. Hemos expresado anteriormente que para la determinacién de la
competencia objetiva por razén de la materia, es necesario atender a la pena
que la Ley sefiala al delito consumado. Si no se observa este criterio, la situa-
cion que se puede dar es la siguiente:

1.1 Ante una calificacion juridico-penal de una conducta delictiva, a la
que corresponde la pena no superior a seis afios por el juego de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, por la participacion del de-
lincuente (complicidad o encubrimiento) o por la forma del delito (delito
frustrado; intentado o imposible; o se trate de conspiracién, proposicién o pro-
vocacidn para delinquir, salvo que estas ultimas formas estuvieran especialmente
penadas por la Ley), el acusado y su defensa pueden —creo que deben— plantear
que el enjuiciamiento corresponde a la Audiencia, en el caso de que el asunto
esté en manos del Juez de lo Penal. Si el Juez de lo Penal, al resolver el debate,
estimase el planteamiento y peticién formulada, la consecuencia es que el Juez
debe declararse incompetente para juzgar y remitird los autos a la Audiencia.
Si el Juez de lo Penal desestima la cuestion, el Juicio sigue adelante; en este
caso, al acusado le cabe recurrir la sentencia que se dicte, pero debemos consig-
nar que, desde nuestro punto de vista, se resiente el articulo 24.2 de la Consti-
tucién, puesto que juzga al acusado un drgano jurisdiccional no predeterminado
por la ley conforme a las normas de competencia rectamente interpretadas.

De ““lege ferenda’’, debe sefialarse ya que el articulo 14 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, debiera completarse con un parrafo que dijera: ‘‘La com-
petencia objetiva del 6rgano jurisdiccional, se determinara atendiendo, en todo
caso, a la pena sefialada por la Ley para el delito consumado”.

(18) MORENO CATENA, en El nuevo proceso penal, en colaboracién con ALMAGRO NO-
SETE, CORTES DOMINGUEZ y GIMENO SENDRA. Ob. cit., pdgs. 34-35.
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2. Si la cuestion planteada en el debate preliminar fuera la declinatoria
de jurisdiccion, sera la primera que deba considerarse y si fuese estimada no
es posible entrar a debatir las demds cuestiones que se hubiesen planteado. La
estimacion de la declinatoria de jurisdiccion comporta que el drgano jurisdic-
cional se declara incompetente y remite las actuaciones al érgano considerado
como competente. La estimacion de la declinatoria tiene una consecuencia: que
el juicio no sigue adelante y que, a nuestro juicio, la resolucidon del érgano ju-
risdiccional debe documentarse y adoptar la forma de auto. Y contra este auto,
;qué recurso cabra? El articulo 793.2, nada dice sobre el recurso que quepa
contra el auto que estime la declinatoria de jurisdiccion, por lo que estamos
ante un vacio legal que la Circular n°® 1/1989 citada del Fiscal General del Esta-
do pretende llenar con estas palabras referidas al debate preliminar: ‘‘el debate
serd oral, las intervenciones se producirdn por turno y versardn sobre el punto
0 puntos propuestos por quien pida el debate, y el incidente serd resuelto por
el Juez o Tribunal en el mismo acto y sin que quepa otro recurso que el que
se dé, en sumomento, contra la sentencia. Esto ultimo no lo dice expresamente
la Ley, pero es la consecuencia necesaria del cardcter concentrado del acto del
juicio oral, que, una vez iniciado, debe concluir con sentencia’’.

Mostramos nuestro acuerdo con tal criterio si la cuestion declinatoria de
jurisdiccion es desestimada, porque en tal caso, el juicio necesariamente ha de
seguir. Pero si la declinatoria de jurisdiccidn, v. gr. planteada por el Ministerio
Fiscal es estimada, significa que el 6rgano jurisdiccional (Audiencia o Juez de
lo Penal), es incompetente para el enjuiciamiento; en tal caso, el drgano juris-
diccional declina su competencia en favor de otro sin que, desde nuestro punto
de vista pueda obligarse, sin mds, al acusado a someterse a ese otro érgano ju-
risdiccional. Pensamos que el tema de las garantias del justiciable es esencial,
y nos inclinamos en que en este punto se complemente el articulo 793.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal con las normas generales y basicas de la mis-
ma Ley. Asi si la cuestion fue planteada ante la Audiencia, de ser estimada la
declinatoria, no vemos inconveniente en que se observe lo dispuesto en el arti-
culo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permitir que contra dicho auto
se articule, en su caso, el recurso de casacion. La duda puede estar en el caso
en que la cuestion de declinatoria se haya debatido ante el Juez de lo Penal
y éste la haya estimado; en este caso, creemos que este vacio debe llenarse me-
diante el recurso de apelacion para ante la Audiencia.
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b) Vulneraciéon de derechos fundamentales

La Constitucion quiere una garantia jurisdiccional eficaz para los derechos
fundamentales de la persona, y asi lo pondera en el articulo 53.2. Tal garantia
tiene su expresion en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre de Proteccidn de los
derechos fundamentales de la persona. La tutela cualificada es requisito previo
para poder plantear un determinado asunto ante el Tribunal Constitucional (art.
43 de la L.O. n°® 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional), pero
el recurso de amparo es directo si se impugnase un acto del poder judicial, a
condicion de que se agoten los posibles recursos en la via judicial (art. 4.4 de
la L.O. 2/1979).

Es claro que si la cuestién planteada es desestimada, el juicio sigue su
curso hasta dictar sentencia, pudiéndose volver a discutir la cuestion en el re-
curso que cabe contra la sentencia. Pero, si el 6rgano jurisdiccional estima la
cuestion planteada, ;qué sucede? Habra que estar a cada caso en particular.
El vacio de la ley en orden al importante tema de las garantias, puede plantear
no pocos problemas.

¢) Causas de suspension

Por efecto de lo dispuesto en el articulo 780 de la L.E.Crim. las causas
por las que puede suspenderse €l juicio oral son las que se establecen en el arti-
culo 746 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y creemos que contra lo que
el Juez o Tribunal resuelva no cabe recurso (art. 748 de la L.E.Crim.).

Qué decir de la ausencia del acusado? La regla general contenida en el
articulo 793.1 parrafo 1°, es que la celebracion del Juicio oral requiere, precep-
tivamente, la asistencia del acusado. Pero en caso de ausencia injustificada, a
solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora y oida Ia defensa puede
continuar el Juicio, si se dan las circunstancias que sefiala el art. 793.1, parrafo
2° de la L.E.Crim. Creemos que en este punto la Ley debe ser criticada negati-
vamente, pues no tiene sentido que un proceso penal se celebre contra personas
ausentes. En caso de ausencia injustificada del acusado, lo correcto hubiera si-
do que la Ley impusiera lo siguiente:

— necesidad de suspender el juicio oral.
— declaracion en situacion de rebeldia al acusado.

— dar d6rdenes de busca y captura del acusado.
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d) Existencia de articulos de previo pronunciamiento

Puede alegarse y someterse a debate la cosa juzgada y la prescripcion,
por ejemplo. Si tales cuestiones fuesen desestimadas el juicio sigue su curso
hasta sentencia y al interesado le cabe recurrir la sentencia y reproducir el de-
bate. Pero si tales cuestiones son estimadas, el Juicio no sigue adelante y lo co-
rrecto serd que la Audiencia o el Juez de lo Penal, dicten auto de sobreseimiento
libre. Y ;qué recurso cabe contra el auto de sobreseimiento libre? Procesalmen-
te, se da la misma situacion que antes hemos reflejado respecto a la declinato-
ria, por lo que, en lo menester, debe darse por reproducido lo que alli se dijo.

e) Sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas

El debate preliminar tiene sentido en relacién con las pruebas que hubie-
sen sido rechazadas. El articulo 24.2 de la Constitucion consagra el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, y el articulo 792.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permite a las partes alegar sus razones
sobre el derecho a la prueba. Si ante la cuestion planteada, el Tribunal o el Juez
admite las pruebas que en principio fueron rechazadas, no hay cuestion y en
el acto del juicio se practican tales pruebas. Si el Tribunal o el Juez ratifica su
decision de rechazar la prueba, pensamos que a quien interese debe hacer cons-
tar su protesta, y como defensa le cabra recurrir la sentencia que se dicte.

D. El debate a que se refiere el articulo 793.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

Terminada la préctica de la prueba y producidas definitivamente las con-
clusiones del Fiscal y de las partes, el Presidente del Tribunal o el Juez de lo
Penal, en sus respectivos casos, puede requerir a la acusacion y a la defensa
y someter a debate una o varias preguntas sobre puntos determinados: el re-
querimiento lo sera bien para esclarecer aspectos concretos de la prueba, bien
para la valoracion juridica de los hechos. Debe consignarse que, cuando este
debate se produce, las calificaciones acusatorias ya no son susceptibles de mo-
dificacion. Dicha facultad del Presidente del Tribunal o del Juez de lo Penal,
;lo es en sustitucidn de la tesis que se contiene en el articulo 733 de la L.E.Crim.,
tesis que, por otra parte, ha sido cuestionada muy seriamente por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo? Decimos que la tesis del articulo 733 de la L.E.Crim.
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ha sido cuestionada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, pero quiza pueda
decirse mas, a la luz de las sentencias de dicha Sala de fechas 21-4-87, 16-6-87
y 1-12-87: quizas pueda decirse que la facultad del Tribunal en el procedimiento
ordinario ya no existe, porque a la luz del articulo 24 de la Constitucion, de
dichas sentencias se deduce que, permaneciendo inalterables los hechos de la
acusacion, no es posible plantear la tesis porque en tal caso la misma se con-
vierte en acto de acusacién que formula el propio Tribunal sentenciador.

Por lo tanto, el debate a que se refieren los parrafos 1° y 2° del articulo
793.6 de la L.E.Crim. responde a otro fin. Responde, seglin nuestro criterio,
a la finalidad de centrar correctamente el debate, sin que, en modo alguno, el
organo jurisdiccional competente pueda condenar por delito mds grave, ni im-
poner pena que exceda de la pedida por las acusaciones: el principio acusatorio
plasmado en el articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo impide.
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Las ultimas modificaciones experimentadas por el Codigo Civil en mate-
ria de adopcidn, representadas por la Ley 7/1970, de 4 de julio, y por los sucesi-
vos y ligeros retoques de las leyes 11/1981, de 13 de mayo y 30/1981, de 7 de
julio, se han mostrado inoperantes a la hora de hacer realidad una sentida aspi-
racion legislativa. El deseo de los poderes publicos de eliminar las fuentes ge-
neradoras del trafico de menores y la picaresca de marcado matiz lucrativo que
rodea —en no pocas ocasiones— la adopcion de un menor, no ha contado con
adecuados instrumentos legislativos que convirtieran aquella intencidn en algo
mas que un optimista desideratum.

La existencia de practicas enmascaradoras de corrupcion y la sensibili-
dad social que rodea todo fendmeno juridico que tenga por protagonista al me-
nor, llevaron al legislador a la promulgaciéon de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, disefiando un nuevo régimen juridico con
vocacion superadora de las criticas y objeciones formulables al que aquélla de-
rogaba.

La Ley 21/1987 no se limito a una superficial reelaboracion del conjunto
normativo llamado a reglamentar el fendémeno de la adopcidn, sino que, por
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el contrario, ha afectado al fundamento mismo de la institucion y a los princi-
pios inspiradores de aquélla. El acogimiento familiar y la declaracion de desam-
paro —figura tuitiva de perfiles administrativos, pero sometida desde el principio
al control y supervision ejercidos por el Ministerio Fiscal y la autoridad judicial—
trataron de acabar con el cardcter cuasiclandestino que rodeaba el conjunto
de actos previos encaminados a la formalizacion del negocio juridico de la
adopcion.

Se atribuye asi un preponderante papel a la entidad publica a la que, en
el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de menores. A aquélla
se confiere, por ministerio de la ley, la tutela de los menores que se encuentren
en situacion de desamparo (art. 172 del C.C.). La intervencion de la adminis-
tracidn publica encargada de las prestaciones dirigidas a la proteccidon de desam-
parados, se plasma en la indispensable propuesta previa que la entidad publica
ha de emitir como presupuesto ineludible para la incoacion del expediente de
adopcidn (art. 176.2 C.C.).

Con ello se pretende lograr que la presencia de un menor a cuya adop-
cion se aspire, obedezca a una encomienda previa y provisoria de ese menor
por parte de la entidad publica que, tras incoar expediente y ponderando el in-
terés de aquél, concluya la conveniencia de su entrega a un determinado grupo
familiar. Quien inste ante los organos judiciales el tramite de adopcion de un
menor, ha de hallarse en condiciones de demostrar, mediante la repetida pro-
puesta de la entidad publica, que su previa custodia no obedece a una entrega
por personas desconocidas. Sélo asi, desde la Optica del legislador, se evitaria
esa suerte de sospechosa tenencia de un menor al que se persigue adoptar y
cuyos mas elementales datos identificatorios se dice desconocer. Esa fingida
ignorancia de los datos inscribibles del menor ocultaba, en algunas ocasiones,
un trafico de nifios que paralelamente al afan legislativo por evitarlo se conso-
lidaba con sus propias reglas.

La necesidad presente en todo proceso legislativo de no encorsetar el di-
namismo social en las propias reglas que se trata de implantar, llevo a la Ley
21/1987 a establecer contadas excepciones en las que la exigencia de propuesta
previa de la entidad publica quedaba desplazada. Asi lo proclama el mismo
art. 176 del C.C. en los siguientes casos: 1. Ser huérfano y pariente del adop-
tante en tercer grado por consanguinidad o afinidad; 2. Ser hijo del consorte
del adoptante; 3. Llevar mds de un afio acogido legalmente por el adoptante
o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo; 4. Ser mayor de edad o
menor emancipado.
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La practica diaria desarrollada bajo la vigencia del nuevo texto legal, ha
evidenciado que la excepcion recogida en el nimero 2 de los apartados antes
transcritos, es decir, la de ser hijo del consorte del adoptante, encierra en si una
clara férmula para eludir o sortear el rigido sistema de la propuesta previa de
la entidad publica. Los supuestos de hecho posibles son variopintos y desbor-
darian por su natural riqueza imaginativa cualquier intento sistematizador. En
cualquier caso, el proceso, en la mayoria de las ocasiones, discurre de la siguiente
manera: tomada por ambos cényuges sin descendencia la decision de adoptar
un recién nacido soslayando la rigidez de la previa intervencion publica, el va-
ron reconoce como propio un hijo de una madre soltera con la que ya se ha
llegado a un acuerdo en tal sentido. Aun cuando en la procreacion de ese me-
nor no haya intervenido quien formula su reconocimiento, tal acto juridico, des-
plegado con la complacencia de la madre bioldgica, va a provocar como efecto
inmediato la determinacidn de una filiacion no matrimonial respecto del me-
nor en cuestion (art. 120.1 del C.C.). Entregado por la madre bioldgica el me-
nor a quien acaba de reconocerlo, ya es posible justificar ante quien lo exija,
por simpleimperativo de las disposiciones reguladoras de los efectos de la filia-
cidn, la guarda, la custodia y, en fin, el ejercicio de cualesquiera de los dere-
chos inherentes a la patria potestad.

Colmada la primera etapa de todo un proceso perfectamente desplega-
do, se abre un segundo periodo que se limita a adoptar al menor por parte del
conyuge de quien ha fingido, con todo éxito, el reconocimiento. Iniciado el ex-
pediente de adopcidn, en tramite de jurisdiccion voluntaria y sin la oposicion
de la verdadera madre bioldégica —normalmente escogida con residencia bien
distante del 6rgano judicial competente para la tramitacion del expediente—
el buen resultado v, en definitiva, la prosperabilidad de la pretension de la adop-
tante estd, practicamente, asegurada.

La intervencion del Ministerio Fiscal en los tramites judiciales encami-
nados a la adopcidn, constituye un imperativo legal que, con claro fundamento
estatutario, reitera el art. 1.825 de la L.E.C. Su presencia permitird en muchas
ocasiones detectar la sospecha de que la falta de propuesta previa de la entidad
publica y la adopcion por uno de los conyuges del hijo del consorte puede estar
disfrazando una operacion similar en su esencia a la anteriormente descrita.

La posibilidad de incoacion por el Fiscal de unas diligencias informati-
vas que, con fundamento en los arts. 5 del Estatuto de 1981 y 785 bis de la
L.ECri., tiendan a averiguar la realidad de los hechos y la posible derivacion
de responsabilidades penales, aparece como incuestionable. Sin embargo, no
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queda con ello resuelto el futuro que a la adopcion como negocio juridico fa-
miliar haya de atribuirsele.

Una referencia que ha de estar presente en el manejo de cualquier crite-
rio interpretativo, viene determinada por la clara vocacién de estabilidad
—insoslayable por elemental exigencia de seguridad juridica— con la que el
propio legislador contempla la adopcion. Con toda rotundidad se expresa el
art. 180 del C.C. cuando recuerda que la adopcion es irrevocable, sentando rigi-
das excepciones a tal regla general.

Si las anomalias se advierten antes de que haya recaido resolucién judi-
cial estimatoria de la adopcidn, la actitud del Fiscal aconseja la oposicion a
la aprobacion del expediente incoado. Tal rechazo, segtin el art. 1.827 dela L.E.C.,
no debe provocar el efecto general del art. 1.817 de la misma L.E.C., es decir,
la conversion del tramite en contencioso, sino que, aunque no se diga expresa-
mente, el Juez habra de valorar la conveniencia de la adopcién para el menor
y, en el mismo tramite de jurisdiccidon voluntaria, dictar una u otra resolucion.
Tal conveniencia estara, normalmente, desaconsejada pues, no en vano, se esta
tratando de resolver una solicitud que ya adolece de un vicio de origen que,
incluso, puede llegar a tener indudables repercusiones en la esfera delictiva.

Mayor problema plantea la solucidén de aquellos otros supuestos en que
la adopcidn ya ha sido aprobada y con posterioridad surgen los datos revelado-
res de la alteracidn de la verdad. Parece claro que la regla general de'la irrevoca-
bilidad de la adopcién —justificada por si sola— no seria obstdculo para una
pretension punitiva auspiciada por el Fiscal y dirigida a provocar la rectifica-
cién registral, una vez lograda la oportuna sentencia condenatoria, respecto de
la paternidad declarada en virtud del viciado reconocimiento. El interés del adop-
tado, nicleo medular de la institucion, quedaria salvaguardado mediante la apli-
cacion del efecto prevenido en el nim. 4 del art. 180 del C.C., segun el cual,
la determinacion de la filiaciéon que por naturaleza corresponda al adoptado
no afecta a la adopcidn.
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El estudio del gasto fiscal, esto es, el gasto publico realizado mediante
la concesion de beneficios fiscales, ha sido una materia de trabajo tradicional-
mente ignorada por la doctrina hacendistica. A nuestro juicio, pueden sefialar-
se tres factores que han influido decisivamente en esa marginacion. En primer
lugar, las dificultades tedricas asociadas al propio concepto de gasto fiscal, que
han conducido a que en la actualidad no exista ni siquiera una definicion preci-
sa y generalmente aceptada del mismo. En segundo lugar, las dificultades ted-
ricas y practicas encontradas para cuantificar esa minoracion de ingresos
publicos, que han limitado la posibilidad de emprender un programa de inves-
tigacidn y profundizar en el mismo. Y en tercer lugar, las dificultades practicas
existentes para analizar el origen y la naturaleza de la concesion de tratos fisca-
les de favor, en la medida en que ello supone adentrarse en el conocimiento
de los mecanismos que explican la actuacion de los grupos de presién y, en con-
secuencia, en palabras de Louis Eisenstein, es necesario realizar un estudio de
antropologia fiscal. Como no se oculta, los tres factores citados se encuentran,
a su vez, relacionados entre si, de manera que cualquiera de ellos podria ayu-
dar a explicar los restantes.

Las dificultades que acabamos de mencionar no han impedido, sin em-
bargo, que en las dos ultimas décadas haya empezado a prestarse atencion a
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la politica de gasto fiscal y a manifestarse la necesidad de evaluar periddica-
mente sus resultados(.

1. El concepto de Gasto Fiscal

Denominamos gasto fiscal al gasto piblico efectuado al establecer un be-
neficio fiscal, es decir, al introducir en el régimen general de un tributo una
excepcidn que implique una minoracion en la exaccion correspondiente al mis-
mo. En consecuencia, el elemento diferenciador del gasto fiscal frente al gasto
publico directo se sitia en la fase de ejecucion presupuestaria, pues supone una
salida de fondos publicos sin que concurra su desembolso efectivo. En lugar
del pago, en el gasto fiscal la transferencia de recursos publicos se realiza me-
diante la técnica de la exencidn tributaria.

El término tax expenditures fue utilizado por primera vez en 1967 por
Stanley S. Surrey®, quien introdujo la expresion plural gastos fiscales sin apor-
tar una definicidon de su significado, para referirse indistintamente a los incen-
tivos fiscales establecidos en el impuesto sobre la renta y a los ingresos perdidos
como consecuencia de los mismos, y con el propdsito de enfatizar la conve-
niencia de limitar o suprimir algunos incentivos fiscales dado el crecimiento
de dicho sacrificio recaudatorio.

La acuiiacion del término gasto fiscal ha sido un instrumento eficaz para
llamar la atencidn sobre la importancia de ese efecto del establecimiento de un
beneficio fiscal. En el ambito de la Hacienda Piblica, el estudio de los benefi-
cios, excepciones, preferencias, privilegios o ventajas fiscales se dirigio inicial-
mente a conocer los efectos que mediante su-concesion podrian obtenerse sobre
la formacién de capital, como variable intermedia para la consecucion de la
estabilidad de la demanda y el desarrollo econdémico. El analisis de la utiliza-
cion de las excepciones fiscales como instrumento de politica econdmica ocu-
po un lugar central en el trabajo de muchos hacendistas durante las décadas

(1) Este articulo es una reelaboracion de una parte del trabajo Gasto Fiscal y Desarrollo Regio-
nal: el Fondo de Prevision para Inversiones en Canarias (1964-1984) que presentamos en
la Universidad de Salamanca como tesis doctoral. Otra parte de dicho trabajo ha sido pu-
blicada por el C.LLE.S. de la Caja Insular de Ahorros de Canarias con el titulo E! Fondo
de Prevision para Inversiones y el Régimen Especial de Canarias.

(2) SURREY (1973) afirmo haber utilizado por primera vez la expresion tax expenditures en
noviembre de 1967, siendo secretario adjunto para la politica fiscal en el Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos de América.
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de los aiios cincuenta y setenta, generandose un crecimiento importante de la
literatura cientifica en torno a las ayudas, estimulos, exenciones, incentivos, sub-
sidios o subvenciones fiscales, expresiones utilizadas indistintamente para refe-
rirse al cardcter instrumental de la concesidn de beneficios fiscales. Sin embargo,
fueron escasas las reflexiones publicadas en dicho periodo que profundizaran
en los demds efectos del establecimiento de ventajas o preferencias fiscales.

La atencion prestada al gasto fiscal en los ultimos veinte afios ha condu-
cido a un progreso notable en su conocimiento y control, pero el propio con-
cepto de gasto fiscal todavia se encuentra en proceso de elaboraciény la carencia
de una definicidn precisa y generalmente admitida y utilizada de gasto fiscal
limita la posibilidad de aprovechar esta reciente linea de investigacién. En la
bibliografia relacionada puede observarse la diversidad de expresiones emplea-
das por los estudiosos de la politica fiscal al exponer sus reflexiones en torno
a la introduccion de excepciones fiscales. Generalmente, las diferencias respon-
den al enfoque elegido por cada autor al analizar esta materia, y en principio,
y a nuestro entender, no deberian inducir a confusién ya que la introduccién
de una excepcidn en el régimen juridico de un tributo supone la creacién de
una preferencia dentro del sistema fiscal, que a su vez se traduce, para algin
agente economico, en la obtencion de un beneficio frente a la Hacienda Publi-
ca y de una ventaja frente a los no beneficiados, lo que, desde el punto de vista
de estos ultimos, puede considerarse un privilegio; ademas, el establecimiento
de un trato fiscal de favor se explica por su utilizacion como instrumento de
fomento (estimulo, incentivo), pues supone para el beneficiario una ayuda ex-
traordinaria o subsidio, realizada mediante la técnica de la exencidn, con efec-
to similar al de una subvencién ©.

(3) Sin embargo, la carencia de definiciones generalmente admitidas, la no explicitacion del
significado atribuido por cada autor y las relaciones existentes entre las expresiones men-
cionadas —que han favorecido su empleo como sinénimos—, son algunos de los factores
que no solamente han mantenido latente cierta confusién en esta materia, sino que en la
actualidad han propiciado su aumento al introducirse en la literatura hacendistica el térmi-
no gasto fiscal, que nosotros utilizamos para referirnos a la minoracién de ingresos tribu-
tarios derivada de la concesion de un beneficio fiscal, seglin se expone en el texto. Los
investigadores de este fendmeno de las preferencias fiscales parecen haber seguido la lec-
cion de principios formulada por Sir Dennis Robertson: no han concedido importancia a
la terminologia y han procurado conocer la naturaleza del pastel comiéndolo; los resulta-
dos de ese proceso han sido tan sugerentes como en ocasiones ambiguos, y constituyen un
ejemplo mas que confirma la observacién de Henry L. Moore —‘Paradoxes of competition’’,
en Quarterly Journal of Economics, vol. XX, febrero de 1906, p. 211, citado por MACHLUP
(1967, pp. 8-9)— cuando seifialaba que “los términos econdmicos, en su desarrollo histori-
co, parecen pasar por una serie de etapas que, sin pretension de rigidez, pueden ser descri-
tas asi: primero, no se ofrece ninguna definicion sino que se da por sentado que todo el
mundo tiene una idea lo bastante clara de la materia que hace que toda definicion sea inne-
cesaria; segundo, se intenta dar una definicion y se encuentra un nimero excepcional de




44

RODOLFO L. ESPINO ROMERO

Ladefinicidon de gasto fiscal que utilizamos se encuentra implicita en buena
parte de la bibliografia consultada en torno a esta materia y permite establecer
el significado del término frente a otros conceptos afines al delimitar su natu-
raleza como categoria de gasto publico® y expresar su contenido en referen-
cia a la introducciéon de excepciones tributarias, fendmeno que, a nuestro
entender, constituye el elemento central a partir del cual debe iniciarse la aproxi-
macion al concepto de gasto fiscal. Asi lo han advertido SURREY y McDANIEL
(1985, p. 3) al sefialar que: “‘El concepto de gasto fiscal sugiere que un impues-
to sobre la renta se compone de dos elementos distintos. El primer elemento
consiste en las disposiciones estructurales necesarias para aplicar un impuesto
normal sobre la renta (...). Estas disposiciones componen los aspectos recauda-
torios del impuesto. El segundo elemento consiste en las preferencias especiales
encontradas en todo impuesto sobre la renta. Estas disposiciones, a menudo
denominadas incentivos fiscales o subsidios fiscales, son desviaciones de la es-
tructura impositiva normal y son disefiadas para favorecer en particular a in-
dustrias, actividades o clases de personas. Toman diversas formas (...). Cualquiera
que sea su forma, estas desviaciones de la estructura normativa fiscal represen-
tan gastos gubernamentales dirigidos a favorecer actividades o grupos, efectuados
a través del sistema fiscal a diferencia de las subvenciones directas, créditos,
u otras formas de ayuda gubernamental’’®),

formas; tercero, con el continuo aumento de datos, cambia la relativa importancia de las
diversas formas, se introduce la confusién en la discusion, y la logomaquia pasa a ocupar
el puesto de la investigacion constructiva; cuarto, se efectiia una clasificacién completa de
las formas que abarcaba el término original y se investigan problemas con referencia a estas
clases. La vaguedad desconcertante de la teoria economica se debe en gran parte a que los
términos usados estdn en todas estas etapas de desarrollo’.

(4) ‘“‘Auténticos gastos publicos aunque sean gastos fiscales’’, indicaba FUENTES QUINTA-
NA (1974a, p. 8, y 1974b, p. XXXIV), quien explicaba: ‘‘es un gasto en cuanto que la re-
nuncia del ingreso del Tesoro supone una inmediata aplicacion en favor de quien disfruta
el incentivo correspondiente, aunque sea un gasto sin pago, puesto que no exige desembol-
so efectivo del Tesoro’’. La aceptacion de su naturaleza de gasto publico es reciente, de ma-
nera que las clasificaciones tradicionales de este dltimo comprenden uinicamente gastos
directos. Diversas interpretaciones acerca de los beneficios fiscales y su funcién financiera
orelacion juridica de gasto publico en ALBINANA GARCIA-QUINTANA (1979ab y 1985ab)
y GONZALEZ SANCHEZ (1980 y 1982). Otras reflexiones sobre la naturaleza juridica de
los beneficios fiscales en SAINZ DE BUJANDA (1963a), TEJERIZO LOPEZ (1976), PALAO
TABOADA (1982, pp. 164-167), SOLER ROCH (1983), FERNANDEZ FARRERES (1983
y 1987) y DIAZ LEMA (1985).

(5) Siguiendo a ALBINANA GARCIA-QUINTANA (1979b y 1985ab), utilizamos la expresién
régimen general de un tributo para designar al primer elemento que McDaniel, Surrey y
otros autores denominan estructura fiscal normal, ya que esta ultima puede inducir a con-
fusion por sugerir impropiamente la referencia a un sistema fiscal ideal, mientras que el
concepto de excepcidn fiscal adquiere sentido tinicamente en relacion al régimen vigente
de un tributo. De cualquier forma, aunque en alguna ocasion pueda ser polémica la identi-
ficacion de un supuesto como beneficio fiscal, lo cierto es que se ha avanzado notablemen-
te en la elaboracion de unos criterios objetivos —véase SURREY (1969), AARON (1969)
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La introduccion de desviaciones o excepciones en el régimen general de
los tributos, es decir, el establecimiento de beneficios tributarios, es uno de los
elementos definitorios de la politica fiscal. El efecto inmediato derivado de su
concesion se concreta, para el beneficiario, en la disminucidén o supresion de
las cuotas que resultarian si se aplicaran las disposiciones que conforman el
régimen general del tributo correspondiente; y para la Hacienda Publica, en
idéntica reduccion de los ingresos fiscales. Sin embargo, como hemos apunta-
do, el examen de su eficacia como instrumentos de politica econdmica consti-
tuyd la linea de investigacion predominante en los trabajos sobre las preferencias
fiscales publicados entre los afios cincuenta y principios de los setenta. Precisa-
mente las criticas efectuadas en ese periodo a los incentivos o estimulos fiscales
condujeron a la introduccidn de la expresion gasto fiscal e impulsaron el que
desde entonces se haya prestado atencion a esta variedad de gasto publico.

Durante la década de los afios cuarenta, al revisarse la concepcion tradi-
cional acerca de la funcidn de los ingresos y gastos publicos en la actividad
econdmica, comenzo a considerarse la oportunidad de emplear instrumentos
fiscales para favorecer la estabilidad de la demanda efectiva®. Posteriormente
se amplid el ambito de los objetivos atribuidos a la politica fiscal, afirmandose
que el establecimiento de preferencias tributarias podia ser eficaz para estimu-
lar el crecimiento econdmico, principalmente en paises subdesarrollados y me-
diante la concesion de ventajas fiscales a la formacién de capital®. A pesar
de la carencia de una teoria de los determinantes de la inversidn que permitiera

y las ponencias y comunicaciones recogidas en TAX INSTITUTE OF AMERICA (ed.) (1971),
SURREY y SUNLEY (1976), McDANIEL y SURREY (1985), FRANK (1985) y las ponen-
cias del Symposium sobre Emerging Issues in Tax Policy contenidas en el monografico de
National Tax Journal, vol. XXXVIII, n° 3 (sept. 1985)—, de manera que, como ha obser-
vado el CONSEJO FRANCES DE LOS IMPUESTOS (1979, ap. 261), ‘‘si la eleccion de
la norma a tener en cuenta para definir un gasto fiscal no siempre se impone con evidencia,
y puede ser diferente segin las épocas, conviene subrayar que las medidas que suscitan pro-
blemas de apreciacion son en definitiva poco numerosas en la préctica’.

(6) La préctica de la introduccion de beneficios fiscales ya contaba entonces con algunas expe-
riencias, como los fondos anticiclicos para inversiones establecidos en Suecia en 1938
—antecedentes del Fondo de Prevision para Inversiones espafiol—, o en Espafia la Ley de
24 de octubre de 1939, de fomento y proteccion a las industrias de interés nacional, aunque
como ha sefialado LASARTE ALVAREZ (1968, p. 1.300) para el caso espafiol, ‘‘indudable-
mente, en 1939, cuando se dictan las leyes industriales, no puede defenderse desde ningin
punto de vista que en nuestro pais existiese un planteamiento funcional de la Hacienda’'.

(7) Asilo defendio, entre otros, HELLER (1954, pp. 521 y 531), quien explicaba que ‘‘la politi-
ca fiscal se enfrenta con un dilema bdsico en su papel de instrumento de formacién de capi-
tal en el desarrollo econémico (...). Una manera de salir del dilema pudiera ser el combinar
altos tipos de impuestos en general con un tratamiento preferente de las categorias desea-
bles de actividad de desarrollo (...). Elllevar a cabo esta politica exige un anélisis econdmi-
co y una planificacion muy esmeradas, una hdbilestructuracidn de los impuestos, un Gobierno
libre de favoritismo politicos y una administracion fiscal competente’’; Heller reconocia
que ‘‘aunque el tratamiento fiscal preferente no aparece en ninguna de las partidas del pre-
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fundamentar adecuadamente la supuesta eficacia estimuladora de los benefi-
cios fiscales®, al amparo de aquellas propuestas —y del aparente éxito de las
politicas de incentivos iniciadas en 1949 en Jamaica y en 1950 en Puerto Rico—,
a partir de finales de la década de los afios cincuenta comenzo a extenderse
y generalizarse la introduccidn de excepciones tributarias en los sistemas fisca-
les de la mayoria de los paises®, aumentando su generosidad y diversificén-
dose los objetivos asignados a las mismas hasta comprender en la actualidad,
entre otros, la creacion de empleo, el ahorro, la exportacion, la reconversion
sectorial, la atraccidn de capital extranjero o el desarrollo regional.

A su vez, la proliferacion de los incentivos fiscales ha llamado la aten-
cion de muchos investigadores sobre la necesidad de evaluar su eficacia, y los
resultados de sus trabajos han coincidido generalmente al plantear dudas ra-
cionales sobre su capacidad para cumplir los objetivos asignados®. Junto a
los interrogantes abiertos sobre la supuesta eficacia incentivadora de la conce-
sion de preferencias fiscales, se han extendido las criticas a otros efectos deriva-
dos de la misma, de manera que desde el Informe Carter (1966), las principales
Comisiones de reforma fiscal han coincidido mayoritariamente al discutir la
oportunidad y la eficiencia del establecimiento de incentivos fiscales, sefialan-
do que su dudosa capacidad para influir sobre las decisiones de los agentes eco-
nomicos —Yy eventualmente sobre la estabilidad o el desarrollo econdmico—
no compensa los problemas de complejidad tributaria, discriminacién fiscal,
fomento de la formacion de grupos de presion fiscal, quiebra de la moral tribu-

supuesto del Gobierno, en realidad se trata de un gasto publico disimulado’, y afirmaba
que el fundamento para la concesion de ventajas fiscales consistia en ‘‘minimizar la inter-
ferencia de la imposicion en los incentivos a absorber estos ahorros (personales y de socie-
dades) en inversiones productivas’’, es decir, el argumento de ‘‘la ideologia de las barreras
y frenos’’ que posteriormente denuncié EISENSTEIN (1961). Mds referencias sobre esta
materia en los ensayos de ALVAREZ RENDUELES (1970) y CANSECO CANSECO (1980).
(8) La falta de una teoria sobre el comportamiento de la inversion y la carencia de informacidn
estadistica adecuada han sido sefialadas repetidamente como factores que han impedido
o limitado la posibilidad de encontrar un fundamento cientifico riguroso a la hipotesis de
la eficacia general de los estimulos fiscales a la inversion. Las referencias disponibles al res-
pecto son muchas, como puede comprobarse en el trabajo de LAGARES CALVO (1974).
(9) En cuanto a las razones que explican el proceso de multiplicacion de los beneficios fiscales,
conservan su actualidad las reflexiones de FUENTES QUINTANA (1974a) cuando formu-
laba las leyes empiricas que denominaba “‘ley de la proliferacidn de los incentivos fiscales’’
y “‘ley de la conservacion de los incentivos concedidos’’. También deben destacarse las su-
gerencias de TURRENT DIAZ (1980) al interpretar los factores que propician su manteni-
miento, y en especial la competencia entre naciones o regiones para atraer capital y la presion
politica ejercida por los empresarios buscadores de rentas, e incluso la realizada por los
organos burocraticos encargados de su administracion.
(10) La bibliografia sobre evaluacion de resultados de las politicas de beneficios fiscales es abun-
dante. Tres trabajos de sintesis al respecto son los realizados por DE FIGUEROA (1964),
TURRENT DIAZ (1980) y BRANA PINO (1982).
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taria, distorsion en los mercados de capitales e insuficiencia recaudatoria y dé-
ficit publico que su existencia ciertamente plantea. Como consecuencia, dichos
Informes se han inclinado normalmente por afirmar la necesidad de revisar,
seleccionar y reducir la concesion de beneficios tributariost!.

Las propuestas de revision contenidas en los Informes referidos no han
conseguido detener la proliferacion de los beneficios fiscales, pero a partir de
las mismas ha comenzado a racionalizarse su concesion y conservacion y a pro-
fundizarse en el estudio de los efectos que su introduccién puede causar sobre
la Hacienda Publica, y no solamente sobre la actividad empresarial(d?,

El primer paso en ese proceso consiste en conocer los beneficios fiscales
establecidos, y el segundo en cuantificar el correspondiente gasto fiscal. Am-
bas cuestiones, que en principio parecen de facil resolucion, plantean sin em-
bargo algunos problemas, tanto al precisar el concepto de beneficio fiscal como
al determinar el criterio para medir el gasto fiscal. En el siguiente apartado
sefialaremos los diversos métodos utilizados para efectuar dicha medicion, pe-
ro antes parece conveniente comentar algunas ideas finales respecto al signifi-
cado de los conceptos beneficio y gasto fiscal sobre las cuales existen o han
existido diferencias entre las personas que han trabajado esta materia.

(11) Véase una exposicion sistemdtica de dichas propuestas en el ensayo de FUENTES QUIN-
TANA (1986, p. 273), quien ha insistido en la necesidad de racionalizar y ‘‘evitar el mal
fiscal de la década, que es la proliferacion de excepciones a la norma fiscal y tratos genera-
lizados de favor fiscal’’. Véase también el articulo de ALBI IBANEZ (1987).

(12) Racionalizar la aplicacion de beneficios fiscales puede implicar sencillamente su desapari-
cion. En este sentido se expresa, entre otros, MELGUIZO SANCHEZ (1979, p. 438), quien
siguiendo a O’CONNOR (1973) los define ‘‘como el instrumento fiscal por el que el Esta-
do capitalista concilia y armoniza (intenta amortiguar) la contradiccién entre su funcién
legitimadora —que requiere no transgredir visiblemente el supuesto principio de reparto
equitativo de la carga tributaria—, y la funcién de acumulacién, que exige favorecer al ca-
pital. Y es idoneo (iitil) porque evita la publicidad del apoyo que se realizaria a través del
gasto (directo)’’. Otros autores afirman que racionalizar significa observar ciertos requisi-
tos en su concesion y en su conservacion. En la medida en que existe cierto acuerdo al con-
siderar que los beneficios fiscales deben ser sencillos, selectivos y temporales, que no deben
establecerse de manera aislada sino formando parte de un plan general, sectorial o espa-
cial, que debe analizarse previamente con detenimiento la adecuacidn de la técnica desgra-
vatoria utilizada y que deben controlarse sus resultados evaluando periddicamente sus efectos
sobre los agentes econdmicos y sobre la Hacienda Publica, en buena ldgica las posiciones
anteriores tienden a coincidir al proponer la sustitucidn del gasto fiscal por la concesion
de subvenciones o cualquiera otra técnica de gasto publico directo. Desde una tercera posi-
ciéon —por ejemplo, CUERVO-ARANGO MARTINEZ y TRUJILLO DEL VALLE (1986,
p- 139)— se ha propuesto que la supresion de los beneficios fiscales se acompafie de una
disminucién general en los tipos impositivos. Finalmente, otros autores niegan que pueda
realizarse una critica indiscriminada a la politica de gasto fiscal y argumentan que algunos
beneficios tributarios han mostrado su efectividad para la obtencion de los objetivos asig-
nados —es el caso de STEINMO (1986) al defender la permanencia de los fondos de reser-
va para inversiones en Suecia—. Otra exposicion de las diferentes actitudes existentes ante
el gasto fiscal puede encontrarse en los trabajos de BRANA PINO (1982), CALLE, Pl y
VICENTETUTOR (1986, pp. 45-105) y SCHICK (1986).
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En primer lugar, y conforme a lo ya expuesto, el concepto de beneficio
fiscal es meramente descriptivo, de manera que la calificacion de excepcidn tri-
butaria no prejuzga ni la bondad de la misma ni los objetivos del legislador
al disefiar el régimen general de cada tributo®. Ademds, entendemos que el
concepto de beneficio fiscal debe aplicarse a las excepciones normativas esta-
blecidas en cualquier tributo, y no debe limitarse a las contenidas en el sistema
impositivo y mucho menos reducirse a las existentes en la imposicion sobre la
renta®. A su vez, en la medida en que la nocién de excepcion tributaria se
expresa como desviacion respecto del régimen general de un tributo, considera-
mos que no constituyen beneficios fiscales ni generan gasto fiscal los supuestos
de no sujecion tributaria ni el minimo exento(!®, y denominamos exencién a la
técnica mediante la cual se ejercita un beneficio fiscal pues todo mecanismo
desgravatorio puede reconducirse a esa categorial®. Por 1ltimo, la expresion

(13) Algunas personas han intentado descalificar el concepto de gasto fiscal partiendo de impli-
caciones sorprendentes. Asi Reginald H. Jones — ‘Sunset-Legislation’’, en Tax Review, dic.
1978, p. 53, citado por ROSEN (1984, p. 324)— ha criticado que ‘‘el concepto de gasto
fiscal implica que toda la renta pertenece por derecho al gobierno y que lo que éste decide,
por medio de una exencidon o matizacion, no recaudar, constituye una subvencion. Eso...
va en contra de una conviccion ampliamente compartida, arraigada en los principios poli-
ticos norteamericanos, de que el gobierno es el servidor y no el amo de las personas (...)"".
Mas sutil es la falacia que han compuesto WONNACOTT y WONNACOTT (1987, p. 97):
‘‘La expresion ‘subterfugios tributarios’ claramente implica que las provisiones fiscales son
injustas y, como puede haber un gran desacuerdo acerca de lo que es justo, lo hay también
sobre lo que es un subterfugio tributario’’. En el trabajo de BRANA PINO (1981, pp. 73-112)
pueden obtenerse otras referencias de autores que intentan negar la validez de los concep-
tos de beneficio y gasto fiscal.

(14) El concepto restrictivo fue utilizado inicialmente por SURREY (1973), quien mas adelante
admitié su extension a ‘‘cualquier tributo proyectado para tener aplicacion general”’, seglin
explica en SURREY y McDANIEL (1985, p. 3).

(15) Por definicion, los supuestos de no sujecion tributaria no tienen sentido desgravatorio al
ser normas que conforman los tributos, y no excepciones al régimen general de los mismos.
Tampoco la figura del minimo exento puede considerarse que constituye un beneficio fis-
cal, ya que se asimila a la no sujecion tributaria conforme han explicado ALBINANA
GARCIA-QUINTANA (19854, p. 248) —*‘Se llama exencion técnica a la que no constituye
una excepcion al régimen juridico general del correspondiente tributo, sino que estd al ser-
vicio de la racionalidad del sistema en que aquél se encuentra inserto’’— y NUNEZ PEREZ
(1986, p. 328): ‘‘la consideracion del denominado ‘minimo exento’, ‘limite exento’ o ‘mini-
mo imponible’ en relacion a cada una de las figuras tributarias que integran el sistema tri-
butario, auin a pesar de que a nivel de ‘realidad normativa’ se conformen técnicamente a
través de ‘normas de exencion’, no pueden ser conceptuados como auténticas ‘exenciones’
desde una perspectiva juridico-material, pues tales supuestos resulta innegable se definen
y caracterizan juridicamente como no idéneos para formar parte del ‘objeto-fin’ persegui-
do por el legislador a través del establecimiento normativo de cada figura tributaria en par-
ticular’” (subrayado y comillas del original). Y los supuestos de prescripcion de la obligacion
tributaria y de insolvencia probada del deudor tampoco pueden asimilarse a beneficios fis-
cales ya que, siguiendo a GONZALEZ SANCHEZ (1980, p. 66), ‘‘suponen una minora-
cion en los ingresos publicos, pero entendemos que no representan efectividad alguna en
el campo del gasto publico, pues en tales casos puede hablarse de auténticos ingresos perdi-
dos sin afectacion alguna a la satisfaccion de necesidades o conveniencias piiblicas™.

(16) Seguimos en este punto la interpretacion de SAINZ DE BUJANDA (1963a, pp. 427 y 459)
cuando explicaba que la exencion ‘‘aparece, en efecto, como una técnica impositiva que
puede afectar a todos los elementos estructurales de la relacion tributaria —al presupuesto
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plural gastos fiscales hace referencia a la minoracién de ingresos que corres-
ponde a la desgravacion tributaria derivada de la aplicacion de varios o de to-
dos los beneficios fiscales concedidos, y consideramos que no cabe emplearla
como sinénimo de beneficios o incentivos fiscales.

2. El Presupuesto de Gastos Fiscales

El Presupuesto de Gastos Fiscales podria definirse, a partir de las carac-

teristicas generales de todo presupuesto sefialadas por Fritz Neumark, como
el resumen sistematico, confeccionado en periodos regulares, de las previsiones
de los gastos fiscales proyectados. El Presupuesto de Gastos Fiscales es —o de-
beria, o podria ser— el instrumento contable mediante el cual se estima, ejecu-
ta y controla la cuantia del gasto publico efectuado mediante la concesion de
beneficios fiscalest?,

ser

an

de hecho, a la base imponible, a los tipos de gravamen, a los sujetos o a las cuotas—, y
que, con relacion a la carga que la aplicacion normal del tributo traiga consigo, se dirige
a provocar un efecto desgravatorio, total o parcial, en beneficio de ciertas personas, o res-
pecto a determinados supuestos fécticos’’, y en especial cuando examinaba que ‘‘para refe-
rirse a las exenciones parciales se utilizan, a veces, en la doctrina, otro tipo de vocablos.
Se habla, en efecto, de bonificaciones y reducciones, cuyo sentido no puede ser otro que
el que acaba de indicarse, es decir, el de una minoracion de la deuda tributaria que normal-
mente surgiria en el caso de que la exencion parcial no hubiera sido establecida. Las exen-
ciones parciales pueden revestir diversas modalidades técnicas segin el elemento de
cuantificacion de la relacion tributaria que se utilice para provocar el efecto deseado. Asi,
por ejemplo, puede hablarse de bonificaciones en la base imponible, en los tipos de grava-
men o en la cuota impositiva’’. Por otra parte, CORTES DOMINGUEZ y MARTIN DEL-
GADO (1977, p. 308) han sefialado que ‘‘hay exencidn tributaria cuando una norma (llamada
norma de exencion) establece que una norma tributaria no es aplicable a supuestos de he-
cho que realizan la hipdtesis de dicha norma tributaria, o cuando impide que se deriven
los efectos juridicos del mandato de esta norma tributaria para los sujetos fijados en la
norma de exencion’’.

FUENTES QUINTANA (19744, p. 19) explicaba: “El presupuesto de gastos fiscales (...)
deberia prepararse, al igual que el presupuesto ordinario, por una unidad administrativa
de la Hacienda, acompaiiando al presupuesto de gastos fiscales del correspondiente estu-
dio sobre la pertinencia y oportunidad de esos gastos publicos de caracter fiscal. El presu-
puesto de gastos fiscales discurriria a partir de aqui en forma paralela al presupuesto ordinario:
se presentaria con él para su estudio por el Poder Legislativo, se discutiria puiblicamente,
se aprobaria, se administraria, se juzgaria y se descargaria finalmente’’. CORELLA AZ-
NAREZ (1984, p. 20) lo ha definido de la siguiente manera: ‘‘El Presupuesto de Gastos
Fiscales es una relacion cuantificada de las desviaciones existentes en un sistema fiscal con
respecto a las caracteristicas de los impuestos generales, establecidas con objeto de conce-
der incentivos o ayudas para superar determinadas dificultades. El objetivo fundamental
no consiste en la realizacion de juicios de valor de las partidas incluidas en él, sino que
pretende su identificacidon y valoracidon poniendo de manifiesto la relacion existente con
las partidas y clasificacion del Presupuesto de Gastos Directos. En definitiva, el Presupues-
to de Gastos Fiscales facilita el conocimiento del quién, cuanto y para qué de las ayudas
gubernamentales que se realizan a través del sistema fiscal”’. En los ultimos Informes
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Normalmente se atribuye a Maurice Lauré (®) la primera propuesta de
elaborar un presupuesto de gastos fiscales, pero existen referencias menos re-
cientes de la preocupacidn por cuantificar el gasto fiscal, siendo la més remota
que conozcamos un informe oficial espaifiol fechado en 1927(9),

La primera estimacion relevante de unas cuentas de gastos fiscales fue
incluida en el Informe Anual de la Secretaria del Tesoro de los Estados Unidos
de América en 1968, y desde entonces se han realizado varias estimaciones de
gastos fiscales en otros paises. Segun el estudio preparado en 1983 por el Co-
mité de Asuntos Fiscales de la O.C.D.E. (1984), los resultados de esa experien-
cia han sido desiguales@ pues en Canada y en los Estados Unidos de América
se ha avanzado en laintegracion del gasto fiscal en el procedimiento presupues-
tario normal —y en Alemania, Francia y Espaiia se han utilizado las estima-
ciones para revisar los beneficios fiscales vigentes—, mientras que en otros paises
como Holanda, Irlanda, Portugal y Reino Unido, el proceso se ha detenido al

... Economico-Financieros relativos a las cuentas de gastos fiscales presentados en Espaiia junto
a los Presupuestos Generales del Estado se expresa lo siguiente: ‘‘El Presupuesto de Gastos
Fiscales constituye la expresion cifrada de la previsible disminucion de ingresos derivada
de la concesidn de beneficios tributarios orientados al logro de determinados objetivos de
politica econémica o social’’.

(18) LAURE (1956, p. 407) sefialaba ‘‘la propensidn a los privilegios como fuente principal de
la complejidad’’ de un sistema fiscal, y como férmula de simplificacién proponia ‘‘que
se acompaiiase al proyecto de ley preparatorio del presupuesto de cada afio un estado en
el que se hiciese aparecer el rendimiento que se obtendria de los impuestos si las exenciones
quedasen totalmente suprimidas. En otro cuadro estadistico quedarian pormenorizadas es-
tas exenciones con la evaluacion del sacrificio de ingresos que cada una de ellas origina’’.

(19) La referencia es de MELGUIZO SANCHEZ (1979, p. 439): ‘‘en el informe de la Subcomi-
sion que dictamind, en la Asamblea Nacional (en noviembre de 1927), un proyecto de Real
Decreto-Ley sobre Reforma de Auxilios a las Industrias, de 30 de abril de 1924, se encuen-
tra la declaracion de intencionalidad —en mi opinidn histérica— de elaborar el primer ‘pre-
supuesto de gastos fiscales’ de la Hacienda espafola. En efecto, tras exponer, en nota
introductoria al dictamen, un resumen del nimero de peticiones de proteccion amparadas
en la Ley de 1917, y otro resefiando las de proteccién otorgadas (su numero) hasta 1927,
anuncia la preparacidn por la subcomisién de un cuadro ‘sobre industrias debidamente cla-
sificadas, y de la cuantia en cuanto sea determinable, de las exenciones y auxilios pecunia-
rios efectivo que paia el pais ha supuesto la aplicacion de esta Ley’. No sé que esta estimacion
exista, pero si muestra la justeza del criterio de la Subcomision, y la importancia del tema,
ya que, como mads adelante sefialaba, al contrastar que entre las ayudas otorgadas las de
mayor aceptacion eran las exenciones tributarias y arancelarias, ‘su eficacia tiene que acu-
sar, en igual grado, una carga para el Tesoro y, en todo caso, una infraccion del principio
de igualdad, que debe ser basico de todo tributo e impuesto’ (subrayado y comillas del
original).

(20) En el Informe de la O.C.D.E. (1984, pp. 22-23 y 71) citado se examina la evolucién en mate-
ria de gasto fiscal de los siguientes paises (entre paréntesis el afio en el que se inicid la expe-
riencia segun dicho Informe): Australia (1981), Austria (1979), Canada (1979), Francia (1981),
Alemania (1959), Irlanda (1981), Portugal (1980), Espaia (1978), Reino Unido (1979), Esta-
dos Unidos de América (1968) y Holanda (en fase de estudio). McDANIEL y SURREY
(eds.) (1985) han realizado otro estudio comparativo del gasto fiscal en Estados Unidos de
América, Canadd, Reino Unido, Suecia, Holanda y Francia. Respecto a la experiencia de
Bélgica véase el articulo de FRANK (1985).
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plantearse problemas respecto a los métodos a utilizar para cuantificar el gasto
fiscal, e incluso para definir y distinguir los conceptos de gasto, beneficio e in-
centivo fiscal, al no adoptarse un criterio positivo para determinar su significado.

La cuantificacion del gasto fiscal puede realizarse tedricamente de tres
maneras: computando la pérdida de ingresos tributarios derivada de la existen-
cia de un beneficio fiscal, estimando la ganancia de ingresos tributarios que
se obtendria tras la supresion de un beneficio fiscal y calculando el gasto direc-
to que seria necesario para conceder una ayuda equivalente. Los tres métodos
han sido aplicados en la experiencia internacional®, pero el tinico que real-
mente se ajusta con precision a los conceptos de gasto fiscal y de presupuesto
de gastos fiscales que utilizamos es el computo de la minoracion de ingresos
tributarios en términos de derechos reconocidos por la concesién de un benefi-
cio fiscal®?,

(21) Segun el Informe de la OC.D.E. (1984, pp. 22-23), el método de medicion del gasto fiscal
mds aceptado en 1983 era el de la pérdida de ingresos en términos de derechos reconocidos
(Australia, Austria, Canadd, Alemania, Irlanda, Reino Unido y Estados Unidos de Améri-
ca); el método de la ganancia de ingresos en términos de recaudaciones de impuestos se
habia admitido en Francia, Portugal y Espafia; y la equivalencia de gastos directos se habia
empleado en Estados Unidos de América en 1983. Una revision de las limitaciones tedricas
y prdcticas que plantean los dos ultimos métodos de cuantificacion del gasto fiscal puede
encontrarse en el trabajo de CALLE, Pl y VICENTE-TUTOR (1986, pp. 127-150), quienes
extraen de la experiencia de los paises de la O.C.D.E. las dificultades técnicas encontradas
para valorar los efectos indirectos de la supresion de un beneficio fiscal o de la sustitucion
por gastos directos (efectos sobre el comportamiento de los contribuyentes, efectos feed-
back y efectos de interaccion impositiva).

(22) Losdos ultimos métodos se aplican al estimar indirectamente el gasto fiscal. Para conocer
con exactitud la pérdida recaudatoria derivada de los beneficios fiscales vigentes, es decir,
para elaborar un verdadero presupuesto de gastos fiscales, deberia seguirse la propuesta
del profesor ALBINANA GARCIA-QUINTANA (19794, p. 50): “‘Segiin el expresado prin-
cipio presupuestario (de ‘‘presupuesto bruto”’, versidon contable del postulado presupuesta-
rio de ‘‘universalidad’’ o ‘‘integridad’’), las cuotas o deudas tributarias deben ser aplicadas
al Presupuesto de ingresos y contraidas en la contabilidad ejecutiva o presupuestaria por
sus importes ‘integros’ —recuérdese el articulo 58-1) de la Ley General Presupuestaria—
con objeto de que refleje la recaudacion del respectivo tributo conforme al contorno nor-
mal del mismo, esto es, sin deduccidn o reduccion alguna en virtud de exencion o bonifica-
cion que, en definitiva, constituyen un ‘coste’ para la comunidad politica al servicio de los
intereses generales y que como tal debe figurar en el Presupuesto de gastos. Segiin se acaba
de exponer, el contraido de la cuota o deuda tributaria ‘integra’ se dataria mediante el in-
greso en el Tesoro publico (supuesto normal) del sujeto pasivo y la aplicacidn, virtual o
en formalizacidn, del importe de la exencion o bonificacion con cargo al crédito para gas-
tos fiscales, que figuraria en el Presupuesto de esta clase y con el cardcter —asi opino—
de ‘ampliable’. Un adecuado desarrollo contable de las aplicaciones al referido crédito pre-
supuestario permitiria conocer el importe de las ‘subvenciones’ implicitamente concedidas
por la Hacienda Publica segtin sectores productivos, unidades familiares, territorios o re-
giones, etc. S6lo operando como queda dicho puede hablarse con propiedad del Presupues-
to para gastos fiscales’’ (comillas del original). Véanse también los comentarios que realiza
en ALBINANA GARCIA-QUINTANA (1981 y 1985b).
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En Espaiia la obligacion de elaborar un presupuesto de gastos fiscales

se encuentra recogida en el articulo 134 de la Constitucion de 1978, que esta-
blece lo siguiente3):

““2. Los Presupuestos Generales del Estado tendrdn cardcter anual, in-
cluirdn la totalidad de los gastos e ingresos del sector puiblico estatal
y en ellos se consignard el importe de los beneficios fiscales que afec-
ten a los tributos del Estado’’.

A partir del mandato constitucional se ha iniciado en Espaiia la practica

de acompaiiar al Proyecto de Presupuestos Generales del Estado de cada afio
un informe economico-financiero en el que se efectiia una estimacion del gasto
fiscal en la imposicidn estatal®¥). En las tablas adjuntas se resume la evolucion
del gasto fiscal en la imposicion estatal espafiola, segtin las estimaciones conte-
nidas en los sucesivos informes presentados hasta la actualidad. En la primera

(23)

(24)

La inclusion del pdrrafo citado fue propuesta por el senador Enrique Fuentes Quintana,
quien ha explicado que ‘‘algunos miembros integrantes de las Cortes constituyentes espafiolas
de 1978 incorporaron a su articulado —en la forma imperfecta que consintid el pacto con
los grandes partidos mayoritarios— el precepto 134.2 que establece la obligacion de presen-
tar, con los presupuestos de gastos e ingresos de cada ejercicio, el presupuesto de gastos
fiscales (calificado como “‘importe de beneficios fiscales que afectan a los tributos del
Estado’’). La elaboracion de los presupuestos de gastos fiscales en nuestro pais, a partir
de esa obligacion constitucional, ha sido muy imperfecta, pero ofrecen una informacién
importante sobre el elevado coste fiscal de muchos incentivos de dudosa eficacia, pero que
maltratan la estructura del impuesto personal sobre la renta y su justicia y eficacia’. La
elaboracion de un presupuesto de gastos fiscales ya habia sido considerada por el MINIS-
TERIO DE HACIENDA (1976, p. 66) en el Libro Blanco de la Reforma Fiscal, afirmando
que ‘‘seria de gran utilidad la elaboracidn anual de un presupuesto de ‘gastos fiscales’ que
sometiera a la aprobacion del Legislativo la permanencia, modificacion o nueva introduc-
cion de incentivos, exenciones y bonificaciones tributarias, debidamente cuantificadas, y
con expresion de los sectores beneficiados, perfecciondndose de esta forma el requisito de
temporalidad contenido en la Ley General Tributaria”. Véase FUENTES QUINTANA (1976
y 1986, enc.), y también ARGUELLO REGUERA (1977), RODRIGUEZ BEREILJO (1979,
pp. 203-206) y ALBINANA GARCIA-QUINTANA (1985b, pp. 285-288).
Anteriormente se realizaron en Espafa dos estimaciones referidas a los afios 1967 y 1971.
Un resumen de la primera se encuentra en DE LUIS DIAZ MONASTERIO (dir.) (1970).
La relativa a 1971 fue elaborada por la Direccion General de Impuestos del Ministerio de
Hacienda y, aunque no fue publicada, sus resultados se recogen en muchos trabajos como
por ejemplo en INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES (1973, tomo 1V, p. 21), en MO-
RAL MEDINA (1975, p. 201), en BRANA PINO (1981, p. 187) y en CALLE, Pl y VICENTE-
TUTOR (1985, p. 189). Ademas de la estimacion elaborada por LAGARES CALVO (1974,
pp. 206-219), en Espafia se han realizado estudios del gasto fiscal derivado de beneficios
aislados, como los referidos al Apoyo fiscal a la inversion publicado por la DIRECCION
GENERAL DE IMPUESTOS (1973), a los beneficios a la concentracion empresarial por
SOLER AMARO (1976, pp. 201-206), a la construccion de viviendas de proteccion oficial
por RAFOLS ESTEVE (1977), al sector eléctrico por TORRERO MANAS (1977), y a los
incentivos a la inversion y a la creacion de empleo por TRUJILLO DEL VALLE (1985).
Otras referencias en torno a la evolucion de la experiencia espafiola en esta materia en los
ensayos de HERRERA NIETO (1981, pp. 159-181), CORELLA AZNAREZ (1984) y los
ya citados.
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tabla se muestra la evolucidn de las estimaciones del gasto fiscal en miles de
millones de pesetas corrientes, en la segunda se recoge su evolucion en ratios
de gasto fiscal que indican el cociente entre la cuantia estimada de gasto fiscal
y la cuantia del presupuesto de ingresos correspondiente a cada uno de los con-
ceptos que se sefialan, y en la tercera se recoge la evolucion de la participacion
del gasto fiscal en el total del gasto publico de la Administracion Central y la
Seguridad Social.

Como caracteristicas mas relevantes de la evolucion de dichas estimacio-
nes pueden sefialarse la multiplicacion de la cuantia del gasto fiscal total y la
participacion creciente en la generacion de gasto fiscal por parte de los benefi-
cios tributarios comprendidos en la imposicion directa. Mayor interés presenta
la observacion de los ratios, ya que (al margen de las oscilaciones en sus valo-
res, derivadas en parte de la aplicacion de criterios diferentes en las sucesivas
estimaciones) indican una tendencia decreciente en la participacion del gasto
fiscal en todos los capitulos y la continuidad de los valores altos de los ratios
correspondientes a los beneficios fiscales existentes en el Impuesto sobre So-
ciedades.

A pesar de sus limitaciones®9), los informes hasta ahora presentados en
Espafia constituyen una experiencia que merece atencion en tanto que pueden
facilitar la reforma fiscal®® y quitar fundamento a las explicaciones simplis-
tas del déficit publico®?. Sin embargo, no pueden considerarse propiamente
como presupuestos de gastos fiscales segiin el concepto que hemos expuesto.
El mayor interés de estos informes se encuentra, pues, en que constituyen pre-
cedentes de dos retos importantes de la Hacienda espaifiola: la necesaria integra-
cién del gasto fiscal en el sistema general de gestion de la politica presupuestaria

(25) Para CORELLA AZNAREZ (1983 p- 208) dicho informe, “impropiameme denominado
presupuesto, constituye una primera aproximacion cifrada de las exenciones y bonificacio-
nes fiscales mas relevantes de nuestro sistema tributario”’, y para ALBINANA GARCIA-
QUINTANA (1985b, p. 288) ‘‘cumplir el mandato constitucional con un mero informe ado-
sado al proyecto de Presupuestos Generales del Estado de cada aiio, con estimaciones que
carecen de todo rigor, incluso empirico, equivale a malograr el propio precepto de nuestra
Constitucion”. Véase en TRUJILLO DEL VALLE (1985) una correccion de la estimacion
contenida en el Informe, y en HERRERA NIETO (1981, pp. 206-215) y CORELLA AZ-
NAREZ (1984) otras sugerencias relativas al perfeccionamiento del mismo.

(26) Su elaboracidn facilita la reforma, pero no la determina. Véanse por ejemplo las criticas
de McINTYRE y TIPPS (1985), BENKER (1986) y HILDRED y PINTO (1986) a los resul-
tados de la experiencia en los Estados Unidos de América.

(27) En palabras de GIMENO ULLASTRES (1984, p. 94), “‘resulta sospechoso que las nume-
rosas voces en favor de la reduccidn del déficit publico centren sus propuestas en la limita-
cion de las prestaciones sociales y de las transferencias por causa de las pérdidas de las
empresas publicas, ‘olvidando’ las transferencias y las subvenciones via gastos fiscales que
reciben las empresas privadas’’. Véanse también GIMENO ULLASTRES y RUIZ-HUERTA
CARBONELL (1981), CARBAJO VASCO (1985) y EIROA VILLARNOVO (1985).
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y la confeccion de un verdadero presupuesto de gastos fiscales que dé cumpli-
miento efectivo al mandato del articulo 134 de la Constitucion.

CUADRO N? 1

ESTIMACION DEL GASTO FISCAL EN LA IMPOSICION
ESTATAL ESPANOLA

(en miles de millones de pesetas)

Aflo I. Sociedades I. Directos I. Indirectos  Total Impuestos
1977 40,6 93,9 174,5 268,4
1978 46,9 118,1 218,7 336,8
1979 74,4 184,6 260,9 445,5
1980 94,2 172,7 221,3 394,0
1981 127,8 217,4 237,1 454,5
1982 158,0 224,5 331,3 555,8
1983 165,9 316,2 375,0 691,2
1984 158,6 331,7 478,5 810,2
1985 160,0 354,6 552,6 907,2
1986 170,8 472,7 402,7 875,4
1987 185,4 538,8 360,0 898,8
1988 185,2 548,1 485,5 1.033,5
1989 160,5 504,4 510,1 1.014,5

FUENTE: Informes economico-financieros presentados junto a los Proyectos de Presupuestos Ge-
nerales del Estado en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley General Presupuestaria
(afios 1979 a 1989).
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CUADRO N? 2

RATIOS DE GASTO FISCAL EN LA IMPOSICION ESTATAL ESPANOLA

Ano . Sociedades 1. Directos I. Indirectos  Total Impuestos
1979 .430 253 .376 313
1980 .596 .201 .269 234
1981 .600 217 .239 229
1982 .705 .188 .301 .242
1983 .570 .206 .290 .245
1984 .496 .184 .290 234
1985 .386 171 272 221
1986 .378 212 .168 .189
1987 .340 217 123 .166
1988 .256 176 147 .161
1989 .161 126 136 131

FUENTE: Informes econémico-financieros presentados junto a los Proyectos de Presupuestos Ge-
nerales del Estado en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley General Presupuestaria
(afios 1979 a 1989).

NOTA: Los ratios de gasto fiscal indican el cociente entre la cuantia estimada de gasto fiscal y

la cuantia del presupuesto de ingresos correspondiente a cada uno de los conceptos que
se sefalan.
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CUADRO N? 3

PARTICIPACION DEL GASTO FISCAL EN EL GASTO
PUBLICO ESPANOL
(en miles de millones de pesetas)

Afio  Gasto Fiscal Gasto Directo  Gasto Publico GF /7 GP

1977 268,4 2.300,4 2.568,8 .104
1978 336,8 3.026,1 3.362,9 .100
1979 445,5 3.668,4 4.113,9 .108
1980 394,0 4.520,7 4.914,7 .080
1981 454,5 5.392,0 5.846,5 .078
1982 555,8 - 6.313,7 6.869,5 .081
1983 691,2 7.272,3 7.963,4 .087
1984 810,2 8.029,9 8.840,1 .092
1985 907,2 9.331,7 10.238,9 .089
1986 875,4 10.655,6 11.531,0 .076
1987 898,8 11.608,6 12.507,4 .072

FUENTE: Elaboracién propia a partir de los Informes econdmico-financieros ya citados y de las
cifras de gasto publico elaboradas por la Fundacion FIES y recogidas por ALCAIDE INCHAUSTI
(1988, pp. 39-40).

NOTA: Las cifras del gasto publico directo corresponden dinicamente a la Administracion Cen-
tral y a la Seguridad Social.
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La estadistica y los apuntes doctrinales coinciden en la afirmacion de si-
tuar el punto de partida en el auge del trafico y consiguiente consumo de dro-
gas hacia la segunda mitad del presente siglo, momento a partir del cual aquella
actividad adquiere caracteres verdaderamente alarmantes, casi irreversibles y mo-
tiva, como reaccion légica que los distintos Estados dicten nuevas disposicio-
nes o endurezcan las ya existentes para hacer frente a unas conductas cuya
gravedad se califica de extraordinaria por las perniciosas secuelas de toda indo-
le de ellas derivadas.

De ahi que en la ultima década la actividad legislativa haya marchado
acorde con este crecimiento, arbitrando las normas necesarias para combatirlo,
y coincidiendo la exacerbacidn de las penas y la adopcién de medios para aquel
fin con el mayor incremento de los actos de distribucion.

Esta orientacion, comun al derecho comparado, puede verse también re-
cogida en la evolucion de nuestro derecho positivo.

La ultima reforma llevada a cabo en profundidad por la Ley 8/83 de 25
de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cdodigo Penal, no satisfizo las espe-
ranzas que en ella se habian depositado, si bien hubieron de transcurrir cinco
afios para que el legislador subsanase los defectos que la misma presentaba.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/88 de 24 de marzo reco-
noce de entrada la necesidad de reformar un precepto que por ‘‘circunstancias
diversas ha devenido insuficiente para afrontar la pluralidad y heterogeneidad
de manifestaciones criminales que surgen en torno al complejo mundo de las
drogas’’.

Para conseguir la ansiada finalidad de perseguir con la mayor eficacia
posible el tréfico ilicito de tales sustancias, el Preambulo de la Ley indica el
conjunto de medidas adoptadas, de factores a tener en cuenta y la necesidad
de individualizar todas y cada una de las conductas susceptibles de incrimina-
cidn, siempre desde el mas ‘‘elemental respeto al principio de justicia de tratar
de manera distinta aquello que es diferente’’.

Esta aspiracidn se combina en la nueva regulacion legal con el reconoci-
miento expreso de la necesidad de actuar de forma coordinada para el trata-
miento y la prevencion de las drogodependencias, sentando asi una doble mira:
sancionadora y preventiva.

En aras de la primera de estas finalidades, el legislador ha entrado en
lo que constituye el motivo ultimo y el verdadero trasfondo de estas actuaciones
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delictivas, y ello le ha permitido descubrir que, tras estas conductas relaciona-
das con la droga, no existe sino la realizacién de un pingiie beneficio econdmico.

‘‘De ahi que la reduccion y la eliminacién de los beneficios de esta indole
sea un logro deseable en la lucha contra el trafico de drogas”.

Tres son los mecanismos que la Ley establece para atajar este criminal
negocio:

El primero, mediante la imposicidon de multas de cuantia sumamente ele-
vada, unido ello a una modificacién indirecta del articulo 63 del Codigo Penal.

En segundo lugar, ampliando la figura del comiso y garantizando la efi-
cacia de esta medida al conceder a la Autoridad Judicial un mayor margen de
actuacion y la facultad de disponerla en cualquier momento del procedimiento.

Y, por ultimo, mediante la incorporacién de un nuevo precepto al Capi-
tulo VII del Titulo XIII del Libro II del Cddigo Penal.

En lo relativo al segundo cardcter apuntado de la norma —Ila finalidad
preventiva—, el deseo de su consecucidn se pone de relieve tanto por la aproba-
cion del Plan Nacional de Drogas como por la recomendacion del desarrollo
de actividades de prevencidn y tratamiento de las toxicomanias por parte de
las Administraciones Publicas, en el ambito de sus respectivas competencias.

Pero, ademas, la Ley Organica ha creido conveniente extender su eficacia
e influencia a una institucion que, hasta entonces, solamente habia sido objeto
de modificaciones de caracter general y no por la via indirecta de la reforma
de otras figuras: la remisién condicional.

El examen y la visidn critica de estas dos instituciones —la nueva figura
dela receptacién y la ampliacidn de la remision condicional— son el contenido
del presente trabajo.

Ambas modificaciones han merecido por parte de los reformadores unas
palabras en la Exposicion de Motivos:

Para la nueva figura del articulo 546 bis g). ‘‘se sancionan las conductas
de aprovechamiento de los efectos o ganancias de aquel trafico, incriminando-
se las conductas que vienen denomindandose de blanqueo del dinero de proce-
dencia ilicita’’.

En cuanto a la segunda, la aparicion del articulo 93 bis b), ‘‘supone la
incorporacion de un tratamiento juridico penal especifico para esa singular figura
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criminoldgica del drogodependiente que incurre en la comision de un hecho
delictivo como medio para subvenir a su situacion de toxicodependencia’’.

““Desde el convencimiento de que en tales supuestos debe primarse la orien-
tacidon preventiva especial de las sanciones penales, se dispone la posibilidad
de que la Autoridad Judicial conceda el beneficio de la remisidon condicional,
siempre que el reo se hubiera deshabituado o se encontrare en tratamiento para
ello”.

‘‘La regulacion de esta alternativa se lleva a cabo con suficientes garan-
tias a fin de salvaguardar, de un lado la cobertura de los fines preventivos gene-
rales y evitar, de otra parte un uso fraudulento de la disposicion legal que
permitiera su aplicacidon a supuestos distintos de los realmente queridos por el
legislador”’.

Resulta de lo expuesto que la, por ahora, ultima reforma en materia de
salud publica y, en concreto de trafico de drogas, ha llevado a los autores de
la misma a irrumpir en dos campos hasta ese momento virgenes de modifica-
ciones indirectas, y ya quedaron expuestas las razones de esta invasion pacifica
en la Exposicién de Motivos.

No puede sin embargo, afirmarse que los buenos deseos del legislador
de 1988 se hayan visto acompaiiados por la fortuna: los articulos citados pre-
sentan graves defectos, derivados principalmente de su redaccidn, no siempre
clara y precisa, y de las contradicciones que en su mismo contenido se observan.

Igualmente se pueden formular serios reparos a estas nuevas disposicio-
nes en relacidén con sus concordantes e, incluso, con el entorno juridico en que
aparecen situados.

Extremando la critica podria apuntarse que, en algun caso, rozan los li-
mites de los derechos constitucionales.

Es en base a lo anterior, que sera desarrollado en las paginas siguientes,
que se ha rubricado el presente trabajo como la comision de dos errores legisla-
tivos en la reforma de la Ley Organica 1/88 de 24 de marzo.

LA REMISION CONDICIONAL Y EL ARTICULO 93 bis

Es bien sabido que la remisidén condicional, o condena condicional, sur-
gio a la vida del derecho con una finalidad concreta: evitar a los delincuentes
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primarios los efectos perniciosos de la estancia en prision cuando unian, a aquella
cualidad, la de haber sido sancionados con penas cortas de privacion de libertad.

Las ventajas reconocidas a esta Institucion fueron determinantes de que,
no obstante su tardia aparicidn, se implantase en numerosos Cuerpos legales
del Derecho comparado, siquiera bajo distinta denominacion y funcionamiento.

En nuestro Derecho positivo se introdujo a virtud de la Ley de 17 de marzo
de 1908; esta norma fue completada por el Reglamento de 23 del mismo mes
y afio, y su parte sustantiva pasé al Cddigo Penal, integrando los articulos 92
y siguientes de este Texto punitivo.

A lo largo de los tiempos y de las sucesivas modificaciones legales, la re-
mision condicional conservo su forma y contenido primitivos y solamente con
la reforma de 1983 se introdujeron alteraciones de fondo, encaminadas a con-
seguir una mayor extension en la aplicacién de la misma.

Elimind asi el legislador la exigencia de la no declaracion de rebeldia, ‘‘que
tan injusta se ha mostrado en ocasiones en la prdctica’’, pero mantuvo invaria-
ble un doble requisito: el caracter de delincuente primario en el favorecido y
la limitacion temporal de la pena impuesta, que no debia sobrepasar el afio sal-
vo casos excepcionales en que, a virtud de la concurrencia de factores clara-
mente sefialados, aquel tope podia llegar a los dos afios.

Pues bien, al modificar la Ley 1/88 las normas sancionadoras del trafico
de drogas, llamo poderosamente la atencion de sus redactores, como ya quedo
apuntado, la figura del drogodependiente que incurre en algiin hecho delictivo
como medio para subvenir a su situacion de toxicodependencia.

Consecuencia de este interés fue la ampliacion de nuestro derecho positi-
vo al incorporar un nuevo precepto destinado a la inclusion de estas personas
en la relacion de beneficiarios de la concesion de la remision condicional.

EXAMEN DEL ARTICULO 93. bis)

1. El parrafo primero del citado articulo dispone:

“‘Aun cuando no concurrieren las condiciones previstas en el articulo an-
terior, el Juez o Tribunal podr4 aplicar el beneficio de la remision condicional
a los condenados a penas de privacidn de libertad cuya duracion no exceda de
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dos aiios, que hubieren cometido el hecho delictivo por motivo de su depen-
dencia de las drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, siem-
pre que se den las circunstancias que, a continuacion, se sefialan’’.

a) De este parrafo primero resulta que el legislador ha hecho tabla rasa
de los requisitos que, desde siempre, han configurado la remision condicional,
y los ha sustituido —aparentemente—, por una situacion de drogodependencia.

Se burla de esta forma la finalidad de esta institucion, nacida para benefi-
ciar a quien por vez primera incidia en el camino del delito; de ahora en adelante
sera suficiente acreditar la situacion de toxicodependencia para que, al margen
del cardcter primario de la actuacion delictiva, pueda plantearse el Juzgador
la conveniencia de conceder al penado los beneficios de la remision condicional.

Paradéjicamente, los redactores de la reforma no fueron consecuentes con
este criterio: como se vera mas adelante, la existencia de un delito previo puede
obstaculizar aquella concesion, en contra de lo que parece indicar el parrafo
comentado.

b) En segundo lugar no cabe olvidar que la institucidén de la remision na-
cid para sustituir las penas cortas de privacion de libertad por un periodo de
prueba que, superado, evitaba el ingreso en prision.

De ahi la necesidad de fijar un tope a la sancién penal, establecido en
un aifio, con la posibilidad de acceder a dos si concurrian determinados condi-
cionamientos que, unidos a la citada duracién y el ya sefialado cardcter prima-
rio de la infraccién, permitieran otorgar aquella gracia.

En concreto se exigia —y se exige— la apreciacion por el Tribunal de la
existencia de una atenuante muy calificada, de una eximente incompleta o de
la atenuante de menor edad.

El nuevo precepto aparece huérfano de esta exigencia: asi, la situacion
de drogodependencia sustituird los anteriores requisitos.

Se olvida de esta forma que la adiccion a las drogas puede no ser aprecia-
da por el Juzgador, o bien que lo sea a la manera de simple atenuante sin mas
poderio que la imposicion de la pena en su grado minimo, tal y como se viene
haciendo por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y por fallos reiterados
de las Audiencias Provinciales.

A pesar de ello y con sdlo este significado, puede la drogodependencia
autorizar la concesion del beneficio hasta los dos afios, como si se tratase de
una eximente incompleta o de una atenuante privilegiada.
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c¢) Finalmente, puede afirmarse que desde un punto de vista gramatical,
la redaccidon de este primer apartado no es excesivamente afortunada:

La expresion ‘‘aun cuando no concurrieren las circunstancias previstas’’
debe relacionarse con el articulo 93, que sefiala, como ‘‘condiciones indispen-
sables’’, tres. El cardcter de delincuente primario, la duracidén de la pena que
se suspende y, de llegar ésta a dos afios, la concurrencia de los requisitos
apuntados.

Pese a que asi se diga, en el mencionado precepto no se prescinde de to-
das las indicadas exigencias: sélo de la primera y, si acaso, de la tercera, y en
cuanto al caracter primario de la actuacidn delictiva, ya se ha indicado y se
vera mas adelante que el propio legislador contradice su criterio en tal sentido.

2. En cuanto a las circunstancias que la nueva norma exige, son las si-
guientes:

““Que se declare probado en la sentencia que la situacién de drogodepen-
dencia del sujeto existe y que la conducta delictiva fue realizada por tal motivo’’.

a) No siempre serd fécil la prueba de tal situacidn, en la mayor parte de
los casos supeditada a afirmaciones del propio delincuente en tal sentido; difi-
cultades que deben considerarse aumentadas para el caso de haber transcurri-
do un lapso de tiempo notable entre la comision del hecho punible y el examen
del sujeto infractor.

b) De otro lado las distintas clases de sustancias a que se refiere el articu-
lo, capaces de provocar adiccidn, originan una dependencia diferente, que pue-
de ser psiquica o fisica, con muy distinta valoracion para cada una de ellas y,
por tanto, de mayor o menor incidencia en la producciéon de hechos delictivos.

c¢) La formula legal es en principio, demasiado amplia, por lo que se im-
pone su restriccion para evitar los posibles fraudes que ya anunciaba la misma
Exposicion de Motivos.

Sin olvidar que como apuntan ilustres médicos forenses, especialistas en
psiquiatria, las facultades mentales del individuo suelen permanecer sin altera-
cidn sensible, y su posible variacion dependera del tipo de droga ingerido, de
su frecuencia, del entorno social, de la disposicidon natural del sujeto, en suma
de factores multiples que aumentardn en grado sumo las dificultades de preci-
sar el estado de drogodependencia.

Relacionando esta aseveracion con la doctrina reiterada del Alto Tribunal,
en el sentido de que las circunstancias que impliquen disminucién o agravacidn




70

JOSE VICENTE REIG REIG

de la penalidad han de quedar tan probadas como el hecho mismo, facil es com-
prender que no siempre sera factible fijar y acreditar en el fallo que aquella
situacién se ha producido.

d) Quizd el punto mas trascendente a considerar en este apartado sea el
de si cabe atribuir al estado de drogodependencia valor eminentemente atenua-
torio que permita, primero una atenuacion de la responsabilidad y, después auto-
rizar la concesidén de la remision condicional.

Es claro que en nuestro Derecho y en cierto modo de forma expresa, se
ha dado solucion al debatido problema de las ‘‘actiones liberae in causa’’, y
que ésta se ha decantado en el sentido de no admitir la atenuacién cuando la
especial situacidon en que se encuentra el sujeto ha sido buscada o provocada
por él mismo.

Como quiera que el legislador habla en el articulo 93 bis de drogodepen-
dencia, se esta refiriendo al consumidor, no aislado u ocasional sino frecuente
y continuo, de manera que la ingestion de la droga sea para él punto menos
que imprescindible.

Pasara entonces su conducta a revestir la nota de habitual y, juntamente
con ello, la conviccidn, que no es mera presuncidon, de que la droga le es de
todo punto necesaria, y que para su adquisicidon es posible la realizacion de he-
chos delictivos, como unico medio de procurarse aquellas sustancias que de-
manda imperiosamente.

La conclusion es evidente: el adicto —consumidor habitual—, conoce que
llegado el momento, quizd la unica salida para su situacidn —angustiosa cier-
tamente mas por €l provocada— no es otra que la comision del delito, general-
mente contra la propiedad.

Ante ello son inevitables dos preguntas:

(Puede concederse una causa de atenuacion, no digamos ya de exencion,
cuando el agente ha podido prever que su persistencia habitual en el consumo
de drogas va a impulsarle a la comisién de acciones delictivas?

i Puede otorgarse un especial beneficio a quien buscd, de manera cons-
ciente, la producciéon del hecho punible?

El Cédigo Penal patrio, no obstante el transcurso del tiempo y las modi-
ficaciones en él operadas, sigue contemplando unicamente la embriaguez co-
mo causa de atenuacidn, mas siempre con la exigencia de que no haya sido
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buscada de propdsito para delinquir, e igualmente expresiva y concreta es la
férmula del transtorno mental transitorio, al requerir la misma condicién ne-
gativa para su apreciacion y subsiguiente aplicacion.

Surge la cuestion acerca de las razones que hayan motivado al legislador
a la no inclusion, en las ultimas reformas penales, de esta especial causa de po-
sible atenuacion de la responsabilidad.

Igualmente, y ante el silencio legal, es obvia la pregunta de cual sea la
razén de que la Jurisprudencia otorgue carta de naturaleza a una situacion que,
al menos de entrada, choca frontalmente con las mismas exigencias del Tribu-
nal Supremao.

Y aunque pudiera parecer aventurado, posiblemente la respuesta comun
a estas interrogantes que se han expuesto no sea otra sino que el legislador, y
en gran medida también la Jurisprudencia, han fijado su atencion de manera
preferente en la persona del delincuente, aplicando desde luego la sancién pu-
nitiva, pero acudiendo enseguida a la biisqueda de aquellos beneficios, por su-
puesto legales, con los que aquél puede resultar favorecido, y dotando a la
finalidad preventiva de la pena de una extensién desorbitada y, desde luego des-
proporcionada con los derechos que deben concederse a otra de las partes en
el proceso penal, cual es el perjudicado por la accién delictiva.

3. Constituye la segunda circunstancia exigida por la nueva normativa
‘‘que exista certificacion suficiente por centro debidamente acreditado, de que
el reo se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento, en el momento de
concederse el beneficio’’.

a) Dificil resulta el cumplimiento de esta exigencia legal cuando es nota
sabida en esta materia la escasez de Centros especificos dedicados a estas espe-
cialidades, sino también el caracter privado de la mayoria de ellos, lo que de-
terminara que con frecuencia no esté al alcance de muchos drogadictos la
posibilidad de su deshabituacién.

Aparte de que, como reaccion humana y por ende comprensible, la so-
ciedad reclama la existencia de tales establecimientos y, al mismo tiempo, ma-
nifiesta su repulsa a la ubicacion de ellos cerca de su residencia.

b) La Ley emplea el término ‘‘deshabituado’’ como situacion alternativa
a la de estar sometido a tratamiento, parificando asi ambos requisitos.

Toca pues, aclarar qué entiende el legislador por deshabituado, es decir,
si debe considerarse tal a la persona que ha perdido el habito de consumir —y
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ello sera una hipdtesis poco frecuente—, o bien deshabituado significa en el
pensamiento del legislador que ya no se tiene habitualidad, aunque continie
la consumicién esporadica de aquellas sustancias.

Tendrd importancia que la eleccidn entre uno u otro sentido se lleve a
cabo con mesura y ponderacidn, tanto para dar una interpretacion ldgica al
espiritu de la Ley como para evitar que, con un punto de vista estricto puedan
frustrarse esperanzas de conseguir el beneficio de la remision.

Mas también debe ser tenida en cuenta la idea, ya indicada en la Exposi-
cién de Motivos, de evitar abusos y utilizaciones fraudulentas, por lo que debe
mantenerse que la solucidon vendrd dada por el examen de cada caso concreto,
sin perjuicio de preconizar una interpretacion flexible que permita acoger aque-
llos casos merecedores de que se aplique la remisidn tantas veces mencionada,
al margen de que la redaccion legislativa deba estimarse mas o menos afortunada.

¢) Reclama finalmente este parrafo legal la presencia de una coinciden-
cia temporal: ‘‘las anteriores situaciones de deshabituado o sometido a trata-
miento han de apreciarse en el momento de concederse el beneficio’.

Se pretende que la remision condicional, en cuanto a su concesién y la
superacién de la adiccion por el penado —o la sumisién al tratamiento—, mar-
chen parejas en el tiempo.

Dificil sera que esto ocurra, mas la ausencia de esta coincidencia tempo-
ral no debe ser Obice para entender cumplida tal exigencia.

Antes bien, dado que los tramites para la otorgacion de aquélla precisan
la intervencion del Fiscal como todo punto de ejecucidn de sentencia, y la sub-
siguiente deliberacion por el Tribunal, no ofrecerd mayores obstaculos ni su-
pondra infraccidon alguna esperar la coincidencia esperada y sefialada por la
Ley 7/88, maxime cuando ésta se contenta, en orden a esta materia, con que
el “‘reo se encuentre sometido a tratamiento’’.

4. Si el apartado anterior, pese a sus imperfecciones, no dejaba de pre-
sentar un sentido ldgico y, sobre todo, acorde con el pensamiento de los redacto-
res de la reforma —ya se indicaba en la Exposicion de Motivos el deseo de evitar
una utilizacién fraudulenta de este trato de favor—, la ldgica y la concordancia
aparecen ausentes en la circunstancia tercera, que se examina a continuacion.

Expresamente se requiere que “‘el sujeto no sea reincidente ni haya goza-
do con anterioridad del beneficio de la remisién condicional’’.
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La visidon de este requisito debe realizarse desde el doble punto de vista
de la institucion en si, como de la relacion con los restantes apartados que inte-
gran el articulo 93 bis.

a) Quedo indicado que la razén de ser de la institucidn que se estudia
fue la de evitar al delincuente primario los perniciosos efectos de la estancia
en prision, por un periodo de tiempo ciertamente corto para su reinsercion en
la sociedad, mas no para acentuar su posible inclinacion al delito.

Ello explica que durante tres cuartos de siglo la exigencia de ‘‘la primera
vez’’ permaneciera inalterable y, por 1o mismo, se negara la concesion del bene-
ficio a quienes presentaban antecedentes penales.

La reforma de junio de 1983 amplio este criterio tradicional, admitiendo
como posibles sujetos de la remisidn a quienes hubieran delinquido por impru-
dencia, o bien hubieran conseguido la cancelacidon de sus antecedentes penales.

Esta alteracion no hacia en realidad otra cosa que confirmar la regla ge-
neral, ratificando la condicion de primario en el perceptor del beneficio.

La nueva norma nacida de la reforma de 24 de marzo ha venido a intro-
ducir, aparentemente, la confusion en este punto, hasta ahora claro y sin pro-
blemas.

Se excluye al reincidente, lo que era innecesario expresar conforme a los
postulados de siempre en esta materia, pero resulta del texto legal que cabe la
posibilidad de otorgar la remisidn a quien tenga antecedentes, cuando éstos no
encajen, por sus especiales caracteristicas, en la agravante 15 del articulo 10.

De esta forma surge una antinomia de dificil por no decir imposible ex-
plicacion: cuando el delincuente condenado con anterioridad por delito que lleve
pena inferior o que no se encuentre en el mismo capitulo, solicite 1a remisidon
en base a su situacion de drogodependencia, podra serle concedida, sin que su
ausencia de ‘‘primariedad’’ sea dbice para aquella concesion.

Va, pues, el legislador de 1988 contra la configuracidn cldsica de esta ins-
titucidon, no menos que contra sus propias palabras, expresadas en las primeras
lineas del articulo 93 bis.

b) Tampoco se atribuira este beneficio a quienes ya hubiesen gozado del
mismo; dicho en otras palabras, la remision condicional, en la especial regula-
cién de la reforma de 1988, resulta una gracia que no puede reiterarse.
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Esta afirmacion legal ataca el espiritu de la institucion y en particular,
el criterio que guid a los redactores de la reforma de 1983.

Resulta que la aludida reforma de 1983 amplio en los términos sefialados
la concesion de la remision; cancelados los antecedentes, no existia obstdculo
para su atribucidn, aunque el beneficio lo hubiera disfrutado el delincuente con
anterioridad.

En la nueva normativa aparece asi un trato discriminatorio: el condena-
do drogadicto no podra ser favorecido por la remisidon condicional, si la habia
disfrutado antes; el penado comin, para el que no existe esta restriccion, podra
solicitar y obtener aquella gracia cuando sus antecedentes estuvieran cancelados.

De ahi a la afirmacion de una ruptura del trato de igualdad sentado en
el articulo 14 de la Constitucion apenas hay distancia: se establece una peor
condicion para el delincuente drogadicto, sin razon aparente que lo justifique.

5. A continuacion de las tres circunstancias requeridas por la Ley y a las
que se ha pasado revista, la nueva norma formula otros tres apartados encami-
nados a asegurar las finalidades a que expresamente se refiere la nueva norma
cuando habla de ‘‘salvaguardar la cobertura de los fines preventivos generales
y evitar un uso fraudulento de la disposicion legal’’.

a) Merece placemes el primero de los tres parrafos finales del articulo 93
bis: ‘“la autoridad judicial requerira al penado o a los centros o servicios... lo
necesario para comprobar el comienzo y la continuacion del tratamiento, asi
como para controlar su evolucion y las modificaciones que hubiere de experi-
mentar”.

Si el nuevo tratamiento, amplio, de la remision condicional se establecid
como paliativo a la situacion de adiccion a las drogas, es natural que el Tribu-
nal se interese por la evolucidn del drogodependiente favorecido, tanto en lo
relativo al comienzo como a la evolucion, controlando asi la eficacia de la fun-
cién preventiva.

No existe mas inconveniente practico a sefialar que el ya abrumador tra-
bajo que pesa sobre Jueces y Magistrados sera un obstaculo indudable para
cumplir con la indispensable eficacia, esta mision de control y vigilancia que
se les encomienda.

El criterio plausible y el comentario elogioso del parrafo transcrito no
puede hacerse extensivo a los dos siguientes, postreros de este articulo.
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6. Son dos los factores de concurrencia necesaria, conforme a este segundo
apartado, para que la suspension en la ejecucion de la pena se mantenga y, en
consecuencia, transcurrido el periodo de prueba, proceda la remision definitiva:

a) Que no delinca el reo durante el tiempo establecido de suspension.

Igualmente, que en ese lapso de margen temporal, no abandone el trata-
miento.

La exigencia en el sentido de no delinquir durante el plazo de suspension
responde a la estructura tradicional de esta institucion y, por ende, no es otra
cosa que la aplicacion a esta situacion especial, de los preceptos imperantes en
esta materia.

Es, en cambio, una innovacidn la adicién de que el reo no abandone el
tratamiento, y de acuerdo con los términos del articulo, ambos factores han
de aparecer conjuntamente en el tiempo, no admitiéndose su presencia aislada
o separada.

Al consignar los redactores de la Ley de 24 de marzo esta novedad mar-
charon acordes con el espiritu de la concesion que propugnaban, aunque quiza
no previeron las dificultades que podrian surgir.

El Centro o Servicio donde el reo recibe tratamiento puede cerrar —hay
ejemplos recientes de ello en Canarias—, o bien al no ser de caracter benéfico,
el sometido a tratamiento serle imposible al penado sufragar sus gastos, e in-
cluso no corresponder el tratamiento a las notas de eficacia o no ser el adecuado.

Todas estas interrupciones originarian un abandono de la situacion por
causas claramente no imputables al reo, y que sin embargo llevarian a que el
Tribunal segun la letra del precepto, revocase la suspension.

b) Es la 1ultima exigencia, orientada a conseguir la remision de la pena,
el contenido del apartado final del precepto, y encierra igualmente una doble
imperatividad legal: han de concurrir, conjuntamente y de manera necesaria,
dos factores, consistentes en: el transcurso del plazo de suspension de la forma
ya apuntada anteriormente, y la circunstancia expresa de haberse ‘‘acreditado
la deshabituacion del reo”’.

Esta ultima férmula legal encierra el mayor desacierto del nuevo precepto.

En primer lugar, no se comprende que la tradicional exigencia bimembre
—tratamiento y deshabituacion— se rompa en este punto, y el legislador exige
que el reo se encuentre deshabituado.
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Pero y sobre todo, una cuestion surge enseguida: el delincuente, someti-
do a tratamiento, que desea su recuperacion y se mantiene fiel a las prescrip-
ciones médicas, puede no obstante, no haber llegado a un final feliz, es decir,
no haber logrado ain su ‘‘deshabituaciéon’’ aunque sea posible esperar aquel
resultado con algo mas de tiempo.

O sea, puede encontrarse en el camino de la reinsercidon social, y a punto
de lograr el desenganche de la droga.

Pues bien, la normativa legal es clara y tajante, y obliga al Tribunal a
ordenar la ejecucidn del fallo si el plazo legal de suspensidn vence, sin que se
logre aquella deshabituacion.

Nuevamente se hace depender de una causa totalmente ajena a la volun-
tad del delincuente la ejecucidn de la pena que, inicialmente, quedd en suspenso.

Huelga, asi, todo comentario.

EL DELITO DE RECEPTACION Y EL ARTICULO 546 bis f)

Fue una antigua aspiracion doctrinal que las conductas delictivas descri-
tas en el articulo 17 recibieran distinta configuracion legal, en una sistematica
mas acorde con su naturaleza y, concretamente, llevarlas al campo de la propie-
dad y al terreno de los delitos contra la Administracion de Justicia.

El primer deseo se cumplio a través de la Ley de 9 de mayo de 1950, que
incluyo en el texto punitivo el delito de receptacidn.

El segundo, y de momento, sélo ha recibido apoyo doctrinal en el nuevo
Proyecto, no nato, de Codigo de 1983.

Los redactores de la reforma de 1988 afiadieron un nuevo articulo al Ca-
pitulo de la receptacion, con el fundamento de reprimir aquellas conductas que
tiendan a conseguir ilicitos beneficios mediante el blanqueo de dinero.

La critica a esta nueva disposicion legal debe ser negativa: la redaccion,
contenido y forma del precepto no puede considerarse de recibo.

a) Su sistematica en los delitos contra el patrimonio es desacertada, desde
el momento en que la receptacion tiene como punto de partida un delito de
trafico de drogas, siendo asi que desde siempre la base de este delito de recep-
tacion se ha construido sobre la existencia previa de un delito contra la propiedad.
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b) No ocurrira como norma general que el aprovechamiento se refiera
a aspectos econOmicos; en ocasiones recaera sobre un tipo distinto de ‘‘ga-
nancias”’.

Es perfectamente posible, y asi lo indica el mismo articulo, que la con-
ducta delictiva del autor incriminado sea distinta: la actividad desplegada a pos-
teriori por estos intervinientes, la del autor de la infraccién que se comenta,
se contraiga a ‘‘los efectos’’, y éstos pueden consistir en drogas de cualquier
indole, por lo que resulta inadecuada, una vez mas, la inclusion de estas activi-
dades en el marco de los delitos patrimoniales.

¢) En lo tocante a la penalidad del delito de receptacion, y siempre to-
mando como base la existencia previa de una infraccion patrimonial, la pena
del receptador aparecia condicionada a la del autor principal, no pudiendo su-
perar —en el terreno de la privacidon de libertad— la que a aquél pudiera co-
rresponderle.

También en este punto ha prescindido el autor de la reforma de esta idea
basica, y ahora la sancion penal del delincuente que incurra en la conducta del
articulo 546 bis f) se impondra al margen de toda situacidon anterior, sin que
se aprecien claramente las razones que hayan motivado esta nueva postura del
legislador.

d) A modo de complemento de los casos previstos y para supuestos de
especial gravedad, las sanciones previstas iran acompafiadas de la oportuna in-
habilitacion, con mas el cierre del establecimiento, que podra ser temporal o
definitivo.

Sorprende esta dura medida que, aparte de originar serias dudas por cuan-
to no esta prevista en la escala general de penas, choca frontalmente con el cri-
terio que, para un caso similar, ya estableci6 el legislador:

En la reforma de la Ley 8/83 de 25 de junio se proclamaba expresamente
con relacion a la supresion del permiso de conducir, que se habia radiado el
caracter definitivo de esta medida, ‘‘por el convencimiento de la inutilidad re-
paradora de las sanciones eternas’’.

e) Cabria afiadir, por ultimo, que la mira del legislador con la inclusién
de este precepto va dirigida sobre todo, a la sancién econgmica.

Aspiracion que sera vana en gran medida: desde el momento en que la
pena privativa de libertad supere los seis afios, el delincuente conoce que el
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impago de la multa no supondrd aumento de la prisidon; en consecuencia, es
claro que sélo mediante la aprehension de bienes que aseguren la efectividad
de las sanciones pecuniarias, éstas quedaran como papel mojado, y sin que por
tanto, se logre la finalidad de reprimir econdmicamente estas conductas, y que
era el deseo expresamente manifestado por los autores de la reforma de 24 de
marzo de 1988.
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1. INTRODUCCION

Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas consti-
tuyen para todos uno de los puntos centrales del nuevo orden constitucional.
El titulo VIII de la Constitucion, aunque no con la necesaria claridad, disefia
un sistema de reparto competencial entre los dos niveles maximos de poder:
Estado y Comunidades Auténomas.

¢Se trata de un sistema de lista tinica?, ;doble? Son preguntas que no en-
cuentran una solucion pacifica, como tampoco fue pacifica, en cuanto a la ar-
ticulacién de unos principios, la elaboracién de la Constitucidn en este punto.
Por eso, en este trabajo es necesario hacer algunas consideraciones generales
que, y ya lo adelanto, se encuentran en la linea de las tesis, decididamente auto-
nomistas que se sostuvieron en una ocasion anterior. Me refiero al libro edita-
do por el Parlamento de Galicia este curso, O Dereito Estatutario Galego, de
J.L. MEILAN y un servidor. En aquella ocasién, si cabe, con una mayor proli-
jidad debido a la naturaleza de aquel trabajo.

El Estatuto de Canarias dedica el titulo II a este tema. En €l encontra-
mos entremezcladas competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma, Com-
petencias exclusivas (indirectamente) del Estado, competencias concurrentes y
competencias compartidas. Competencias, las exclusivas, que se entienden muy
bien en funcién del interés propio y de la identidad canaria.

Sin embargo, en el Estatuto se enumeran una serie de competencias que
no podian ser asumidas directamente por razones constitucionales y que, eso
si, se podian asumir rapidamente por Ley Orgdnica o, al cabo de los cinco afios,
mediante reforma estatutaria tal y como dispone el articulo 148.2 de la Consti-
tucion. La solucién no tardé mucho porque simultdneamente con el Estatuto
se promulga la famosa LOTRACA que hizo posible esa asuncion, lo cual ha
permitido asumir competencias tan importantes para Canarias como puede ser
la de aguas subterraneas. Por eso, desde la perspectiva de la defensa del interés
autonomico, dicha norma ha sido un acierto si bien, tampoco debe ocultar-
se que el sistema empleado de transferencia masiva de competencias es posible
que presente alguna dificultad por lo que se refiere a una interpretacidn siste-
matica del articulo 150 de la Constitucion.

El problema aparece al cabo de los cinco afios porque el propio Estatuto
de alguna manera se ha autolimitado, en principio, para la asuncién de nuevas
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competencias. Escribo en principio porque en contra de lo que pudiera dedu-
cirse de la letra de los articulos 34 y 35, pienso que una vez efectuada la elec-
cidén, nada impide que a los cinco afios, como dispone el articulo 148.2 de la
Constitucion, se puedan asumir otras competencias del articulo 149 de la Cons-
titucidn. Ahora bien, ello exigiria la reforma del Estatuto en el que deberian
colocarse las nuevas competencias, entre las que habria que incluir las de la
LOTRACA, junto a alguna cldusula que posibilitase nuevas asunciones auto-
ndmicas, al estilo cataldn. De esta manera, seria el Estatuto el verdadero prota-
gonista de toda esta operacion, subraydndose asi el principio autonémico.

2. Autonomia e interés canario

El principio de la autonomia, consagrado en el articulo 2 de la Constitu-
cion es el pilar sobre el que se apoya el sistema de Organizacién Territorial di-
seflado por nuestra Carta Magna:

““La Constitucion (...) reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas’’.

El Principio autondmico, como ha tenido ocasién de sefialar la sentencia
del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983 supone dos elementos que
se encuentran interconectados tal y como sefiala el ya citado articulo 2 de la
Constitucion (unidad y autonomia):

““La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Na-
cion espafiola, patria comin e indivisible de todos los espafioles y re-
conoce y garantiza el derecho a la autonomia..’.

La autonomia como tal da lugar a una divisidn vertical de poder que se
atribuye a diversas instancias o niveles territoriales, como se deduce, por ejem-
plo del articulo 137 de la Constitucion:

‘“El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias
y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas en-
tidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos in-
tereses”’ (),

(1) Cfr. STC de 2 de febrero y 28 de julio de 1981.
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Sélo interesa, en este caso, destacar la existencia de dos niveles de poder:
Estado Central y Comunidades Auténomas. Configuradas estas ultimas por
nuestro Tribunal Constitucional como ‘‘Corporaciones publicas de base terri-
torial y naturaleza politica’’® que ‘‘también son Estado’’®,

Es decir, el poder estatal opera a través de dos caminos o instancias terri-
toriales: Estado y Comunidades Autdnomas. Siendo estas ultimas, insisto, ins-
tancias territoriales de naturaleza estatal, que ejercen poderes estatales,
independientemente del dmbito material sobre el que se proyecten dichos
poderes®,

Llegados a este punto, el profesor MEILAN, apoyado en la polémica sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983, define el concepto
de autonomia politica, 16gicamente, en clave de ‘‘intereses propios’’:

‘“La autonomia es la capacidad de autogobierno que configura a la
Comunidad Auténoma como una instancia de decisién politica, co-
mo un centro de gobierno con capacidad para dirigir politicamente
la Comunidad en la que se asienta en su ambito territorial gestionan-
do intereses propios a través de politicas propias”®.

La referencia de la autonomia a los intereses propios es un dato capital
para entender el alcance del sentido de las competencias exclusivas. No se trata
de una aproximacion alejada de la realidad, incluso constitucional y estatuta-
ria. Todo lo contrario. Una lectura serena del articulo 137 de la Constitucion
ya transcrito, y del parrafo segundo del articulo 1 del Estatuto reafirma esta tesis:

““La Comunidad Auténoma, a través de sus instituciones democrati-
cas, asume como tarea propia la defensa de los intereses canarios...’

De ahi que, tal y como sefiala el citado parrafo 2° del articulo 1° del Es-
tatuto canario, sea necesario que las instituciones estatutarias ‘‘asuman como
tarea suprema’’ la defensa del interés propio; en este caso, el canario.

Sin embargo, todavia es necesario introducir un elemento capital para que
funcione el sistema. Porque no cabe duda que a la creacion de Comunidades
Auténomas, expresion de la necesidad de defensa de los intereses autonomicos,
debe seguir el otorgamiento de ‘‘una esfera propia de actuacion, de un ambito

(2) STC de 14 de julio de 1981.

(3) STC de 28 de abril de 1983.

(4) J.L. MEILAN, La Ordenacidn juridica de las Autonomias, en prensa, pp. 37 y ss.
(5) J.L. MEILAN, Op. cit., p. 28.
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material donde ejercer sus poderes’’®. Lo cual, como es obvio, nos pone de-
lante del espinoso problema de la distribucion de competencias Estado Central-
Comunidades Autéonomas.

Quiero destacar que la pieza clave, el ‘‘punctum dolens’’ de la construc-
cidén lo constituye el ‘“‘interés’’, ya que en funcion delinterés la Comunidad auto-
nonoma tendra una esfera determinada de competencias. Pero una vez admitida
la trascendencia de este elemento, otro paso necesario es el de proceder a su
determinacion. Para ello, me parece oportuno sefialar que en modo alguno el
interés autonomico ha de ser ‘‘residual’’: lo que quede después de que el Esta-
do central define el marco del interés general. Mds bien, el interés autondmico,
dentro, por supuesto del bloque de constitucionalidad, y como realidad que
subyace a la juridificacion de la autonomia, debe ser cuidadosamente delimita-
do desde la propia Comunidad Autéonoma y en el contexto de su norma institu-
cional basica.

En cualquier caso, el bloque de constitucionalidad exige que el dmbito
del interés venga definido por el reparto de competencias. Por eso, como sefia-
la MEILAN GIL ““no es el interés quien determina la competencia, sino la com-
petencia quien indica el ambito del interés respectivo’™, porque el poder de
la Comunidad Auténoma se proyecta no sobre intereses sino sobre un concreto
ambito material sobre el que puede ejercer determinadas funciones. Por eso,
la competencia es la expresion juridica de la operatividad del interés respectivo.

Por tanto, el problema de la distribucién de competencias resuelve la fun-
cionalidad operativa del interés general y autonémico. Es decir, el principio de
competencia, desde un punto de vista juridico, regula las relaciones entre las
dos esferas de poder.

En el caso canario, es su propia norma institucional bdsica la encargada
de desvelar el contenido del interés canario fundamental o basico. Lo hace en
el articulo 5 parrafo 2° del Estatuto y, como bien dispone este precepto:

““Los Poderes Publicos Canarios, en el marco de sus competencias,
asumen como principios rectores de su politica:

a) La promocion de las condiciones necesarias para el libre ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos y la igualdad de los in-
dividuos y los grupos en que se integran.

(6) J.L. MEILAN, Op. cit., p. 29.
(7) JL. MEILAN, Op. cit., p. 30.
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b) La defensa de la identidad y de los valores e intereses del pueblo
canario.
¢) La consecucion del pleno empleo y del desarrollo equilibrado entre
las islas.
d)La solidaridad consagrada en el articulo 138 de la Constitucion.

3. Funcionalidad del Estatuto de Autonomia

La Constitucion de 1978 ha supuesto un cambio notable en el mundo ju-
ridico espafiol. Sirvan como boton de muestra, la completa constitucionaliza-
cién de los derechos fundamentales y libertades piblicas y, por otro lado, la
nueva organizacion territorial del Estado.

Pues bien, la existencia de Comunidades Auténomas, con su respectivo
ambito de competencias delimitado por la Constitucion y el Estatuto, ha per-
mitido que pueda hablarse de un auténtico Derecho Estatutario, de un Dere-
cho Publico de la Comunidad Auténoma que encuentra en el Estatuto el marco
y la referencia inexcusable a cualquier aproximacion, en este caso, al Derecho
Estatutario Canario o, si se quiere, Derecho Publico Canario.

El propio articulo 42 del Estatuto Canario ofrece un inestimable argu-
mento para que pueda hablarse de dicho Ordenamiento:

““El derecho propio de Canarias en materia de competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma, es aplicable en su territorio con prefe-
rencia a cualquier otro’’.

Este precepto necesita completarse con el articulo 39, también del Esta-
tuto, en el que la combinacion territorio-competencia exclusiva constituye un
importante par que ayuda enormemente a entender la operatividad del Dere-
cho propio de Canarias:

““1. Todas las competencias contenidas en el presente Estatuto se en-
tienden referidas al territorio de Canarias.

2. En el ejercicio de sus competencias exclusivas, corresponde a la Co-
munidad Auténoma de Canarias, segin proceda, la potestad legislati-
va, la potestad reglamentaria y la funcidén ejecutiva, incluida la
inspeccidn’’.
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A los efectos que ahora interesan, habria que destacar que ese Derecho
propio canario tiene tres caracteres:

a) Que se trata de un Derecho que opera a través de la norma institu-
cional basica de la Comunidad Autonoma.

b) Que versa unicamente sobre materias de competencias exclusivas
de la Comunidad Auténoma.

¢) Que el territorio, hecho insular, es el elemento determinante de ese
Derecho propio y, por lo tanto, modula en gran medida el interés ca-
nario y, por tanto, las competencias.

El Estatuto cobra una importancia creciente. Como sefiala MEILAN, con
caracter general, es el marco definidor del Derecho propio®. Derecho monta-
do sobre la idea de competencia exclusiva que, no lo olvidemos, expresa el mar-
co de operatividad del interés autondmico.

La autonomia politica implica el reconocimiento de determinados inte-
reses propios (articulo 137 CE) asi como una participacion en el poder legisla-
tivo del Estado. Por eso, cada Comunidad Auténoma, como expresion de dicha
autonomia politica, cuenta, como sefiala MEILAN con un ordenamiento juri-
dico propio en la medida en que son Poderes publicos organizados juridica-
mente para la gestion de unos intereses garantizados constitucionalmente®, De
ahi precisamente la definicion constitucional de Estatuto de Autonomia: nor-
ma institucional bésica de cada Comunidad Auténoma.

El Estatuto como Ordenamiento juridico define la propia Comunidad
Autonoma, y en él encuentran su fundamento, sus poderes y competencias, que
estdn garantizados constitucionalmente.

El Estatuto juega un papel importante en el proceso de distribucion de
competencias puesto que, como ha sefialado la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 11 de julio de 1986, junto con la Constitucion, constituyen las fuentes
del ordenamiento juridico de las Comunidades Autonomas. Asi, ha podido es-
tablecer la sentencia, también del Tribunal Constitucional de 29 de julio de 1983
que ‘‘la Constitucidn se remite con caracter general a los Estatutos para que
éstos determinen las competencias autonomicas’’.

Por ello, como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional de S de
agosto de 1983, el Estatuto es la norma atributiva de competencias:

(8) JL. MEILAN, Op. cit., p 24 y ss.
(9) JL. MEILAN, Op. cit., p. 25.
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““Por lo que se refiere a la delimitacion de competencias entre el Esta-
do y las Comunidades Autéonomas de acuerdo con lo que determina
el articulo 147.2.d CE, son los Estatutos de Autonomia las normas lla-
madas a fijar las competencias asumidas dentro del marco estableci-
do en la Constitucion, articuldndose asi el sistema competencial
mediante la Constitucién y los Estatutos’’{0,

Y esa funcionalidad del Estatuto, como norma atributiva de competen-
cias, se pone de manifiesto en el caso de que una materia no esté expresamente
recogida en la lista de competencias de la Comunidad Auténoma que figura
en el Estatuto. Ello no quiere decir que se desvirtue la subordinacién del Esta-
tuto a la Constitucion, como sefiala MEILAN, sino, mas bien, que el Estatuto
no puede quedar jerarquicamente subordinado a una ley intermedia(!}.

Por tanto, el Estatuto es decisivo para la determinacion de las competen-
cias de las Comunidades Autonomas. Es mas, para que pueda hablarse de un
auténtico Derecho Publico Canario es condicion necesaria la existencia de com-
petencias exclusivas, entendidas, claro estd, como el reconocimiento constitu-
cional de la competencia legislativa de la Comunidad Auténoma. Lo cual
equivale, ni mas ni menos, que a afirmar la autolimitacion de las Cortes Gene-
rales y el reconocimiento de la supremacia del Derecho Autondmico sobre el
Derecho Estatal en estas materias.

4. La distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas (?)

Las competencias constituyen, sin duda alguna, el elemento central de
la ordenacion de las autonomias, la principal expresion juridica de la idea en
que descansa la determinacion constitucional del reconocimiento de aquéllas
aplicado a entes locales y a Comunidades autonomas que es la nocién del inte-
rés respectivo. Este interés —comunitario en el caso presente— puede encon-
trar su explicacidon en una realidad metajuridica que la Constitucion tiene en

(10) También, la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de julio de 1982 dispone que “‘ordi-
nariamente la Constitucién no establece directamente competencias autonémicas, sino que
se limita a fijar el marco dentro del cual podran asumirlas los Estatutos de Autonomia.

(11) J.L. MEILAN, Op. cit., p 24 y ss.

(12) Este epigrafe y el siguiente estan redactados, con leves modificaciones, a partir del capitulo
111 de la primera parte del libro de J.L. MEILAN y J. RODRIGUEZ ARANA, El Derecho
Estatutario Gallego, Santiago de Compostela, 1988.
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cuenta, y necesita para un reconocimiento juridico eficaz de su articulacién so-
bre competencias y poderes. La competencia vendra a ser el ambito del ejerci-
cio de los poderes de la Comunidad, el elemento definidor de los mismos.

La competencia tiene, por ello, un esencial caracter relacional, lo que su-
pone pluralidad de titulares de poderes que pueden coincidir de alguna mane-
ra, sea por razones materiales, funcionales o territoriales, para aprovechar la
tradicional elaboracion fundamentalmente procesalista. De ahi que las compe-
tencias y su distribucion se constituya en pieza clave para la organizacion de
un Estado compuesto, como el espaitol de 1978. Es el instrumento juridico que
permitird el ordenado ejercicio de los poderes y, desde el punto de vista de la
aplicacion del Derecho, lo que permitird dilucidar cudl es el aplicable en cada
caso.

4.1. Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas: su distribucion

“‘No hay nada mas delicado en la técnica constitucional —ha dicho
Lowenstein— que la aplicacion originaria de las tareas estatales a los dos cam-
pos de competencias constituidos por el Estado central y los Estados miem-
bros”’. Pero no existe, obviamente, una forma unica de llevar a cabo ese cometido.
Depende, 16gicamente, de la naturaleza del Estado —federal o regional— o si
se prefiere, en ocasiones, esa naturaleza sera consecuencia de la opcion consti-
tucional elegida para realizar la distribucion de competencias. Una importante
dosis de conveniencia y de oportunidad politica esta presente en esa decisiva
elecciont®,

En el caso espaiiol, dado el cardcter abierto que deliberadamente adopta
la Constitucion de 1978, la determinacion de las competencias de las Comuni-
dades autonomas no se realiza completamente en aquélla, sino que de acuerdo
con el cardcter dispositivo de la autonomia recogido en el articulo 2 de la Cons-
titucion, se ultima en el Estatuto de autonomia.

Bien entendido que esa asuncion de competencias por el Estatuto, dentro
del marco constitucional, se refiere no solo a las materias sino también a las
funciones —legislacion y ejecucion —que se corresponden con los poderes
adecuados— (legislativo, reglamentario, estrictamente ejecutivo), de acuerdo con
la propia determinacidn constitucional que utiliza los denominados criterios

(13) XK. LOWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, trad. esp. de A. GALLEGO ANABITAR-
TE, Barcelona, 1976, pp. 317 y ss.
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dedistribucion horizontal y vertical de las competencias: el primero para la asig-
nacion de materias propiamente dichas, aun con el evidente convencionalismo
de su ambito, y el segundo para determinar qué potestades tiene cada ente so-
bre una misma materia.

En ese sentido, el Estatuto puede asumir competencias de la lista que con-
tiene el articulo 148,1 de la Constitucion y segin el articulo 148,2 podrd am-
pliarlas ‘‘dentro del marco establecido en el articulo 149’’, cuyo apartado 3
dispone que ‘‘las materias no atribuidas expresamente por esta Constitucion
podran corresponder a las comunidades autonomas, en virtud de sus Estatutos’”.

Junto a esas competencias asumidas por el Estatuto, la Constitucion pre-
vé en su art. 150.1 y 2 la posibilidad de atribuir, transferir o delegar —son los
términos utilizados— competencias de distinta naturaleza y alcance mediante
la ley organica. Una diferencia fundamental consiste en que, al no ser conteni-
do estatutario, puede cesar tal atribucidn por voluntad contraria de las Cortes
generales a no ser que, en virtud de la prevision realizada por el propio Estatu-
to y teniendo en cuenta la ley orgdnica, la competencia transferida por ley or-
ganica se incorpore al contenido del Estatuto.

Por lo dicho se comprende que la simple enumeracion de una lista de com-
petencias no constituya un dato definitivo para valorar la amplitud o parque-
dad de una autonomia. Dependera de cual sea su regulacion juridica, de si existen
o no condicionamientos ‘‘externos’’ a su ejercicio por los 6rganos de la Comu-
nidad auténoma. De ahi que sea preciso individualizar no solo cual es el &mbi-
to y la extension del contenido cuantitativo de la autonomia, sino también cuéles
son los poderes que una Comunidad autonoma ejerce sobre esos ambitos ma-
teriales. Importa tanto conocer los &mbitos materiales como los poderes, para
calibrar las competencias de la Comunidad auténoma.

La elaboracion de la Constitucidon y de los primeros Estatutos, asi como
la primera produccion doctrinal sobre la materia® estuvo dominada por el te-
ma de la reparticion de competencias entre el Estado y las Comunidades auté-
nomas. Dejando a un lado consideraciones extrajuridicas que definian, sin
embargo, el ambiente en que se redactaron aquellos textos, esa preocupacion
se centrd en el analisis de la técnica constitucional para la determinacion de
las competencias. El proceso interno de la elaboracion del titulo VIII de la Cons-

(14) Cfr. T.R. FERNANDEZ, “‘El sistema de distribucién de competencias entre el Estado y
las Comunidades’’, REVL, 201 (1979) y S. MUNOZ MACHADO, ‘‘La interpretacion esta-
tutaria del sistema constitucional de distribucion de competencias’’, RDDP, 5 (1979-80),
Las potestades legislativas de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1979.
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titucidn explica alguna de las perplejidades y criticas que suscita su contenido,
en las que no siempre dominan los criterios estrictamente cientificos.

El precedente de la Constitucion de 1931 y otras experiencias de Derecho
comparado junto a la existencia de alguna propuesta con tres listas de compe-
tencias exclusivas del Estado, de las Comunidades auténomas y compartidas
lleva, a nuestro juicio, en un primer momento a leer bajo ese prisma la regula-
cidn constitucional, y en concreto los articulos 148 y 149 de la Constitucion,
que se separaria de aquellas pautas. Se entendia que la Constitucién de 1978
habia optado por un sistema menos perfecto de dos listas: la del articulo 148
en la que figurarian las competencias de las Comunidades auténomas y la del
articulo 149 que contendria las del Estado.

La critica que se ha formulado a esa dualidad es correcta ya que el articu-
lo 148 no atribuye competencias a las Comunidades autonomas: se limita a es-
tablecer la lista de las que pueden asumirse en los primeros cinco aiios de
constitucion de la Comunidad auténoma (art. 148,2). Tal plazo es revelador del
caracter de disposicidn transitoria que tuvo inicialmente este precepto, aunque
la incorporacion al articulado de la Constitucién permite inducir la voluntad
del constituyente de que esa transitoriedad fuera suficientemente ‘‘estable’’. Se
permitia la ampliacion de competencias superados los cinco aifios, lo cual de
otra parte constituia una medida de prudencia ante un fenémeno nuevo, pero
no se imponia automaticamente. La funcionalidad del articulo 148, en el mo-
mento constituyente, no se dirigia a atribuir competencias y menos competen-
cias exclusivas necesariamente, como ponen de manifiesto por ejemplo los
apartados 7 y 13 al concebir la posible competencia de la Comunidad auténo-
ma ‘‘de acuerdo con la ordenacion general de la economia’® o ‘‘dentro de los
objetivos marcados por la politica econdmica nacional’’. Era un marco para
que las Comunidades auténomas pudieran llenar de contenido su autonomia,
sin garantizar la existencia de un auténtico poder legislativo, por lo que de esa
lista no puede inferirse el cardcter de las competencias que asumiria la Comu-
nidad autonoma. El articulo 148 no tiene, por tanto, una finalidad distribuido-
ra de las competencias.

La tesis dominante sefiala, por supuesto, que la Constitucidon contiene
una lista \inica: la del 149 relativa a las competencias exclusivas del Estado, lo
que ha dado pie para atribuir rasgos federales al sistema y aplicar sus técnicas.
Sin embargo, también ésta, como la anterior tesis de las dos listas, resulta un
tanto simplificadora. Tiene a su favor el mérito de atraer la atencion sobre el
articulo 149 de la Constitucion que, ciertamente, ocupa una posicion clave dentro
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del sistema, como hizo notar en el propio debate constitucional MEILAN se-
fialando ya entonces su funcion distribuidora de las competencias del Estado
y de las Comunidades auténomas. Las peripecias de la redaccidn del texto cons-
titucional condujeron a que se concentrasen en este articulo 149 varios precep-
tos anteriormente independientes y que, consiguientemente, haya resultado de
contenido denso y con finalidades normativas varias y, por tanto, necesitado
de una interpretacion delicada y minuciosa.

El articulo 149 de la Constitucién no determina sélo las competencias
exclusivas del Estado, ni siquiera por lo que se refiere a su largo apartado 1,
pese a su enunciado, ni es exclusivamente el marco que juega como limite de
las competencias de las Comunidades auténomas plenas o de las promovidas
por el cauce del articulo 143 pasados cinco afios de su constitucién. Es todo
eso y ademads es distribuidor de competencias del Estado, prioritariamente, pe-
ro también de las Comunidades auténomas no sélo por el alcance de la remi-
sidn que su apartado 3 realiza a los Estatutos sino también por la determinacion
de competencias que el apartado 1 realiza, de modo expreso aunque necesitado
de delimitacion posterior, en favor de las Comunidades auténomas.

Si se examina el articulo desde la propia perspectiva constituyente, puede
concluirse que, en realidad, ese articulo proporciona fundamento para afirmar
que existen tres listas: competencias exclusivas del Estado, competencias exclu-
sivas de las Comunidades autonomas y competencias compartidas. Desde lue-
go la relacion del articulo 149 no permite sostener que solo contiene competencias
exclusivas del Estado; diecinueve, de las treinta y tres materias, se ha dicho
‘“‘deben considerarse como concurrentes o compartidas con las Comunidades
auténomas’’{19),

La existencia de las primeras se pone de manifiesto inequivocamente en
las materias 1, 2, 3, 4, 5, 9, 10, 14, 32, in toto, o parte de los niimeros 11 y 16.
Las terceras se deducen de la asignacidon de la competencia que se hace al Esta-
do sobre bases, coordinacion, como en las materias 11, 13, 16, 17, 18, 23, 25,
27, 30. Las segundas, competencias exclusivas de las Comunidades autonomas,
se deducen de materias como 6, 7, 8, 17, 19 del apartado 1 y el apartado 2; se
trata de aquéllas en las que las competencias se atribuyen como exclusivas al
Estado pero ‘‘sin perjuicio’’ de lo que corresponda a la Comunidad auténoma.

Otros preceptos del mismo articulo 149,1 de la Constitucién proporcionan
elementos para la lista de competencias exclusivas de la Comunidad auténoma.

(15) L. COSCULLUELA, La determinacion..., p. 29.
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titucion, existentes en los Estatutos, puede diferir de las contenidas en el articu-
lo 149,1 en relacién con las Comunidades auténomas. En los Estatutos respon-
den, en ultimo término, a la necesidad de que la asuncion de competencias de
la Comunidad auténoma opere dentro del marco constitucional. En la Consti-
tucion expresa la voluntad del constituyente de excepcionar de la titularidad
de unas competencias, que por regla general corresponden al Estado, las que
pueden corresponder a la Comunidad autéonoma.

Se trata de dos momentos diferentes de un proceso que ha de entenderse
unitariamente, y cuyas diferencias provienen de la naturaleza misma de las nor-
mas respectivas y sus sujetos: Constitucion y Estatuto, Estado y Comunidad
auténoma. Decir que el Estatuto en esos casos realiza ‘‘una absorcion de restos’’
y nada mds no supone aportacion alguna mads que lo peyorativo de la expresion.

Es obvio que la Comunidad auténoma no puede asumir las competen-
cias exclusivas del Estado, seria inconstitucional. Lo que sucede es que asumir
‘“‘la totalidad del ambito competencial que resta tras el respeto integro de las
competencias exclusivas’’ del Estado no supone necesariamente negar la exis-
tencia de auténticas competencias exclusivas de las Comunidades auténomas.
Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional al considerar que la expresa
remision de un Estatuto al de la radio y la Television limita la asuncion de la
competencia, ‘‘con lo que unas competencias que constitucionalmente habrian
podido ser asumidas de modo exclusivo por la Comunidad autonoma se han con-
vertido en unas competencias compartidas con el Estado’’(®), Por ello, la afir-
macion de que el criterio de la Constitucion es el de ‘‘la contraposicion entre
competencias exclusivas del Estado y competencias accidentales’’ ‘‘residuales’’,
de manera que las competencias autondmicas ‘‘se configuran como competen-
cias de participacion de las competencias exclusivas’’ del Estado no pasa de
ser un dogmatismo de parte en defensa de una previa postura adoptada, al ser-
vicio de una respetable obsesion por sostener la prevalencia del Derecho del
Estado en todo caso, configurando como derivativo y subordinado todo el con-
tenido estatutario.

La pretension se formula mediante afirmaciones parciales que se van per-
filando al hilo del ‘‘pleito autondmico’’. El marco constitucional en el que las
Comunidades autéonomas pueden, mediante los Estatutos, asumir competen-
cias —incluso exclusivas— se dird es fundamentalmente el articulo 148 de la
Constitucidn ya que el articulo 149 en su apartado 1 se refiere a las competencias

(16) STC de 24 de mayo de 1982.
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atribuidas al Estado, ‘‘cuya concrecidon pertenece al binomio Constitucion ley
estatal, por lo que en €l l1a asuncion de competencias por las Comunidades auté-
nomas —se afirma— ‘“dnicamente puede producirse en términos de concurren-
cia y comparticidén’’. Sélo quedaria, pues, como dmbito propio para la asuncion
de competencias como exclusivas de las Comunidades auténomas uno de los
principios residuales contenidos en el apartado 3 del articulo 149 (‘‘las mate-
rias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucidon podrén corres-
ponder a las Comunidades auténomas en virtud de sus Estatutos’’).

Las consecuencias de estas posiciones doctrinales se sacarian en la LOAPA:
una ley estatal se interpone entre Constitucidon y Estatutos: todas las competen-
cias de las Comunidades auténomas son en realidad compartidas o concurren-
tes bien por la via del articulo 149,1 bien por aplicacion del interés general,
prevalencia, por consiguiente, del Derecho estatal en bloque sobre el autonémi-
co en todo caso.

El caracter dispositivo de la autonomia (art. 2 de la Constitucion) y la
estructura abierta de la Constitucién con el papel esencial que los Estatutos
juegan en la distribucidén de competencias al depender de ellos la concreta asun-
cién de las mismas dentro del marco constitucional sin duda hace mas dificil
la tarea del jurista y revela una notable complejidad del sistema. La regulacidon
no se hace de una vez por todas en un precepto de la Constitucidn ni siquiera
en ella. Por eso se comprende que haya necesidad de integrar los distintos ele-
mentos para conseguir una vision global de la cuestidn, lo cual fue advertido
en el propio debate en la Comisién constitucional.

En el sistema espaiiol es preciso distinguir competencias exclusivas (del
Estado y de las Comunidades auténomas), competencias compartidas y com-
petencias concurrentes que, en una primera aproximacién podrian describirse
como a continuacion se realiza.

Las competencias exclusivas, en sentido estricto llevan consigo la potes-
tad legislativa y sus consecuencias sobre unas materias. La exclusividad puede
referirse a toda una materia o a una parte, perfectamente delimitada, de la mis-
ma, y tienen un cardcter mutuamente excluyente.

Por competencias concurrentes se entiende aquellas competencias que se
ejercen de modo exclusivo por la Comunidad autéonoma y por el Estado sobre
unas mismas materias y que exigen, obviamente, una delimitacién de cudl es
el &mbito en el que una y otra ejercen con exclusividad sus respectivas compe-
tencias.
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Me refiero a las materias de los nimeros 20, 21, 22, 24, 28, 31, en los que la
competencia del Estado se define por referencia a conceptos como “‘interés ge-
neral’’, “‘territorio o interés que afecte a mas de una Comunidad auténoma”’,
‘“‘titularidad estatal’’ que, obviamente, permiten un pronunciamiento distinto
sobre lo que sea de ‘‘interés o titularidad o territorio comunitario’’.

Por ultimo, preceptos como el articulo 149,1,16 (legislacion sobre productos
farmacéuticos) y el 149,1,23 (facultades adicionales de las Comunidades auto-
nomas de establecer normas adicionales de proteccion del medio ambiente) su-
gieren la existencia de competencias concurrentes sobre una misma materia ya
que la competencia que se reconoce en exclusiva al Estado no la agota.

Este es, a nuestro juicio, el auténtico contenido del articulo 149 de la Cons-
titucion, que se completa con la clausula ‘‘residual’’ y la regla de la supletorie-
dad a favor del Derecho del Estado, asi como el principio de prevalencia
regulados en el apartado 3. Por eso, entedemos que, pese a una aparente razon
formal, no tiene demasiado interés insistir en lo que es una obviedad: que el
articulo 149,1 no incluye solo competencias exclusivas del Estado. Por ello el
encabezamiento del apartado 1 no deberia entenderse contradicho al observar
qué competencias del Estado aparecen como concurrentes o compartidas con
las de las Comunidades auténomas. La interpretacion de la norma ha de reali-
zarse ciertamente de acuerdo con el sentido propio de sus palabras, pero ‘‘en
relacion con el contexto’’ (art. 3,2 del C.C.).

La realidad del articulo 149,1 de la Constitucidén evidencia que en €l no
se regulan sdlo competencias exclusivas del Estado y, por tanto, el adjetivo ‘‘ex-
clusivas’’ puede entenderse como un simple pleonasmo en el sentido de ‘‘pro-
pias’’, ya que toda competencia podria entenderse como exclusiva o entender,
como ha terminado haciendo implicitamente el Tribunal constitucional, que son
competencias exclusivas no en el usual sentido dogmatico sino en los términos
que se desprenden de su concurrencia o comparticion objetivas dando lugar
a una gradualidad de competencias exclusivas que esta forzando, en nuestra
opinidn, las categorias juridicas. Por ello, entendemos que la primera interpre-
tacion tiene menores efectos devastadores del precepto, en si mismo considera-
do, independientemente de apreciaciones metajuridicas, al permitir entender la
lista de competencias del Estado como propias de €l en los términos que se de-
ducen de las concretas expresiones del precepto. A favor de esta tesis esta no
va el articulo 4° de la Ley de Procedimiento Administrativo que quiza sea de
invocacion forzada, sino expresiones contenidas en diferentes Estatutos de auto-
nomia que relacionan competencias exclusivas con Derecho propio (art. 42 del
Estatuto Canario).
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La existencia de esas tres listas sobre competencias exclusivas del Estado,
de las Comunidades auténomas y compartidas, aunque incompletas, se refuer-
za con el desarrollo que del texto constitucional realizan los Estatutos de acuerdo
con su ya recordada mision. En cuanto a competencias se refiere, los Estatutos
distinguen en articulos diferentes competencias exclusivas, competencias con-
sistentes en el desarrollo legislativo y la ejecucidn de la legislacion del Estado,
y competencias solo para la ejecucion de ésta.

Ese esquema resulta absolutamente coherente con las tres listas que con-
tiene el citado articulo 149 de la Constitucion. A su favor estd la interpretacion
literal y la sistemadtica. Otra cosa es que, por razones extrajuridicas explicables,
los dos primeros Estatutos —vasco y catalan— no llevasen a cabo con preci-
sidn la tarea que a los Estatutos incumbe por determinacion constitucional vy,
en lugar de cerrar el sistema abierto de la Constitucion, perpetuasen la apertu-
ra al reproducir, en este caso sin justificacion formal y sin sentido juridico, la
expresion ‘‘sin perjuicio’’, esta vez referida a 1a competencia del Estado en una
especie de ‘‘eco loco’’. La deficiencia del sistema no esta tanto en el titulo VIII
de la Constitucion como en los Estatutos, que han proporcionado los elemen-
tos para la desnaturalizacion relativa de las competencias exclusivas incluyendo
como tales competencias que obviamente no lo son aplicando ortodoxamente
las categorias juridicas.

Es evidente que so6lo la Constitucion es la norma legitima para determi-
nar qué competencias corresponden al Estado, bien con el caracter de exclusi-
vidad de todas las potestades sobre toda la materia o admitiendo alguna
participacion en cuanto a poderes y facultades, total o parcialmente sobre de-
terminado dambito material. No es mision de los Estatutos pronunciarse sobre
cuadles son las competencias del Estado; pero si sobre las de las Comunidades
auténomas, por propia decisidon constitucional.

Y puede suceder —y de hecho ha sucedido— que los Estatutos, ‘‘dentro
del marco establecido en el articulo 149°’ (art. 148,2 de la C.E.), que compren-
detanto el apartado 3 como el 1 atribuyan a la Comunidad autonoma respecti-
vas competencias sobre materias no expresamente reservadas al Estado por el
articulo 149,1 o sobre materias en las que se reconozca tal competencia, pero
no agotadoramente, bien por razon del territorio, del interés o la titularidad
o sencillamente porque se contempla como objeto de competencia del Estado
s6lo una parte de la materia consignada.

La finalidad de las cldusulas ‘‘sin perjuicio’’ o equivalentes referidas a
las competencias del Estado o, dicho de otra manera, a lo dispuesto en la Cons-
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Los fendmenos de concurrencia, en el sentido que se acaba de apuntar,
se dan ldgicamente con mayor intensidad en los Estatutos que en la Constitu-
cidn, al utilizar la amplia cldusula del articulo 149,3 de la Constitucién. El Es-
tatuto no puede negar la competencia del Estado pero, al asumir como exclusivas
de la Comunidad autonoma competencias no impedidas por el articulo 149 de
la Constitucion puede incidir en una materia en la que por otro titulo tenga
también competencias el Estado. En unos casos la concurrencia serd solamente
formal porque la aplicacién del criterio territorial permite realizar automatica-
mente la delimitacion de la materia, pero en otros casos ese automatismo no
serd posible, como sucede con el criterio del interés comunitario o supracomu-
nitario y general: es el caso tipico de la cultura.

La concurrencia requiere —por una u otra forma— delimitar al mbito
material sobre el que se ejerce la competencia. Puede ser una delimitacion le-
gislativa formal o convenida, resultado de una sentencia del Tribunal Constitu-
cional o puede consistir en actuaciones simplemente consentidas. En todo caso
la necesidad de delimitacion se refiere exclusivamente a competencias concu-
rrentes sobre una misma materia, cuya finalidad es precisamente el ejercicio
en exclusiva de la competencia por cada una de las entidades concurrentes,
Estado y Comunidad auténoma. Pero de ninguna manera —al menos tedrica-
mente— constituir subterfugio para impedir el ejercicio de las competencias
exclusivas de las Comunidades autonomas. La técnica de delimitacidn seria im-
procedente, desde el punto de vista juridico, para transformar una competen-
cia exclusiva en competencia compartida.

Las competencias compartidas versan sobre una misma materia, no es
preciso llevar a cabo ningun deslinde. Los poderes —en sentido amplio— del
Estado y de la Comunidad auténoma sobre esa materia unica son diferentes:
y no todos corresponden a cada uno de ellos. Al Estado corresponde, en todo
caso, la legislacion y a las Comunidades autonomas puede corresponder, bien
el desarrollo de la legislacion del Estado que tiene el caracter de basico y/o tam-
bién la simple ejecuciéon de la competencia del Estado.

En este supuesto de comparticion habria que incluir las diferentes expre-
siones que utiliza el articulo 149,1 (bases, legislacion basica, bases del régimen
juridico, normas basicas, bases de la ordenacion, coordinacion, etc.) revelado-
ras de que no todas las facultades sobre una materia se reservan al Estado, pese
al término exclusivo del encabezamiento.

Y algo andlogo ha de decirse de las competencias de las Comunidades
auténomas recogidas en los respectivos Estatutos. Ciertamente si la competencia
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)
es exclusiva del Estado o de la Comunidad excluye, en principio, a otro titular.
Si, pese a las palabras, eso no sucede, es que aquella denominacion no es co-
rrecta, y habrd que entenderla como propia de uno u otra y la atribucion a uno
como tal no excluye por completo la competencia del otro.

4.2. Operatividad de las competencias exclusivas

Pese a todas las premoniciones adversas es ineludible por razones teori-
cas consustanciales al concepto de autonomia politica y por exigencias del De-
recho positivo analizar el significado y alcance de las competencias exclusivas
de las Comunidades autonomas, sin las cuales no cabria hablar con propiedad,
en nuestro caso, de Derecho Canario. Es éste punto crucial para todos: quienes
defienden una postura sinceramente autonomista, no necesariamente desgarra-
dora del Estado y quienes mantienen una posicion mas recelosa. De ahi toda
una serie de intentos para vaciar de contenido o simplemente negar la existen-
cia de este tipo de competencias.

a) La perspectiva constituyente

En el momento constituyente y en el de la elaboracion de los dos prime-
ros Estatutos, la existencia de competencias exclusivas de las Comunidades auto-
nomas fue generalmente admitida. No se concebia la autonomia politica sin
la posibilidad de que las Comunidades auténomas, al menos las previstas en
el art. 151 y disposicion transitoria segunda, fuesen titulares de un auténtico
poder legislativo. El principio de competencia suponia la prevalencia de la le-
gislacion comunitaria sobre la del Estado por propia determinacion constitu-
cional.

El problema no se planteaba en términos cuantitativos. Serian pocas o
muchas esas competencias exclusivas, pero no cabria la menor duda acerca del
caracter exclusivo y excluyente. Para evitar lagunas, la propia Constitucion es-
tablecio la supletoriedad del derecho del Estado y un principio a favor de la
titularidad del Estado de las competencias cuando pudiendo ser asumidas por
el Estatuto no lo hubieren sido (art. 149,3 de la CE).
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b) Los intentos de negar su existencia
a’) La abortada disposicion transitoria tercera, 2 del Estatuto gallego

El cambio de interpretacion intentd introducirse en la elaboracién del Es-
tatuto gallego de manera que sirviese de ‘‘modelo’’ para los Estatutos poste-
riores, ya que era dudoso, al menos desde un punto de vista formal, que el
precepto fuese de aplicaciéon a los dos ya aprobados. Se centrd en lo que ini-
cialmente fue el articulo 37,4 en el informe de la Ponencia:

““En orden a la determinacion y consiguiente ejercicio de las compe-
tencias cuya titularidad se reconoce en idénticas materias a la Comu-
nidad autonoma y al Estado en el presente Estatuto y en el articulo
149 de la Constitucion, se aprobardn por las Cortes Generales las opor-
tunas leyes que fijaran el alcance de las competencias que en cada ca-
so correspondan a la Comunidad y al Estado’’.

Articulo que fue sustituido por el apartado 2 de la disposicion transito-
ria tercera:

“En aquellas competencias que recaen sobre materias que de acuerdo
con lo dispuesto en la Constitucion y en el presente Estatuto son obje-
to también de competencias estatales, se estard a la delimitacidén que
de éstas hagan las Cortes Generales mediante Ley. Mientras dicha de-
limitacion no se realice, y a reserva de lo que la misma disponga, la
Comision Mixta podra acordar la determinacion de las facultades que
corresponden a la Comunidad auténoma sobre materias especificas
de interés para la misma y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
87,2 de la Constitucion’’.

La finalidad de las versiones iniciales de la abortada disposicion transi-
toria tercera, 2 suponia la completa subordinacidn del Derecho de la Comuni-
dad autéonoma al Derecho del Estado. En ello habia coincidencia tanto por los
que lo juzgaban positivo como por quienes lo consideraban letal para el con-
cepto de autonomia politica. El instrumento técnico elegido suponia, a través
de la ambigiiedad de lo que se entendiese por concurrencia de competencias
del Estado y de la Comunidad auténoma gallega sobre ‘‘idénticas’’ o las mis-
mas materias, que el ejercicio de las competencias ‘‘propias’’ de Galicia queda-
ba subordinado a la previa aprobacién por las Cortes Generales de las
correspondientes leyes. Aquella concurrencia podria entenderse —y asi de he-
cho lo entiende con frecuencia el propio Tribunal Constitucional— como coin-
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cidencia, con poderes distintos sobre una materia, caso de base y desarrollo
de las mismas; o en todo caso, por ejemplo, por diferentes titulos, con lo que
el reconocimiento de una competencia exclusiva de la Comunidad auténoma
se hubiese volatizado, transformandose en compartida.

El nuevo precepto, aunque desde instancias oficiales se pretendia que equi-
valia esencialmente a los preceptos anteriores, se diferenciaba en un punto cla-
ve. No era directamente una norma distribuidora de las competencias del Estado
y de la Comunidad auténoma gallega que, por esa circunstancia de singulari-
dad, era doblemente discriminador para Galicia, sino que ‘‘habilidosamente’’
introducia en el Estatuto de autonomia de ésta una norma que podia tener ca-
racter general ya que se referia a la delimitacion de las competencias estatales.
Por ello, esa determinacién podia jugar como un limite para la de las Comuni-
dades autdnomas, en tanto aquélla fuese correcta constitucionalmente y no fuese
impugnada por las Comunidades auténomas.

Todas éstas, y no solo la de Galicia, se encontrarian con ese limite que
jugaria evidentemente para las Comunidades auténomas posteriores a la pro-
mulgacion del Estatuto gallego. Pero también habia base suficiente para soste-
ner que era de aplicacion igualmente para las Comunidades autdnomas existentes
con anterioridad —vasca y catalana— puesto que se trataria de una delimita-
cidn unilateral, relativa a las competencias del Estado, que sdlo por la via de
fijacion de limites incidia indirecta y externamente en la determinacion de las
competencias de la Comunidad auténoma.

También a diferencia de lo que se contenia en preceptos anteriores la Co-
munidad auténoma gallega —o cualquier otra— no tendria impedido el ejerci-
cio de sus competencias concurrentes que era el ambito de la disposicidn,
mientras no se promulgasen las referidas leyes estatales de delimitacidn.

b’) La LOAPA, un intento de negacion de las competencias exclusivas de
las Comunidades auténomas

Después de una serie de declaraciones en sede parlamentaria y del tor-
mentoso proceso andaluz la llamada ‘‘racionalizacion del proceso autonomi-
co’’ se dirigid, junto a esos encomiables objetivos, a la negacidon, mas o menos
frontal de las competencias exclusivas. La operacion politica fue precedida de
una fundamentacion tedrica que tuvo también no pocos perfiles de operacion
de opinién publica generandose la conviccion general de la imperfeccion técni-
ca del titulo VIII de la Constitucion. Las consecuencias que se podrian sacar
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de esa afirmacion para unos era lisa y llanamente la reforma de la Constitucion;
y para otros, mas pudibundamente o maés técticos, en reconducir el fendmeno
mediante una hébil interpretacion constitucional, como quedé paladinamente
expuesto en el debate parlamentario.

La primera pieza del ‘‘proceso racionalizador’’ fue el informe de la Co-
mision de Expertos sobre autonomia, de 19 de mayo de 1981. La Comision es-
taba presidida por el Catedrdtico Garcia de Enterria y compuesta por otros
profesores de su misma escuela administrativa. Se parte, como si hubiese sido
un dato inexorable, de ‘‘una generalizacion hoy ya irreversible’’, impulsada “‘por
una dindmica politica bien conocida’’ que, en opinién de los expertos respon-
dia a “‘la subita eclosion autonomista’’. La consecuencia es la generalizacion
de las Asambleas legislativas y, en cierto modo, la homogeneizacion de las Co-
munidades auténomas.

La propuesta de los expertos fue doble: unos pactos politicos y una ley
orgdnica de ordenacion del proceso autonédmico que pretende ser una norma
interpretativa, cuyo ‘‘contenido no sea revisable por leyes estatales ordinarias
ni tampoco por leyes de las Comunidades auténomas’’.

El informe refleja un declarado recelo respecto de los Estatutos aproba-
dos, configurdndolos como ‘‘reductos exentos o excluyentes, en torno a los cuales
se levantard una barrera impermeable al mundo exterior justificada en la auto-
suficiencia de cada Comunidad auténoma’’, para concluir, en la necesidad de
la participacion y la cooperacion, en contra de un presunto giro en la aplica-
cion de la Constitucidn que consagraria ‘‘la supuesta primacia del Derecho de
las Comunidades auténomas’’.

Por ello, no es de extrafiar que la almendra del informe se refiera a las
competencias exclusivas que en la ley propuesta deberian ‘‘facilitar la reduc-
cién de excesos semdnticos a que ha dado lugar el empleo impreciso tanto en
la Constitucion como en los Estatutos de autonomia’’ de la citada expresion.
En realidad, lo que se propicia con ello es una ‘‘mutacién constitucional’’ ba-
sada en la prepotencia politica del acuerdo entre los mandantes.

La clave de boveda de la propuesta consiste en la interpretacion que se
realiza del articulo 149,3 de la Constitucidn que para la Comision de Expertos
‘“‘exige conceder la primacia estatal que recaiga sobre cualquiera de las materias
enumeradas en el propio articulo 149’°, cuyo andlisis ‘‘arroja inequivocamente
el resultado de que todas estas competencias o son exclusivas o son concurrentes,
pero nunca exclusivas de las Comunidades auténomas en el plano legislativo.




100 JAIME F. RODRIGUEZ ARANA

Sobre estas bases dogmaticas los mandantes del informe propusieron la
Ley Organica de Armonizacion del proyecto autonémico (LOAPA), que seria
declarada inconstitucional precisamente en ese niicleo central que la justifica-
ba fundamentalmente. En sintesis, la articulacion legal se monté sobre los arti-
culos 1y 4 del proyecto. En el 1,1 se decia:

““En las materias que sean de exclusiva competencia de las Comuni-
dades autonomas por no incidir en los ambitos que la Constitucion
reserva al Estado, el Gobierno y las Cortes Generales no podran inter-
ferir el libre ejercicio por las Comunidades Autonomas de sus faculta-
des legislativas o ejecutivas fuera de los casos previstos en la propia
Constitucidn y que en estricta aplicacion de la misma se regulan en
los articulos siguientes’’.

Y el art. 4° disponia:

‘‘Las normas que el Estado dicte en el ejercicio de las competencias
que le reconoce el articulo 149,1 de la Constitucion prevaleceran, en
todo caso, sobre las normas de las Comunidades autonomas, cualquiera
que sea la denominacion de las competencias que a éstas atribuyen
sus Estatutos”.

El mecanismo era bastante simple, como se deduce del cotejo de ambos
preceptos. Las competencias exclusivas de las Comunidades auténomas se de-
finian ““por no incidir en los ambitos que la Constitucidn reserva al Estado’’
(art. 1,1) y éstos venian a equivaler a aquéllos sobre los que el apartado 1 del
articulo 149 de la CE reconoce que el Estado tiene competencia exclusiva; de
ahi la primacia del Derecho del Estado en el ejercicio de esas competencias so-
bre las normas de las Comunidades auténomas en todo caso ya que éstas no
preveian el ejercicio de competencias exclusivas de las Comunidades autono-
mas por la definicion del articulo 1°. De ese modo la referencia del articulo
149,3 a las competencias exclusivas de las Comunidades autonomas se respeta-
ba formalmente, pero el precepto quedaba vacio de contenido, ya que no con-
taba con materias a las que pudiera referirse.

Quiza la exposicion mas clara en defensa de este punto crucial de la
LOAPA fue la expuesta por el profesor Alzaga en una breve intervencion parla-
mentaria. Podria resumirse del siguiente modo: el término exclusivas empleado
en el encabezamiento del articulo 149,1 para referirse a las competencias del
Estado es equivoco; bajo él se cobijan competencias de las Comunidades auto-
nomas. Por tanto, aquellas competencias seran o exclusivas del Estado o con-
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currentes. Por consiguiente las normas a que se hacia referencia en el articulo
4° de la LOAPA, ‘‘que son las de las competencias que le reconoce al Estado
el articulo 149,1 de la Constitucién, como ha quedado demostrado, no son de
la exclusiva competencia de las Comunidades auténomas’’. Esta afirmacion ne-
cesitaba obviamente del inciso originariamente incluido en el articulo 1° de la
LOAPA para que tuviese plena eficacia (‘‘por no incidir en los dambitos que
la Constitucion reserva al Estado’).

El intento de la LOAPA quedd anulado por la sentencia 76/83 de 5 de
agosto, que declaré inconstitucional el cardcter armonizador e interpretativo
que se habia atribuido a la LOAPA. Y en concreto sobre el articulo 4° de la
LOAPA el Tribunal Constitucional reconoce que ‘‘constituye una reformula-
cion de la cldusula de prevalencia del Derecho estatal contenida en el articulo
149,3 de la Constitucidn’’, afirmando frente a la alegacion del Abogado del Es-
tado, que la finalidad interpretativa que se quiere dar al adjetivo exclusivo en
los Estatutos de autonomia, ante su ‘‘uso abusivo’’ es ‘‘lo que lo convierte en
inconstitucional’’, pero afiadiendo ‘‘conclusién que, dado su fundamento, no
supone valoracién alguna de su contenido material’’.

Los términos de la sentencia resuelven una serie de dudas y dejan abier-
tos algunos interrogantes. Es posible que tanto por el tiempo empleado para
dictar el fallo, como por su unanimidad, como por algunos pronunciamientos
haya practicado el tribunal una cierta ‘‘politica del Diritto’’ pero, ateniéndose
a sus conclusiones, resulta inequivoco que descalifica una parte de la funda-
mentacion doctrinal de la LOAPA. Con contundencia no exenta, sin embargo,
de cautelas, el Tribunal Constitucional se ha opuesto a la pretension de erigir
la prevalencia del Derecho estatal en una regla general y absoluta vigencia.

El pronunciamiento no puede ser mas explicito, la correlacién con la
- LOAPA mas evidente y su intencionalidad mas meridiana. El Derecho estatal
prevalece practicamente siempre sobre el de la Comunidad auténoma porque
las competencias de éstas, tanto al amparo del articulo 148, en su primera fase
o transitoria, como del art. 149,1 nunca son competencia exclusiva, sino com-
partidas o concurrentes. Las consecuencias no se dejan esperar: es, en definiti-
va, el Derecho estatal en bloque en que prevalece sobre el Derecho regional asi
mismo en bloque.

En realidad el sistema que pretendia implantar la LOAPA era la traduc-
cidn legislativa de la posicion doctrinal que ve en el articulo 149,3 de la Consti-
tucion una regla de competencia y no una regla para la solucidon de conflictos,
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como literalmente expresa el precepto. Al realizar esa mutacidn interpretativa
se traslada el planteamiento de la cuestion a que alude desde el campo de la
vigencia al de la validez. Como tuvo ocasidn de destacar al hilo del debate par-
lamentario el profesor MEILAN, el articulo 149,3 no tiene como finalidad “‘de-
cidir acerca de la validez o no del Derecho de las Comunidades autonomas o
del Estado”’, sino ‘‘proporcionar al que aplica el Derecho una regla para saber
cual es la norma aplicable a cada caso’’.

Por ello, la funcionalidad del principio de prevalencia tiene un marcado
caracter provisional, hasta tanto el Tribunal Constitucional decida sobre la cues-
tion de fondo, por exigencia de la seguridad juridica. Constituye uno de varios
mecanismos arbitrados en el ordenamiento para garantizarla. Desde esta pers-
pectiva ha de releerse el articulo 149,3 de la Constitucion y realizar su cotejo
con el frustrado articulo 4° de la LOAPA.

La prevalencia de las normas del Estado ocurre, en caso de conflicto, so-
bre las de las Comunidades auténomas dictadas en el ejercicio de competen-
cias no exclusivas de éstas. El precepto constitucional consagra una presuncion
iuris tantum en favor del Derecho estatal en esos casos, destruible por el even-
tual fallo del Tribunal Constitucional. Leido el precepto desde la perspectiva
de la Comunidad autdnoma supone predicar la misma presuncion en favor del
Derecho comunitario cuando el conflicto se produce sobre normas dictadas como
consecuencia del ejercicio de competencias exclusivas de éstas.

Asi entendido, el articulo 149,3 aunque de redaccién compleja por su sin-
copamiento, resulta 1itil, sin desnaturalizar su caracter de norma de conflicto
y sin evaporar el concepto de competencias exclusivas de las Comunidades auto-
nomas que aparecen en €l explicitamente. En ese sentido, el precepto es de apli-
cacion a los supuestos de competencias compartidas y concurrentes, entendidas
genéricamente, antes de la operacion a que las ha sometido la interpretacion
jurisprudencial, tal como se definieron anteriormente.

. De acuerdo con ello, siempre que surja un conflicto entre el ejercicio de
competencia estatal para fijar bases y autondmica para desarrollo legislativo
y/0 ejecucion, porque se entienda, por una u otra parte, que existe invasion en
el respectivo ambito prevalece —es decir, se aplica preferentemente— el Dere-
cho estatal. Tal aplicacidn se ratifica o cesa, segin sea el sentido del fallo del
conflicto por el Tribunal Constitucional. Lo mismo sucedera con las compe-
tencias concurrentes, es decir, con aquellas que son realmente exclusivas pero
sin que hayan sido delimitadas las materias sobre las que versa. La regla de la
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prevalencia opera para resolver la inseguridad que deriva de esa indefinicion
transitoria.

La regla o principio contenidos en el articulo 149,3 de la Constitucion
tiene, por todo lo expuesto, un cardcter residual, de modo que no se aplica si
su objetivo es conseguido a través de otros preceptos. Ello supone una cierta
interaccion con las reglas distribuidoras o definidoras de las competencias. Se
entiende que el conflicto surja con mayor dificultad en la medida de que la
atribuciéon de la competencia sea mads eficaz.

5. Las competencias en el Estatuto de Autonomia de Canarias

Como es sabido, el Titulo II del Estatuto de Autonomia regula las com-
petencias de la Comunidad Auténoma de Canarias. Y lo hace, como ya hemos
sefialado, dividiéndolas, como es comun en los restantes Estatutos, en compe-
tencias exclusivas (articulos 29, 31, 34), competencias de desarrollo legislativo
y ejecucion (articulos 32 y 34) y competencias de ejecucion (articulos 33 y 34).
A ello habria que afadir que en virtud de la LOTRACA se han asumido las
competencias enumeradas en los articulos 31 y 34 del Estatuto. Lo cual caracte-
riza singularmente a dicha norma en la medida en que su contenido material
deviene del Estatuto. Por eso puede decirse que esta ampliacién competencial
es de naturaleza estatutaria aunque el procedimiento fuese el de una Ley Orgéd-
nica de las Cortes Generales.

Pues bien, al igual que ocurre en la Constitucion, en el articulo 29 nos
encontramos con claros ejemplos de concurrencia de competencias. Asi ocurre
normalmente en los casos en que se utiliza la expresidn ‘‘sin perjuicio’’:

““Pesca en aguas interiores, marisqueo y acuicultura sin perjuicio de
las competencias del Estado en materia de vigilancia de aguas inte-
riores’’

“Fundaciones y asociaciones de cardcter docente, cultural, artistico,
asistencial y similares en cuanto desarrollen esencialmente sus funcio-
nes en Canarias’’,

“Fomento de la cultura, instituciones relacionadas con el fomento y
ensefanza de las Bellas Artes, Artesania, Patrimonio historico-artistico,
monumental, arqueoldgico y cientifico, sin perjuicio de lo establecido
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en el articulo ciento cuarenta y nueve uno, veintiocho de la Constitu-
cion. Archivos, Bibliotecas, Museos y Conservatorios de musica de in-
terés de la Comunidad que no sean de titularidad estatal’’.

‘“‘Promocion y Ordenacion del turismo en el archipiélago’’.

‘‘Estadistica de interés de la Comunidad Auténoma’’.

Del mismo modo, en el articulo 34 también encontramos ejemplos de con-
currencia de competencias en los términos ya comentados (nums. 5, 6, 7, 8, 10).
Los casos de competencias exclusivas, a sensu contrario, se deducen de los articu-
los 29, 31 y 34 y las compartidas se encuentran en los articulos 32, 33 y 34 del
Estatuto.

La ampliacidon de competencias de las Comunidades Autonomas a un te-
ma de palpitante actualidad en nuestros dias pues ya han transcurrido los cin-
co afios previstos en el articulo 148,2 de la Constitucion. En Canarias, la
ampliacion se operd solamente en relacidon a las materias enumeradas en los
articulos 31 y 34 a través de la LOTRACA. Es mucho y poco. Me explico. Ini-
cialmente, la LOTRACA ha permitido gozar en la Comunidad Auténoma de
Canarias de un nivel competencial casi equiparable al de las Comunidades de-
nominadas histdricas, siendo una autonomia producto del articulo 143 de la
Constitucidén. No cabe duda que, en este sentido, la LOTRACA ha sido un acier-
to, si bien no seria justo desvelar ciertas dudas sobre su operatividad constitu-
cional. Sin embargo, al transcurrir los cinco afios desde la promulgacion de los
Estatutos de las Comunidades Autonomas del articulo 143 se plantea la posibi-
lidad de que, previa reforma estatutaria, se asuman todas las competencias po-
sibles del articulo 149 de la Constitucion®?. Y ello, como parece evidente,
dejaria a la autonomia canaria en franca inferioridad competencial a no ser
que se subsumiese la LOTRACA, en el marco de dicha ampliacién competen-
cial. Es decir, lo que aqui se propone, no es mas que acudir al procedimiento
del articulo 148,2 CE para asumir el maximo posible incluyendo las competen-
cias ya asumidas por la LOTRACA que, una vez finalizado este procedimiento
dejaria de existir después de haber reportado un inestimable servicio a los inte-
reses canarios.

También, no debe olvidarse, la ampliacion podria ir acompaiiada de los
procedimientos del articulo 150,1 y 2 de la Constitucién. Sin embargo, desde
una posicion sinceramente autonomista la via de la reforma estatutaria, aunque

(17) En este sentido, mi trabajo en prensa en estos momentos: La ampliacién de competencias
de las Comunidades Auténomas: especial referencia al caso canario; trabajo realizado sin
tener en cuenta para la ampliacién competencial, la LOTRACA.
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exija Ley Orgédnica, permite al propio legislador autondmico “‘iniciar’” el pro-
cedimiento de ampliaciéon competencial. Y, lo que a mi juicio es mas importan-
te, la propia Constitucion sefiala textualmente, tanto en el niimero 1 como en
el 2 del articulo 150, que la delegacion o transferencia operardn en materias
de competencia estatal. Y, no debe olvidarse, que en el articulo 149 existen ma-
terias de competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas. Y estas mate-
rias, para mas adecuado al espiritu del titulo VIII de la Constituciéon y a la
propia operatividad del Estatuto de Autonomia, que se asuman de acuerdo con
el procedimiento que mejor encaja con la naturaleza del objeto de la asuncién.
Otra cosa, que pertenece a otra dimension en la que los juristas no debemos
entrar, es el de la oportunidad de la eleccién de un procedimiento.

6. Concepto y caracteres del Derecho Propio de Canarias

El ordenamiento juridico que surge del propio Estatuto, el Derecho que
se produce en el Parlamento canario como consecuencia de la existencia de las
competencias exclusivas de esta Comunidad Auténoma puede calificarse, por
varias razones, Derecho Estatutario. Esa es la opinion del profesor MEILAN®#)
que a mi juicio es la que mejor explica la operatividad del Estatuto en relacion
con el complicado problema de las competencias exclusivas.

Aunque pueda parecer una redundancia la utilizacion de la expresién De-
recho Estatutario, existen fundadas razones de cardcter histérico que avalan la
tesis del profesor MEILAN.

Como es sabido, en el surgimiento del constitucionalismo del siglo XIX
el término Estatuto se utilizd6 como equivalente al de Constitucion como con-
secuencia del compromiso dialéctico que presidia las relaciones entre el Princi-
pio Monarquico y el Principio Democratico. Mas adelante, en la época de
‘‘Risorgimento’’ italiana, el uso de esa expresion por los Estados italianos an-
tes de la unidn tuvo un valor sentimental que se enlazaba con las mismas rei-
vindicaciones de la unidad del Estado; reivindicaciones que, como sefiala
MEILAN, empalman con las mantenidas en la Edad Media por los Munici-
pios frente al Imperio. Es, por entonces, durante la vigencia del denominado

(18) I.L. MEILAN, Op. cit., p 24 y ss.
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Derecho Intermedio, cuando los Estatutos alcanzan su mayor protagonismo des-
de el punto de vista juridico caracterizado por las siguientes notas:

a) Aparecen ligados a la vida autondmica de los Municipios.

b) Se circunscriben a un dmbito territorial acotado y naturaleza local.

¢) Se corresponden con la autonomia del ente del que derivan.

d) Constituyen la disciplina juridica de la vida interna y externa de un
ente colectivo dotado de autonomia.

e) La base social del ente local es un pacto entre los integrantes del mismo.

f) Se encuentra reconocido por el poder bajo el que se encuentra el
Municipio.

g) Se encuentra, por tanto, integrado en el ‘‘Ius Comune’’.

La ultima caracteristica, que el Derecho Estatutario aparece ligado al ejer-
cicio de libertades y a su garantia, a la consecucion de una efectiva “‘iurisdic-
tio””, término que MEILAN en clave mas moderna traduce por autonomia,
entendida como el derecho de un grupo social a autorregirse aunque en el mar-
co de un Ordenamiento general.

Desde esta perspectiva, pues, la calificacion de Estatutaria se engarza facil-
mente en la justificacion tltima de la existencia de las Comunidades Autonomas.

El Sujeto del Derecho Estatutario Canario es, evidentemente, el archipié-
lago canario. Es decir, el ordenamiento Estatutario se construye en torno a Ca-
narias, que aparece asi como el punto de referencia que da pleno sentido al
sistema, de modo que el Estatuto se explicaiinicamente en relacion a Canarias.

En el primer parrafo del articulo 1° del Estatuto se lee: ‘‘Canarias, como
expresion de su identidad..?’. Es la identidad politica lo que justifica la autono-
mia. Con ello se quiere aludir a una identidad propia, a una entidad forjada a lo
largo de la Historia, inconfundible y distinta a la de las otras partes de Espaiia.

El Estatuto Canario seria, siguiendo al profesor MEILAN, el Ordena-
miento juridico constituido en torno a una comunidad construida a lo largo de
la Historia, con una identidad intransferible que explica las peculiaridades de
aquél y de lo que se derivan consecuencias necesarias.

El Estatuto, ya lo hemos sefialado, no se limita a una suma de distintas
competencias?. Pero, seria ingenuo no reconocer que sin competencias no hay
autonomia.

(19) STC de 4 de julio de 1981.
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Pero eso, y asilo admite implicitamente la letra del articulo 5 del Estatu-
to canario, el Estatuto, como norma institucional basica de la Comunidad Auto-
noma, opera como un principio orientador de las iniciativas normativas que
se tomen por los organos de la Comunidad Autonoma. Asi, como sefiala MEI-
LAN, se entiende que este Ordenamiento trascienda la pura sistematizacion de
una lista de competencias®@9,

La identidad canaria se encuentra marcada por el reconocimiento de una
serie de circunstancias preexistentes ciertamente a la autonomia y que la condi-
ciona. El territorio, no se puede olvidar, marca el modo de ser de la colectivi-
dad que en este caso es evidente y es causa de una serie de elementos que orientan
el modo de entender la convivencia y las principales manifestaciones de la cul-
tura y del quehacer de esta tierra. Asi se entiende la enorme fuerza que poseen
algunas materias como las aguas o el turismo entre otras.

Por eso ha sefialado con toda claridad el Tribunal Constitucional que la
referencia al territorio ‘‘responde a la necesidad de hacer compatible el ejerci-
cio simultdneo de las competencias asumidas por las Comunidades Autdno-
mas’’@), Es decir, el territorio es el elemento delimitador de las competencias
de Canarias en relacion con las demds Comunidades Autonomas y, por supuesto,
con el Estado.

Pienso que en este contexto se entiende facilmente la conexidn, que sefla-
lan los articulos 29 y 32 del Estatuto del territorio en relacién con las compe-
tencias autonomicas: Ordenacidn del territorio, urbanismo, vivienda, litoral,
obras publicas, carreteras y transportes, puertos y aeropuertos, montes, apro-
vechamientos hidrdulicos, aguas minerales, termales y subterraneas, acuicultu-
ra, caza, pesca, juego, turismo...

El propio interés canario juega (articulos 1 y 5 del Estatuto) un papel
decisivo, por tanto, para la delimitacion de las competencias en las que el terri-
torio es el elemento definidor.

(20) J.L. MEILAN, Op. cit., p 24 y ss.
(21) STC de 27 de marzo de 1984.
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Definida la representacion como la situacidn juridica en la cual una per-
sona presta a otra su cooperacion mediante una gestion de sus asuntos en relacion
con terceras personas®, bien puede entenderse que el derecho tributario defi-
ne y ordena el comportamiento de tales sujetos si constituyen el término perso-
nal de las relaciones juridico-tributarias, cuando entra en juego esta institucion.

Tradicionalmente se ha distinguido dos especies dentro de esta institu-
cion: la voluntaria y la legal.

La primera de ellas consiste en la situacidn que deriva del negocio juridi-
co realizado entre las partes que intervienen: representante y representado; mien-
tras que la segunda especie vendria determinada por la aplicacion de una norma
juridica que implica que una persona, para el ejercicio de derechos o el cumpli-
miento de sus obligaciones deba contar con la intervencidén de otra, o como
dice Santoro Passarelli®® “‘en ella (la representacién legal) se verifica la susti-
tucion de un sujeto pasivo por otro en la actividad de un poder de obrar deri-
vado del mismo, de modo que el sustituto tiene que obrar en nombre de aquél
o representado, pero funddndose en un poder propio que le proviene de la Ley
y mediante el cual obra, como agente, con plena independencia de la voluntad
de aquella persona por quien actua’’.

Este esquema, perfectamente valido en el derecho privado, encuentra di-
versas matizaciones en el derecho tributario, como mas adelante se tratara de
poner de manifiesto.

Por otra parte, conviene a mi juicio sefialar que si bien la representacion
en el derecho privado deriva de una necesidad, convencional o legal, de extension
de la personalidad del representado, en el campo del derecho tributario, los fines
que se persiguen en muchas ocasiones son totalmente ajenos a este cometido.

En este trabajo voy a intentar plantear algunas cuestiones que esta insti-
tucidn suscita, y que se conectan con las distintas partes de este articulo.

TIPOLOGIA DE LA REPRESENTACION LEGAL

Tradicionalmente se ha considerado que en la Ley General Tributaria se
distinguen dos modalidades de representacion: la legal “‘stricto sensu’’ y la ne-

(1) Diez-Picazo y Gullén. Sistema de Derecho Civil, volumen 1. Madrid 1978.
(2) Santoro Passarelli. Doctrinas Generales de Derecho Civil, traduccidn espaiiola. Madrid 1964.
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cesaria; la primera estd descrita en el articulo 44 cuando sefiala que ‘‘por los
sujetos pasivos que carezcan de capacidad de obrar actuaran sus representan-
tes legales’’, mientras que la segunda modalidad de representacion es la recogi-
da en el articulo 43.4 que establece que ‘‘en los supuestos de Entidades,
Asociaciones, herencias yacentes y comunidades de bienes que constituyan una
unidad econdémica o un patrimonio separado actuara en su representacion el
que la ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente, y de no ha-
berse designado representante se considerard como tal el que aparentemente ejer-
za la gestion o direccidn y, en su defecto, cualquiera de los miembros o participes
que integren o compongan la entidad o comunidad”.

No obstante, junto a estas especies, se¢ ha indicado que forman parte de
esta categoria otras variedades; asi se incluye por algin sector de la doctrina
la representacion corporativa®®, la prevista en el articulo 46.1 de la L.GT. cuan-
do sefiala que ‘‘los sujetos pasivos que residan en el extranjero durante mas
de seis meses de cada afio natural, vendran obligados a designar un represen-
tante con domicilio en territorio espafiol, a los efectos de sus relaciones con
la Hacienda Publica’’, y la figura del presentador del documento en el Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y en el
Impuesto sobre Sucesiones.

Sin perjuicio de que mas adelante trate de efectuar un andlisis de cada
una de estas figuras, basta decir en este lugar que no es el objeto del presente
articulo efectuar critica alguna acerca de las distintas posiciones doctrinales que
han estudiado esta institucion, en lo que se refiere a que si las situaciones des-
critas son merecedoras del calificativo que es el objeto de este trabajo.

FUNCIONES DE LA REPRESENTACION LEGAL

Se ha indicado que la institucién de la representacidon presenta como fi-
nalidad la extension del marco de actuaciones del individuo, limitado por sus
contornos fisicos, como dice Castan® “‘ensanchar la esfera de actuacion de és-
te, superando los obstdculos de hecho que le impone la limitacion fisica del
hombre”’, sentido que si bien el autor le imprime respecto de la representacion vo-
luntaria, considero que no es ajeno en toda la tipologia de la representacion

(3) Alfonso Mantero. Procedimiento de la Inspeccion Tributaria.
(4) Castan Tobeiias: Derecho Civil espaiiol, comiin y foral. Tomo I, vol. 1. Madrid, 1955, pag. 615.
Hay edicién posterior.
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en el ambito civil, si bien en la modalidad de la representacion legal, el caracter
tuitivo para el incapaz imprime un caracter especial a esta institucion, que se
manifiesta, no solo en lo que se refiere a los supuestos en que procede su nom-
bramiento, sino también en lo que se refiere a todas las medidas que se prevén
en garantia de la funcion que ha de asumir dicho representante.

Esta primera modalidad de representacion conectada con la carencia de
plena capacidad de obrar del representado estd recogida en nuestro Derecho
Tributario en la mencion que el articulo 44 antes citado recoge respecto de quie-
nes carecen de capacidad de obrar.

De esta norma se desprende que al objeto de hacer efectivo el ejercicio
de todas las situaciones de poder y de deber que la relacion juridico-tributaria
encierra, aquellos sujetos que tengan la capacidad de obrar (o lo que la doctri-
na alemana denomina capacidad de hecho®) limitada en el orden tributario
(no como dice la norma —carencia—) precisardn la asistencia de quien tenga
el caracter, segun la ley comun, de representante.

Un primer analisis de este precepto nos conduce necesariamente a la men-
cién de la regulacion que nuestro derecho da a la capacidad de obrar en el or-
den tributario.

Esta cuestion esta regulada en el articulo 42 de la Ley General Tributaria
que establece que ‘‘en el orden tributario tendran capacidad de obrar, ademas
de las personas que la ostentan con arreglo a las normas de derecho privado,
la mujer casada y los menores de edad en las relaciones tributarias derivadas
de aquellas actividades cuyo ejercicio les esté permitido por el ordenamiento
juridico sin la asistencia del marido o de la persona que ejerza la patria potes-
tad o la tutela respectivamente’’.

Este precepto nos lleva al comentario de diversas cuestiones, asi nos plantea
la necesidad de determinar si la norma transcrita recoge un concepto distinto
de capacidad de obrar al existente en otras ramas del Derecho, en especial fren-
te al comun ( entendiendo como tal al Derecho Civil); y si la regulacién de la
extension de la capacidad de obrar son diversas en estas dos ramas del derecho.

Conviene sefialar en primer lugar que la doctrina mantiene de forma casi
undnime, que nos encontramos con una identidad plena desde el punto de vista
practico y conceptual, ya que el ordenamiento tributario ha tratado de continuar

(5) Geschaeftsfaehigkeit.
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la construccidn iusprivatista del cardcter de los términos personales de las rela-
ciones juridico-tributarias cuando el sujeto pasivo es una persona privada, ya
que como dice Matias Cortés® ¢‘no existe un concepto de capacidad de obrar
(en el derecho tributario espafiol) como concepto especifico opuesto al de ca-
pacidad de obrar comun’’.

En cuanto a la segunda cuestion, las posiciones doctrinales plantean so-
luciones diversas, asi frente a la declaracion de la existencia de identidad de
construcciones en el derecho comun y en el derecho privado, Pérez de Ayala,
entre otros, sostiene que la capacidad de obrar en el derecho tributario es mas
amplia que en el derecho comun.

En este punto, no obstante, lo cierto es que la redaccidn del articulo 42
antes citado encierra cierta confusion, y ello derivado del propio tenor literal
del precepto, porque frente a la remisidn inicial al derecho privado de la ‘‘os-
tentacion’’ de la capacidad de obrar, la inclusion del término ‘‘ademds’’ hace
inferir una extension del contenido del concepto mas alld del sentido que se
presenta en la normativa a la que originariamente se remite.

Pero lo cierto es que el derecho privado otorga, en cuanto a la persona
fisica, una serie de posibilidades de actuacion, que inspiradas en el principio
de proteccion de la persona y de la colectividad que pueda estar con ella rela-
cionada, tendran un cardcter variable seglin sea 0 no necesario que jueguen
las instituciones tuitivas que se contemplan para completar la capacidad de obrar
que para el caso concreto se entiende limitadas (no carentes en absoluto —art.
32 del Cédigo Civil—).

De esta forma se puede llegar a la conclusion que el precepto que se co-
menta lo que realiza es una aplicacion de la variabilidad de la extension de la
capacidad de obrar que el derecho comun posee, porque como dice Ruiz
Risuefio®” la relacion tributaria es una relacion de la vida practica regulada por
el derecho tributario. Quiere decir esto que el hombre realiza una serie de actos
y actividades de la mas variada indole, que pueden quedar sujetas al pago de
un tributo, en cuanto pongan de manifiesto una capacidad econdmico-tributaria.
Tales actos o actividades solo pueden ser realizados por aquellas personas que
poseen capacidad de obrar conforme a la legislacion publica o privada, que
a tales actividades sea aplicable. Como consecuencia de ello, si tal actividad

(6) Matias Cortés Dominguez y José Maria Martin Delgado. Ordenamiento Tributario Espaiiol.
Tomo 1.

(7) Francisco Ruiz Risuefio. Legislacion civil e Impuesto sobre Sucesiones en el Ordenamiento
Juridico Espaiiol. E.H.P., del T.E.F. Tomo I.
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estd regulada por el derecho publico, sera éste el que determine quién tiene ca-
pacidad de obrar para realizarla. Si por el contrario, estd recogida y regulada
por el derecho privado, sera éste el que concrete quién tiene la capacidad de
obrar necesaria.

Siguiendo esta construccion, habrd que acudir a la norma de remision
para considerar si la potencialidad de actuacion que atribuye a cualquier sujeto
(v no solamente al menor de edad) es suficiente para provocar efectos juridico-
tributarios a los actos realizados por cualquier individuo, norma que serd la
del derecho comun o la remitida en segundo grado (véase lo dispuesto en el
articulo 9.1 del Codigo Civil). Igualmente habra que acudir a esta norma para
determinar quién sera el representante, asi nos encontraremos, respecto del menor
de edad no emancipado, con el padre y la madre que son quienes ostentan la
patria potestad de forma conjunta con arreglo al articulo 156 del C.C., o el de-
fensor judicial previsto en el articulo 163, o el adoptante, o la entidad publica
a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los me-
nores que se encuentren en situacion de desamparo (arts. 172 y 239 del C.C.).

La remisidn sefialada no estd exenta de graves dificultades en orden a la
determinacion de la suficiencia de la capacidad de obrar de cada uno de los
sujetos que segun el derecho privado la tengan limitada. Asi frente a la tipici-
dad de las relaciones juridicas privadas, o la amplitud de técnicas integradoras,
tanto normativas como contractuales que en esta rama del derecho se prevén,
en el derecho tributario, la cuestion es mas complicada, porque si bien, por ejem-
plo, el menor, es capaz para realizar por si solo el hecho imponible, cabe pre-
guntarse si lo es también para todas las situaciones de poder y de deber que
conlleva el ser parte de una relacion juridica tributaria, como por ejemplo soli-
citar un aplazamiento o fraccionamiento, prestar conformidad o disconformi-
dad a un acta derivada de una actuacion inspectora, todo ello a pesar de lo
que establecen los arts. 42 de la Ley General Tributaria y 26.1 del Reglamento
General de la Inspeccidn de los tributos; problemas éstos que revisten gran ac-
tualidad, como es el supuesto de desacuerdo entre el menor a la declaracion
conjunta por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas al amparo de
la Ley 20/1989, de 28 de julio.

La solucién, en mi opinidn, vendria dada por el hecho de que estos actos
exceden de lo que puede entenderse como actos de administracién ordinaria
de los bienes del menor no emancipado adquiridos con su trabajo e industria
(art. 164.4 del C.C.), por lo que precisa la asistencia de su representante legal.
Respecto del menor emancipado, la solucién puede ser otra, debido, de un lado
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ala mayor amplitud de posibilidades de hacer y de obligarse que el derecho co-
mun le otorga, y de otro a lo que se desprende de la propia normativa tributaria,
.especialmente el articulo 26.1 del Reglamento General de la Inspeccion de los tri-
butos ya citado, aunque no quiera decir esto que esta facultado para, por si mis-
mo, realizar todas las actuaciones que derivan de una relacion juridico tributaria.

Las funciones de estos representantes legales viene determinada, en el cam-
po del derecho privado, por el factor tuitivo para el representado, de proteccion
de sus intereses, con las limitaciones que la ley impone a quien ejerce este
““officium”.

Junto a esta modalidad de representacion legal, podemos destacar otra
distinta que, frente a la anterior, no persigue la suplencia de la limitacion de la
capacidad de obrar, de cualquier supuesto de necesidad de complemento de
la misma con la asistencia de la persona fijada por la Ley, sino que permite
atribuir efectos juridicos a unidades econdmicas que tienen plena virtualidad
en la vida real, pero que las normas no le atribuyen personalidad juridica, éste
es el caso de las situaciones descritas en el articulo 33 de la Ley General Tribu-
taria, y otros que mas adelante se sefialan.

El art. 33 de la L.G.T. establece que ‘‘tendran la consideracion de sujetos
pasivos, en las leyes tributarias que asi se establezca, las herencias yacentes, co-
munidades de bienes y demds entidades que, carentes de personalidad juridica,
constituyen un patrimonio separado, susceptible de imposicién’’, precepto que
se complementa con lo establecido en el articulo 43.4 del mismo cuerpo legal
en cuanto a la determinacidn del representante de estas situaciones o patrimo-
nios cuando una norma tributaria lo considere capaz de realizar el hecho im-
ponible®, al sefialar que ‘‘en los supuestos de entidades, asociaciones,
herencias yacentes y comunidades de bienes, que constituyan una unidad eco-
ndémica o un patrimonio separado, actuara en su representacion el que la os-
tente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente, y de no haberse
designado representante, se considerara como tal el que aparentemente ejerza
la gestidn o direccion y en su defecto, cualquiera de los miembros o participes
que integren o compongan la entidad o comunidad”’.

(8) Sin dnimo exhaustivo, se puede sefialar como ejemplo: el art. 15.2 de la Ley 30/1985, de
2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afiadido; el art. 10.2 del Decreto 3.314/1966, de
29 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto General sobre el
Trafico de las Empresas; de igual modo se establece respecto de la Contribucidn Territorial
Urbana, de la Rustica y Pecuaria, en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, de las Licencias fiscales de actividades profesionales o ar-
tisticas, de la licencia Fiscal de actividades comerciales e industriales. Impuesto sobre Cons-
trucciones, Obras e Instalaciones, Impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica.
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La situacion de dichas unidades econdmicas, que tanta polémica ha sus-
citado en cuanto a su consideracion como entes a quienes el ordenamiento tri-
butario les otorga personalidad juridica®, cuestién sobre la que no vamos a
entrar, recoge, en cualquier caso una realidad, que como sefiala Matias Cor-
tésU0 ““son sujetos no sélo de relaciones tributarias, sino también de relacio-
nes de derecho privado o, para ser mas exactos: tales entes son punto de referencia
de normas juridicas, centro de imputacion de determinados efectos juridicos,
tanto en nuestra parcela juridica como en el resto del Ordenamiento’’. Pero aun-
que sean objeto de consideracion como patrimonios separados, en algun caso
afectos a un fin colectivo, y las normas tributarias los consideren como autén-
ticos términos subjetivos de relaciones juridico tributarias en la calidad de su-
jetos pasivos, la carencia de personalidad juridica determina la necesaria
presencia de un sujeto con plena personalidad juridica que manifieste la volun-
tad de los componentes de estas unidades econdmicas (como miembros de tal
entidad, y con el alcance de sus respectivos reglamentos internos), para hacer
efectivo el cumplimiento de las situaciones de deber y el ejercicio de las posi-
ciones de poder de dichas relaciones juridicas.

La determinacion que establece el articulo 43.4 antes transcrito del repre-
sentante de dichas entidades no plantea especiales problemas en cuanto su or-
denacion, ya que se fija, en primer lugar, el que ostente dicha representacion;
en segundo lugar, el gestor aparente; y por ultimo, cualquiera de los compo-
nentes participes patrimoniales de dichas situaciones. No obstante, los proble-
mas, en mi opinion, se situan a la hora de precisar la extensién de dicha
representacion, asi, el representante fijado en primer lugar, el contenido de su
poder sera facil de precisar cuando exista una determinacion por acto volunta-
rio de los socios o del causante, o en los casos de nombramiento judicial. En
los demas casos el poder es lo suficientemente limitado por las normas regula-
doras de estas situaciones, como para actuar en los actos derivados de las rela-
ciones juridico tributarias, que no sea el cumplimiento de la obligacidn principal
de la misma, y no provoque la salida de la situacion a que hace referencia el
art. 33 de la L.GT., o una transgresion de las normas civiles (véase v. gr. lo dis-
puesto en los arts. 397, 398, 892, 911, 999, 1.000, 1026 y 1.052 del C.C.).

(9) Véase Matias Cortés Dominguez y José Maria Martin Delgado. Ordenamiento Tributario
Espaiiol. Tomo 1, pags. 314 y ss.

(10) Matias Cortés Dominguez y José Maria Martin Delgado. Ordenamiento Tributario Espafol.
Tomo I, pag. 326.
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El representante aparente tendra, asimismo, un contenido dificil de de-
terminar, salvo que concurran las circunstancias del art. 286 del Cdodigo de Co-
mercio respeto del factor(D,

En cuanto al tercer supuesto, cabe reiterar lo sefialado para el represen-
tante legal o voluntariamente designado, ya que si bien los preceptos regulado-
res de estas situaciones reconocen en favor de cada uno de los participes la
posibilidad de realizar determinados actos, 1o que exceda de poco mas de ad-
ministracion ordinaria precisan de la concurrencia de mas voluntades, e inclu-
so la unanimidad en ocasiones.

De todo esto se desprende que la precision que efectiia la norma en el
articulo 43.4 de la L.G.T. tiene una mayor significaciéon que una mera remisién
a las normas legales que regulan estas situaciones en el orden privado, ya que
puede entenderse que, a efectos tributarios, y sin perjuicio de las relaciones in-
ternas entre los socios o participes, la persona que se determina como represen-
tante tendrda una mayor amplitud de poder que el que establece la norma
sustantiva, ya que el principio de seguridad juridica, como sefialaremos mas
adelante, hace interpretar este precepto en el sentido de que una vez fijada la
persona que puede actuar en nombre de estas entidades o unidades econdmi-
cas, dispone de un poder de vincular las mismas sin mas limite que el temporal,
derivado de la revocacion o pérdida de su condicidn de participe, salvo que és-
tos, por acto voluntario, y con constancia fehaciente hayan nombrado repre-
sentante, presuncion de suficiencia ésta que se confirma con lo dispuesto en
el art. 26.4 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Inspeccion de los tributos que establece que ‘‘los
coparticipes o cotitulares de las Entidades juridicas o econdmicas a que se re-
fiere el art. 33 de la Ley General Tributaria podran designar de forma fehacien-
te un representante, salvo que con arreglo a Derecho haya ya una persona que
ostente la representacion de la Entidad. En estos casos se considerara como re-
presentante al que aparentemente ejerza la gestion o direccion y, en su defecto,
a cualquiera de los miembros o participes que integren o compongan la Enti-
dad o Comunidad”, lo que resulta que en el primer caso nos entraremos con
una representacion voluntaria que deberd acreditar la suficiencia de su poder
conforme al articulo 27 del Real Decreto, mientras que en los demas supuestos
bastara acreditar la concurrencia de los requisitos que se requieren para su re-
presentante. En este caso, el representante es indudablemente la persona desig-

(11) Véase Aurelio Menéndez ‘‘Auxiliares del empresario’’, RDM, nimero 72. Joaquin Garri-
gues. Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1.
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nada para manifestar una voluntad colectiva que se entiende necesaria para hacer
efectiva las relaciones que surgen por la realizacién por dichas entidades de he-
chos imponibles.

Otro supuesto distinto de representacién legal, en cuanto derivado de la
aplicacion de normas juridicas, es la denominada por la doctrina organica o
necesaria®’?, es la que se predica de todos los supuestos que en la norma regu-
ladora de las personas juridicas publicas o privadas establecen que un determi-
nado drgano de su composicion ostentara ope legis la condicion de representante.
En las personas juridicas de derecho privado, lo cierto es que no cabe hablar,
en mi opinion de representacidn legal, ya que, como en el caso de las Socieda-
des Andnimas se precise que el Administrador o el Consejo de Administracion
es el representante en el art. 76 de la Ley reguladora, la voluntad de los socios
manifestada en la Asamblea General o en la Constitutiva, hace que la represen-
tacidén tenga un caracter voluntario.

En el campo de las Personas Juridicas de Derecho Publico, todas las nor-
mas estatutarias precisan cual es el drgano de estas entidades que detenta la
representacion, cuestion que no merece especial comentario ya que esta mas
relacionada con el tema de la competencia administrativa del érgano actuante
que con el de la representacion legal. En este punto hay que sefialar que el art.
26.3 del Reglamento General de la Inspeccidn de los Tributos dispone que ‘‘por
las personas juridicas de naturaleza publica o privada, deberédn actuar las perso-
nas que ocupen al actuar la Inspeccion los érganos a quienes corresponda su
representacion, por disposicion de la Ley o por acuerdo validamente adoptado’.

Diferente a los casos anteriores, es el de los Fondos de Pensiones, los
Fondos de Inversion, las Agrupaciones de Empresas y Uniones Temporales,
los Fondos de Capital-Riesgo, que constituyen, bien supuestos asociativos de
colaboracién temporal econdmico y técnico, o bien patrimonios separados de
afeccion especial, que en cualquier caso carecen de personalidad juridica, pero
que las normas reguladoras (Ley 46/1984, Ley 18/1981, Real Decreto-Ley 1/1986,
y Ley 8/1987), de un lado las consideran sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, si bien con grandes peculiaridades en cuanto a su tributacion, y
de otro fija quién ostenta la condicién de representante (sociedad gestora en
la mayoria de los casos).

Figura distinta de las anteriores es la del presentador de los documentos
necesarios para liquidar los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, y de

(12) Alfonso Mantero. Procedimiento de la Inspeccion Tributaria.
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Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. El articulo 36.2
de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones establece que ‘‘el presentador del documento tendra por el solo hecho
de la presentacion, el cardcter de mandatario de los obligados al pago del im-
puesto, y todas las notificaciones que se le hagan en relacion con el documento
que se haya presentado, ya por lo que afecta a la comprobacion de valores, ya
a las liquidaciones que se practiquen, asi como las diligencias que suscriba, ten-
dran el mismo valor y producirdn iguales efectos que si se hubieran entendido
con los demads interesados’’, precepto éste que reitera lo dispuesto en el articulo
59, segundo parrafo del Real Decreto Legislativo 3.050/1980, de 30 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, norma ésta de
legalidad dudosa si sigue el criterio que se recoge en la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 1986, recogido también en diversas sentencias de
Audiencias Territoriales, como la de Oviedo de 5 de mayo de 1987, que sefialan
la extralimitacién, y por lo tanto la ilegalidad®® (ya que choca con lo dispues-
to con el art. 124 de la Ley General Tributaria) de este precepto en el cumpli-
miento del mandato de refundicion dado por la Ley 32/1980, de 21 de junio.

En cualquier caso, y sin entrar en el comentario de los considerandos de
las resoluciones citadas, la legalidad es indudable respecto del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. De la norma transcrita se desprende la existencia de
un representante predeterminado que merece el calificativo de legal.

No obstante, esta figura, que en nuestro derecho tributario goza de cierta
tradicion (ya se preveia en el articulo 106 del Reglamento del Impuesto sobre
Derechos Reales de 15 de enero de 1959), no es en realidad un auténtico repre-
sentante legal, mds bien se trata de un colaborador forzoso para con la Admi-
nistracion tributaria que goza de un mandato limitado a lo que estrictamente
se deriva del precepto comentado. Se trata de una figura apta para recibir co-
municacion, y de un representante voluntario, en cuanto para los actos trami-
tes se presume concedida la representacion (art. 43.2 de la L.G.T.), que provoca
el nacimiento de los efectos antes mencionados, pero sin mayor extension. Se
trata, en definitiva de un supuesto presuntivo iuris et de iure, de quien se comuni-
ca con la Hacienda Publica, estd autorizado para recibir comunicaciones de ésta.

Finalmente, destacan dentro de la categoria de representantes legales, la
del que con carécter obligatorio debe tener el no residente conforme el articulo
46.1 de la Ley General Tributaria, recogido al comienzo de este trabajo.

(13) En principio tendria el caracter que le imprime el art. 11.3 de la Ley General Tributaria.
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El precepto que se comenta recoge un mandato (‘‘vendrdn obligados’’)
de cardcter genérico no exento de ciertas curiosidades.

Se trata de una obligacidon que se impone en relaciéon con cualquier figu-
ra tributaria cuando el obligado al pago lo sea con el caracter de sujeto pasivo
y resida en el extranjero mas de seis meses al afio.

Esta obligacion es independiente del dmbito de aplicacion de las normas
tributarias, sea con arreglo al principio de residencia efectiva o el de territoria-
lidad (art. 21 de la L.GT.), o que el tributo sea o no de naturaleza personal.

También destaca el hecho de que este deber se establezca con indepen-
dencia de la sujecion real o personal al impuesto, exigiéndose exclusivamente
la no residencia (supuestos de dualidad en la forma de tributacidon nos encon-
tramos con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto Ex-
traordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, Impuesto sobre
Sociedades, e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

Por otra parte, dicha obligacién hace, segin la L.GT., para toda clase de
sujetos pasivos, sea persona fisica o juridica, o entidades carentes de personali-
dad, pero evidentemente, al establecer como presupuesto de hecho el residir mas
de seis meses de cada afio natural en el extranjero, esta circunstancia solamente
es posible en la persona fisica, por lo que los demds sujetos pasivos estarian
excluidos de la obligacidn.

Finalmente, se trata de una norma que, a pesar de la asercion del manda-
to imperativo que contiene, las consecuencias juridicas de su incumplimiento
son poco claras, salvo que se entienda que la falta de adecuacion de la conduc-
ta del sujeto pasivo no residente a lo legalmente establecido, constituya una in-
fraccion simple conforme al articulo 78.1 de la L.G.T. en su redaccion actual.

Frente a este precepto, los distintos textos normativos reguladores de los
tributos que pudieran verse afectados en su aplicacion por la sujecion al mis-
mo por un no residente, han establecido soluciones que garantizan la tributa-
cion de éstos por los hechos imponibles que realicen sujetos a las leyes espaifiolas.

Estas soluciones, mds o menos perfectas, no suponen necesariamente la
figura de la representacion, ya que lo que se pretende es siempre que haya un
obligado al pago del impuesto y que sea residente, o si no lo es, que tenga un
vinculo econdmico permanente de relaciones en el territorio espaiiol, bien con-
siderando al pagador residente responsable solidario o subsidiario del pago del
impuesto (supuesto del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Im-
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puesto sobre Sociedades, e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones), bien ca-
lificAndolo como auténtico sujeto pasivo (el articulo 15.12 primer parrafo de
la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afiadido dice que
‘‘son sujetos pasivos: Los empresarios o profesionales para quienes se realizan
las operaciones sujetas a gravamen cuando las mismas se efectien por perso-
nas o entidades no establecidas en Espaifia’’), o bien nos encontramos supuesto
en que existe una total ausencia de medidas especificas para garantizar el pago
en estos supuestos, como sucede en el Impuesto General sobre el Trafico de
las Empresas.

De todas estas garantias fijadas en las distintas leyes especificas, desta-
can, en cuanto afectan al contenido de este trabajo, las que se recogen para
los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, y para el de Sociedades.

El articulo 11 de la Ley 44/1978, reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, y el articulo 10 de la Ley 61/1978, del Impuesto sobre
Sociedades sefialan que “‘los sujetos pasivos no residentes en el territorio espafiol
vendran obligados a nombrar una persona fisica o juridica con domicilio en
Espafia para que los represente ante la Administracion tributaria en relacion
con sus obligaciones por este impuesto’’.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades limita, no obstante la mencionada
obligacion para las entidades que operen en Espaiia sin establecimiento perma-
nente, ya que dicho establecimiento, por el grado de vinculacién con el territo-
rio y por el cumplimiento de las formalidades que se han de cumplir para su
apertura (especialmente para las sucursales —art. 88 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil—), no precisa especiales figuras de representacion como meca-
nismo de garantia del crédito tributario. A pesar de ello, el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades establece en su articulo 309 que son representantes
de los establecimientos permanentes quienes estén facultados para contratar en
nombre del mismo, y cuando estas personas no tengan su residencia habitual
en territorio espaifiol, la entidad extranjera viene obligada a nombrar un repre-
sentante en relacion con sus obligaciones tributarias con domicilio y residencia
en Espaiia.

En cualquier caso, la designacion del representante ha de comunicarse
a la delegaciéon de Hacienda en la que hubiera de presentar la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades, debiendo acompaiiarse a esta comunicacion la acep-
tacion expresa del representante. Esta figura de representante no es ciertamente
la del representante legal, ya que si bien viene impuesta la necesidad del mismo
por la norma, la designacion es derivada de un acto voluntario.
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En el supuesto de que el obligado al impuesto sea un no residente sin
establecimiento permanente y no ha nombrado un representante de forma ex-
presa, el articulo 335 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades considera,
a los efectos de este Impuesto, que es representante la entidad residente pagadora.

Esta figura de representacion, que como dice César Albifiana® es una
subespecie de la representacion legal, pero de caracter fiscal, tiene como finali-
dad, no el completar la aptitud del representado, sino solamente asegurar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias del no residente, limitando a este
objetivo el contenido de su poder.

En el supuesto de personas fisicas y juridicas no residentes que obtengan
en Espafia rendimientos sin mediacion de establecimiento permanente, la Ley
571983, de 29 de junio, que reproduce el Real Decreto-Ley 24/1982, de 30 de
diciembre, establece la responsabilidad solidaria, del ingreso de las cuotas co-
rrespondientes a los rendimientos que satisfagan, a los pagadores de dichos ren-
dimientos, aunque como dice Victoriano Gonzilez Poveda‘® la defectuosa
redaccion puede inducir a una interpretacion muy distinta. De otro lado, se im-
pone al pagador la obligacion, en los supuestos del articulo 11.2 de la Ley 5/1983,
de retener e ingresar el impuesto correspondiente a determinados rendimientos
que satisfaga a un no residente, obligacion que se ha ampliado, respecto de los
rendimientos derivados de las Letras del Tesoro por el Real Decreto Ley 1/1989,
de 22 de marzo. Ademas se impone la obligacién de justificar el pago del im-
puesto correspondiente cuando se trata de transferir fondos al exterior (salvo
las excepciones contenidas en el Anexo C de la resolucion de la Secretaria Ge-
neral de Hacienda de 17 de febrero de 1984, la resolucion de 21 de julio de 1986
de la Direcciéon General de Tributos, y por la Orden Ministerial de 10 de mayo
de 1988).

(14) César Albifiana. Derecho Financiero y Tributario. Escuela de Inspeccion Financiera y Tri-
butaria. Madrid 1979.

(15) Victoriano Gonzélez Poveda. Tributacion de no residentes. Editorial La Ley, pag. 204.
Antonio Botella Garcia. La capacidad de obrar en el orden tributario. Estudios de Derecho
Tributario. 1.E.F. 1979.

Antonio Caydn Galindo. ‘‘Capacidad de obrar y representacion en la Ley General Tributa-
ria”’. Cronica Tributaria n° 50. 1984.

Ernesto Lejeune Valcarce. ‘‘Introduccion al estudio de la representacion en el Derecho Tri-
butario’’. Revista de Derecho Financiero y de la Hacienda Puiblica n° 115. 1977.

Arturo Zabala Rodriguez-Fornos. La representacion voluntaria en el ambito de la Inspec-
cion de los Tributos. Numeros 67 y 68 del CISS comunicacidn. 1989.

José Luis Argilés y Garcés de Marcilla. ‘‘El sujeto infractor’’. Seminario sobre infracciones
y sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Publica. E.H.P. 1986.

Gerardo Pérez Rodilla y Néstor Carmona Ferndndez. ¢‘Fiscalidad de las inversiones extran-
jeras en Espafia y espafiolas en el exterior’’. Cuadernos de Formacion de la Inspeccion de
los Tributos n°® 5 E.H.P.
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CONTENIDO Y EFECTOS DE LAS DISTINTAS MODALIDADES
DE REPRESENTACION

Una vez determinadas las distintas figuras que pudieran tener el califica-
tivo de legales, se observa que el contenido del poder en cada uno de estos su-
puestos es diferente, segun sea la finalidad que pretenden cumplir cada una de
las normas que prevén la actuacion de esta institucion.

En la primera modalidad que se ha comentado, la conectada con la limi-
tacion de la capacidad de obrar del representado, ya se indicaba que la exten-
sidén del poder era variable segun las circunstancias del sujeto representado, asi
seria diferente segun el grado de incapacidad, se tendria en cuenta, para el caso
de minoria de edad, el hecho de estar o no emancipado, también podria decirse
lo mismo para el caso de ausencia (aunque evidentemente no suponga limita-
cion de la capacidad de obrar del ausente), etc.

El problema que plantea esta modalidad representativa en el campo del
derecho tributario es el de la suficiencia del poder del representante para los
actos derivados de una relacién juridico tributaria, en los que interviene por
cuenta del representado, piénsese en supuestos de reconocimiento de deuda,
desestimiento de reclamaciones, etc. El problema estd en determinar, de un la-
do, si existe necesidad de calificar la obligatoriedad de intervencién mediante
representante, y de otro si los actos que realiza estdn dentro del contenido de
su poder.

La solucidn a estas cuestiones, viene dada, en mi opinion, por la aplica-
cion del principio de seguridad juridica, y por el juego de las normas relativas
a la responsabilidad del representante, y de los principios de personalidad y vo-
luntariedad en materia de derecho tributario sancionador. Asi se puede hablar de
que el contenido del representante legal abarca todo lo que viene necesitado
de complemento para la vdlida manifestacion de la voluntad del representado,
por lo que la Administracién Tributaria no tiene que realizar ningin acto espe-
cial de calificacion respecto de la suficiencia del poder, solamente constatar la
necesidad de la intervencion del representante, y de su personalidad, en este sen-
tido es bastante expresiva la diferente regulacidn que de este extremo se contie-
ne en los articulos 26 y 27 del Reglamento General de la Inspeccién de los
Tributos, que tratan, respectivamente, de la representacion legal y de la volun-
taria. Ademads, todo ello se conecta con que el representante legal es el sujeto
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infractor en cualquier caso (art. 77.3.f de la Ley General Tributaria), aun cuan-
do las imposiciones de las sanciones tengan lugar en un momento en que el
representante no actia como tal. Todo ello sin perjuicio de que la responsabili-
dad patrimonial derivada de la realizacion del hecho imponible le corresponda
al representado.

En cuanto a las demas modalidades de representacion legal, en lo que
se corresponde con contenidos predeterminados por normas tributarias, y no
con estrictas imposiciones legales de la necesidad de la intervencion de otra per-
sona, cabe decir lo mismo que respecto de los menores e incapaces, es decir,
que el contenido del poder es lo suficientemente amplio como para evitar cual-
quier problema que pueda suscitarse acerca de su suficiencia, sin perjuicio de
que en lo que se refiere a la responsabilidad en estos casos de las sanciones que
se cometan, les vendra determinada por actos propios como retenedor, 0 como
sujetos a quienes les son imputables resultados sociales, o bien nos encontrare-
mos con supuestos de responsabilidad subsidiaria o solidaria de la obligacion
tributaria.
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INTRODUCCION

En la Constitucion Espafiola de 1978 se ha asignado al Estado en com-
petencia exclusiva la materia sobre legislacion civil. Pero a la vez, se ha hecho
una salvedad sobre qué y a quién va dirigida: ;a las Comunidades Forales?,
o ¢es extensible a todas las Comunidades Auténomas?, ;en auténtico principio
de igualdad?

Son llamadas regiones forales aquellas que tienen derecho foral propio
(‘“‘fuero’’ propio). En una ojeada rdpida a las distintas regiones con derecho
foral apreciamos que Canarias no se encuentra, ni se ha encontrado entre ellas.

El planteamiento que nos mueve a investigar es si la Comunidad Auté-
noma Canaria podria considerarse como ‘‘Comunidad Especial’’ al tener para
su region leyes especiales. Y comenzamos con la pregunta ;puede la Comuni-
dad Auténoma Canaria a través de su Parlamento legislar en materia civil? Pa-
ra intentar responder, empezaremos por conocer como se distribuyen las
competencias a raiz del texto constitucional.

I. FORMAS DE ATRIBUCION DE COMPETENCIA EN LA
CONSTITUCION

Nos parece oportuno que un primer paso a realizar ha de ser resefiar bre-
vemente las formas de atribucion y distribucion de competencias recogidas en
la Constitucién.

El objetivo de este apartado es encuadrar a la Comunidad Autonoma Ca-
naria en el marco legislativo constitucional competencial. En un segundo paso,
analizaremos a dicha Comunidad Auténoma en el contexto del art. 149.1.8°
de la Constitucidn, concretamente llegar al andlisis del término... ‘o especia-
les’> que aparece en el mismo.

A) Vias de atribuciéon de competencia

Observamos en el articulado de la Constitucidn cuatro formas posibles
de atribucidén de competencias a las Comunidades Autonomas. Y también ob-
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servamos, aunque no vamos a entrar a analizar, distinta extension en la facul-
tad legislativa atribuida al Estado, e, igualmente, en la atribuida a la Comuni-
dad Autonoma, e incluso, a las Comunidades Autéonomas entre si.

Estas vias de distribucién de competencia son:

1) El art. 148.1 Constitucidn, a través del cual ‘‘las Comunidades Autd-
nomas podran asumir competencias’’ y hace una relacion de materias, que po-
dria decirse que inexcusable y directamente son autondmicas.

2) El art. 150.1 Constitucién:

Las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podran
atribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la facul-
tad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los
principios, bases y directrices, fijados por una ley estatal.

3) El art. 150.2 Constitucion:

El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Auténomas,
mediante ley orgénica, facultades correspondientes a materia de titu-
laridad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de trans-
ferencia o delegacion.

4) El art. 149.3 Constitucion:

Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitu-
cion podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud
de sus respectivos Estatutos.

Por su parte, el Estado tiene atribuida competencia exclusiva, a tenor del
art. 149.1 Constitucidn sobre una serie de materias enumeradas en el mismo.
Respecto a ellas se puede decir que resultan cuasi-exclusivas, pues, como a con-
tinuacion expondremos, las Comunidades Auténomas adquieren competencia
estatal.

Jugando con el art. 149.3 de la Constitucion y el art. 149.1 de la Consti-
tucion se desprende que: primero, todo lo que el art. 149.1 de la Constitucion
no exprese, ni indique como propio, sin establecer ‘‘salvedades’’, ni ‘‘excepcio-
nes’’, y “‘sin perjuicios”’, etc., ha de entenderse que la Comunidad Auténoma
“‘podrd’’ reclamarselo como de su competencia; segundo, nos referimos, no sélo,
al tratamiento exclusivo del Estado sobre las materias en su conjunto, sino, in-
cluso, a parcelas de las mismas, que queden sin atribucidn exclusiva, o a aque-
llas partes que se exceptuen.
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Del conjunto de estas vias de distribucidn de competencias se extrae un
tono permisivo en el legislador constitucional, de norma dispositiva®). Al decir
la Constitucion que ‘‘podra’’ el Estado atribuir, transferir, delegar, correspon-
der a las Comunidades Auténomas, les esta facilitando, igualmente, adquirir
competencia por otra via que no sea el art. 148.1 de la Constitucién. Tanto la
doctrina administrativista como la constitucionalista, e incluso, la civilista, han
elaborado clasificaciones, basandose en la mayor o menor competencia que sobre
las materias se atribuye o bien en la via de distribucién de competencia®®.

B) Estudio del art. 149.1. 8° de la Constituciéon

En una interpretacion estricta, la legislacién civil es materia exclusiva del
Estado a tenor del art. 149.1.8° Constitucidn. Y en consecuencia las Comuni-
dades Auténomas no pueden tener competencia, ni adquirirla a través de las
vias descritas.

Ahora bien, con un razonamiento interpretativo amplio, lo anterior no
es totalmente cierto, pues, analizando detenidamente encontramos una ‘‘excep-
cién’’, que se indica con la expresion ‘sin perjuicio’’. De esta forma se esta res-
tando fuerza a la competencia del Estado. Automaticamente entra en juego la
aplicacién de las vias alternativas descritas de distribucidon de competencia.

Con esto queremos poner de manifiesto que toda la materia, de legisla-
cidn civil, de este apartado n°® 8 no es competencia exclusiva del Estado. Conse-
cuencia inmediata es que, las Comunidades Autdnomas quedan facultadas para
legislar sobre temas civiles.

A partir de aqui nos hemos de plantear, qué aspectos de dicha materia
civil es desgajable de la competencia estatal. Para ello hemos de volver al art.
149.1. 8° de la Constitucion, donde se puede comprobar que el término ‘‘sin

(1) Torres del Moral advierte de la distinta naturaleza de la norma de atribucién de competen-
cia del sistema espaifiol vigente, ‘‘la norma referente a la Comunidad Auténoma es de Dere-
cho dispositivo’’, 1986, pag. 356.

En el mismo sentido, al caso del art. 149.1. 8° de la Constitucidn, Sdnchez Gonzalez, 1986,
péag. 1.130.

(2) Véase, sobre normas bdsicas, normas de desarrollo; competencia compartida: Garcia de En-
terria, 1986, pdgs. 293 y 303; Torres del Moral, 1986, pag. 358; Leguina Villa, 1978, pégs.
775y ss.; Otto, 1987, pags. 278-9; Castan ‘‘esta reconocida a las Comunidades Autonomas
(arts. 148 y 150.1 de la Constitucién) la facultad de dictar leyes dentro del ambito de su
respectiva competencia, o por atribucion de las Cortes Generales dentro de la competencia
estatal (art. 150.1 de la Constitucion)’’. 1986, pags. 425-26. Obsérvese, que Diez-Picazo y
Gullén reenvian a los estudios administrativistas y constitucionalistas, 1986, pag. 113, tam-
bién en la 114 y 115 del epigrafe ‘‘b) La jerarquia normativa y sus consecuencias juridicas’’.
Sénchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.131. Y, Garcia-Amigo, 1983, pag. 437.
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perjuicio’ el legislador lo une a unas ‘“‘Comunidades Autonomas’’ con unas
caracteristicas muy concretas: a) tengan ‘‘derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan’’; y, b) solo para: ‘‘conservar, modificar y desarrollar’’. De
lo que se deduce que la competencia en materia civil no es extensible a todas
las Comunidades Auténomas con el fin de legislar, como si lo fue histdrica-
mente en el siglo XVIII.

Sélo las Comunidades Autdnomas que retinan los aspectos constitucio-
nales impuestos son las que podran asumir competencias. Inmediatamente las
Comunidades que se asocian a los requisitos constitucionales son, como el mis-
mo texto constitucional indica, las regiones con Derecho Foral. Hubiera sido
mas preciso indicar el nombre de las regiones forales que se queria designar.
Sin embargo, el legislador ha optado por emplear una férmula amplia, no cir-
cunscribiendo, ni acotando de antemano. Por una parte, el legislador es cono-
cedor del trato de favor, de privilegio que da y daria a tales Comunidades
Autonomas forales al facilitarle la facultad de dictar leyes civiles en detrimento
de las restantes Comunidades Autonomas no forales, en cuanto que al conser-
var, modificar y desarrollar 1o que se esta haciendo es legislar ineludiblemente,
en otro caso no se podria realizar esa facultad de conservacion, modificacién
y desarrollo.

Que si bien se prevé en la misma Constitucidn la solucidn, en base al art.
150.3 de ésta se podria, luego, armonizar, equilibrar la desigualdad creada al
facultar a una Comunidad si y a otra no en materia civil.

Es evidente que el legislador no ha comprometido el texto Constitucio-
nal con una vision estrecha de la realidad, al no mencionar directamente ni con
una referencia clara el nombre de las regiones forales.

Por otra parte, se sigue la misma linea, la misma trayectoria anterior a
la publicacion de la Constitucion. No rompe con la unificacidn legislativa en
materia civil®,

Mas bien, lo que se ha pretendido, ha sido recoger ‘‘lo variopinto del
paisaje espafiol’’ existente. Sin embargo, aunque se ha dado un paso importan-
te, no se ha favorecido la evolucion de la sociedad por igual. Habria sido mas
aplaudido si en el texto Constitucional no se hubieran recogido excepciones,

(3) Criterio de unificacién, véase: Garcia-Amigo, 1983, pdgs. 442, 444, 451-2; Sanchez Gonza-
lez, 1986, pag. 1.130.
Criterio contrario de diversidad, ha sido: “‘el recogido por la Constitucién de 1931’ cita
Garcia-Amigo, 1983, pag. 448.
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como en la Constitucidn de 1931® o haberse expuesto la intencién del legisla-
dor sin ambigiiedades. Lo cual lleva a la doctrina a decir que las Comunidades
Autdénomas que estdn en la mente del legislador de la Constitucion de 1978 son
las regiones forales (con Derecho Foral)® y ello en base a dos articulos en con-
creto de la Constitucion:

— El mismo texto del art. 149.1.8° Constitucion.
— y la Disposicion Adicional 12 de la Constitucion.

C) En torno a la terminologia del primer inciso del nim. 8° del art. 149.1 de la
Constitucion

Nos preguntamos qué quiere decir el legislador cuando habla de:

— ““Derechos’’. Se refiere, ¢solo a los derechos subjetivos? o ¢a leyes ci-
viles: como facultad de crear nuevo o como en el ultimo inciso del art. 149.1.8°
de la Constitucion, a reglas y a normas ya existentes?

— En cuanto a ‘“foral’’ podriamos plantearnos desde cuando se ha de
entender la foralidad, si reciente o histdrica. La Disposicion Adicional 12 de
la Constitucion nos aclara que se refiere a los derechos historicos de los territo-
rios forales (siempre en el marco de la Constitucion).

Esto exige una interpretacion, por una parte, el art. 149.1. 8° de la Cons-
titucion al circunscribir inicamente a la conservacién, modificacion y desarro-
llo, ‘‘alli donde existan’’ y por otra parte, la Disposicion Adicional 12 de la
Constitucién al amparar y respetar ‘‘actualizando dentro de la Constitucion
y del Estatuto”’, nos indican que la foralidad es la existente al momento actual
de redaccion del texto constitucional. Y el futuro de la foralidad se ha de seguir
interpretando en el marco de la Constitucion. De lo que se infiere que no hay
mas Derecho Foral, ni region foral, ni podréd haber otro Derecho Foral, ni otra
region foral que las reconocidas con anterioridad: Navarra, Alava, Galicia, Ca-
talufia, Baleares y Aragon. Y no habra otro texto que amplie el concepto de
foralidad que la Constitucidn y el Estatuto, incluso éste se ha de sujetar a la
Constitucion, esto es, la competencia no se va a ampliar a otras Comunidades
que no sean las llamadas forales.

(4) Como recoge Sanchez Gonzdlez, ‘‘el proyecto de Constitucidon de 1978 incluia a la legisla-
cion civil entre las facultades que podian asumir las Comunidades Auténomas’’. 1986, pdg.
1.126.

(5) Véase: Diez-Picazo (en prensa); Sdnchez Gonzalez, 1986, pdg. 1.138; Garcia-Amigo, 1983,
pags. 442, 452.

Aunque el texto del primer inciso del parrafo 8° del apartado 1° del art. 149 de la Constitu-
cidn expone amplia y separadamente a ‘‘derechos civiles, forales o especiales’’.
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— En cuanto a ‘o especiales’’. ;A qué se refiere? ;a la regién foral (al
Derecho Foral), y por tanto seria una redundancia? o, ¢a las leyes especiales
existentes? Nosotros vamos a centrar nuestra investigacion en las leyes especia-
les ya existentes.

II. SENTIDO DEL TERMINO... ‘O ESPECIALES”

Lo primero que hemos de preguntarnos es qué nos quiere decir el legisla-
dor cuando se expresa con el término ‘‘especiales’’ y qué sentido le quiere dar
al término cuando lo situa gramaticalmente en el texto con la conjuncién dis-
yuntiva ‘‘0’’.

A) Analisis del término ‘‘especiales’’ del art. 149.1. 8° de la Constitucion

Sintdcticamente la oracidén, formada en el primer inciso del art. 149.1.
8° de la Constitucidn, es eliptica. Por lo que se da por hecho que el sentido
de la oracién se comprende, sin estar todas las palabras que hubieran sido ne-
cesarias para formar la oracién gramatical correctamente.

De lo que se infiere que el lenguaje empleado en este texto, art. 149.1.
8° de la Constitucion, pertenece a la jerga de técnicos-especialistas, juristas.

En base a esta inferencia descartamos la acepcion vulgar de la voz
“‘especial’’.

El vocablo ‘‘especiales’’ en técnica-juridica puede referirse a:
en un sentido amplio, a:

— Derechos especiales (segin definicion de Diez-Picazo y Gulldn).
— Leyes especiales (serian las leyes Compiladas).

o bien, en un sentido restringido a:

— Derechos Forales (como Derecho Comun).
— Leyes especiales (como las Leyes Canarias).

Hay en la doctrina diversidad de formas de clasificar las normas. La elegi-
da por nosotros no representa la mds genuina, solo representa aquella que nos
parece mds acertada. Asi, seguin definicién de Diez-Picazo y Gulldn, es Derecho
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Especial el que ‘‘estd constituido por normas cuya finalidad es regular mate-
rias o relaciones determinadas y concretas’’, por contraposicion a Derecho Co-
mun que ‘‘son normas que estdn destinadas a regular la realidad juridica y social
en todas sus facetas o aspectos, es decir, la vida social considerada en su to-
talidad’’®,

Derecho Civil Especial es la denominacion que se adoptd para una serie
de Leyes que se agruparon en Compilaciones ). Dichas Compilaciones arras-
tran lo que no eran mds que ‘‘fueros o costumbres especiales’®),

Como expone Diez-Picazo y Gulldn, en el epigrafe ‘‘Antecedentes y Es-
tado de la llamada cuestion foral’’ del ‘‘Sistema de Derecho Civil’’ (1986. 78
y ss.) “‘a principios del siglo XIX existia en nuestro pais una serie de ordena-
mientos juridicos-privados de naturaleza especial o diferencial. Sus decisiones
se remontaban por lo menos a cien afios atras y, en ocasiones, a un tiempo muy
anterior, y sus fuentes de produccion y de renovacién se encontraban cegadas’’.

Un sentido de “‘especial’’ que no nos cuadra hoy, es el siguiente:

En el art. 5 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, del Cddigo Civil
se habla también de ‘‘Leyes Especiales’’ como aquellas normas que se venian
dando en un ‘‘territorio en que subsiste Derecho Foral’’, por tanto, se asocia
Derecho Foral con ‘‘el Derecho que tiene vigencia en una sola parte del territo-
rio”’. Esta visidn del Derecho del art. 5 de la Ley de Bases entra en la clasifica-
cién doctrinal del Derecho Particular (llamado también, regional, comarcal o
local), normas que tienen vigencia en una sola parte del territorio’’ en contra-
posicion a derecho comin (llamado también general o territorial), que tiene
validez en todo el territorio de un Estado’’®,

Queremos recalcar que se esta hablando en el art. 5° de la Ley de Bases
del ‘‘Derecho Foral que subsiste’’. Y, con esto, entendemos que Derecho Foral
es el marcado por sus rasgos historicos, y es como ha dicho el profesor Martin-
Ballestero, los Derechos Forales, principalmente los de Aragdén, Navarra y Ca-
taluiia, son sistemas de Derecho completos, autdctonos, que responden a unos
principios generales y desarrollan sus consecuencias, aunque este desarrollo, por
la antigiiedad de los mismos y la época en que fueron cegadas sus fuentes legis-

(6) Diez-Picazo y Gullon, 1986, pédg. 42.

(7) Ibidem, pég. 81.

(8) Véase en Castdn 1986, pdg. 297, nota 3; véase también nota 1 igual pdg.

(9) Ibidem. pag. 407, obedece a la ‘‘division de las normas por la esfera territorial de su aplica-

cioén”, “‘en orden a la extension de su eficacia en el espacio’’. En igual sentido Diez-Picazo
y Gullon, 1986, pag. 43.
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lativas, se manifieste imperfecto!?, y que actualizados a través de las compi-
laciones ‘‘forman, en sus respectivos territorios, un sistema juridico andlogo
al del Codigo, aunque éste sea mas amplio y mds concreto’’), De ahi que el
sentido técnico juridico actual de Derecho Foral le viene dado por sus rasgos
histéricos?,

No nos dirigimos hacia una distincion de la norma especial en razon del
territorio, por el dmbito de aplicacion, optamos por separar este sentido de ‘‘es-
pecial’’ y llevarlo a una razén temporal. Podemos dar un sentido al término
‘‘especial’’ enfocado a aquellas materias que en determinado tiempo fueron
tratadas ‘‘concretamente’’, y eran costumbres. Luego, el sentido de ‘‘especial’’
es histdrico.

Esta historicidad que queremos destacar, esta hoy englobada en lo cono-
cido como Derecho Foral.

Entendemos por Derecho Foral, no aquel Derecho Especial frente a otro
Derecho Comun, ni el Derecho de una Comunidad frente al Derecho de otra
Comunidad, pues entonces se autorizaria el derecho de las especialidades, sino
como aquel Derecho propio coexistente con el Derecho Comun. El Derecho
Foral es Derecho Comun en cuanto que mantiene una sistematizacion de las
instituciones propias. Asi para Lacruz(? ‘el Derecho Foral no es un ius intro-
ductum; una norma de cardcter excepcional dentro de un régimen de Derecho
Comun. Al contrario, nace como Derecho propio independiente, y sigue teniendo
igual cardcter merced a las disposiciones que lo respetan, no sélo en su conte-
nido, sino en su naturaleza. Forma unos sistemas aparte, independientes del
sistema del Codigo Civil, el cual no representa frente a ellos un principio gene-
ral, sino que, en tanto no haya de actuar como supletorio, les es perfectamente
extrafio’’.

En definitiva, la idea de ‘“‘especial’’ viene a calificar toda ley que regula
una materia, la cual tiene legislacion, para unos casos concretos que pueden
ser por razon del territorio, de las personas, de las cosas, de la materia en si.

Para Garcia-Amigo (1983, 440) ser ‘‘especial’’ seria por razén de la mate-
ria y del territorio, y, se ‘‘podria interpretar o bien designar una realidad dife-
rente a derechos forales, en cuyo caso la realidad que se designe no puede referirse

(10) Castdn 1986, pag. 300 epigrafe ‘‘Rasgos historicos”’.

(11) Ibidem. pédg. 300.

(12) Ibidem. pag. 297.

(13) Ibidem. pdg. 297-8, epigrafe ‘‘Relaciones actuales entre el Derecho Comun y los Derechos
Forales’’ redactada por de los Mozos. Véase también Lalaguna, 1978, pag. 474.
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a las leyes civiles especiales por razon de la materia que tengan dmbito de apli-
cacidn general, sino a aquellas otras que, aun siendo especiales por razén de
la materia y no siendo Derecho Foral, tengan dmbito de aplicaciéon no general,
sino limitado a una region o comarca o provincia... que se apliquen y que estan
vigentes: entre ellas, la de heredamientos o heredades de aguas en Canarias de
27-X11-1956"".

En definitiva, el Derecho Foral no es especial por si mismo: a) Al Derecho
Foral se le califica de especial cuando se le compara y se le contrapone al Dere-
cho Comun, de aqui se concluye que es especial; b) Derecho Foral si es Derecho
Comun, propio. Damos un paso mas con Encarna Roca para la cual con la
Constitucion desaparece definitivamente el Derecho Foral, que pasa a ser Dere-
cho Civil de la Comunidad Auténoma de que se trata... La utilizacion del término
Derecho Foral en la Constitucion se debe a reminiscencias histéricas mds que
a la propia organizacidn constitucional®®. Hemos de precisar que discrepamos
de Encarna Roca respecto a que el Derecho Foral ‘‘desaparezca’’, entendemos
que lo que hace el Derecho Foral es ‘‘evolucionar’’, tomar auténtico sentido.

En todo caso la posible especialidad del Derecho Foral seria histdrica.
El Derecho Foral en si es Derecho Civil propio.

Hemos de decir que la doctrina, ante el art. 149.1. 8° de la Constitucion,
no separa ‘‘Foral’’ de ‘‘Especial”’, e identifica lo regulado en dicho art. 149.1.
8° de la Constitucién con los territorios con Derecho Foral®®,

Por ultimo, orientamos el tema a dos conceptos:

— Leyes especiales serian aquellas que regularian materias concretas y
que se aplicarian en un territorio, en este caso Comunidad Autéonoma determi-
nada; como las establecidas en este siglo XIX.

— Derechos especiales estarian formados por conjuntos de normas so-
bre materias sistemdaticamente ordenadas y que se aplicarian en una Comuni-
dad Autonoma con exclusion de otras; como las leyes recogidas y conservadas
en compilaciones (forales) hasta la época actual.

Pero también, se pueden situar entre derechos especiales, los derechos auto-
nomicos, hoy; y, entre leyes especiales la de ‘‘heredamiento o heredades de aguas
en Canarias de 27-XII-1956"".

(14) Sanchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.140.
(15) Sénchez Gonzalez, 1986, pag. 1.138, passim; Diez-Picazo en prensa; Castdn 1986, 344, re-
dacta de los Mozos.
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B) Estudio de la disyuncién ‘‘o”’

En el texto Constitucional el legislador ha creido conveniente separar la
palabra ‘‘especiales’® de su antecesora por la letra ¢‘O’’. Creemos necesario se-
guir esta linea marcada por el legislador y pararnos en su andlisis.

Morfoldgicamente, la letra ‘0’ es conjuncion disyuntiva, por lo que de-
nota separacion, diferencia o alternativa. Pero también la ultima acepcion de
la letra “‘0’’ es de equivalencia significando: ‘‘o sea”’, ‘‘es lo mismo’’. Esta es la
forma en la que la ha venido interpretando la doctrina, asi Foral es considera-
do sinénimo de especial. Descartamos esta acepcidn por la forma eliptica ele-
gida por el legislador para expresarse; significaria, como ya hemos expuesto,
una redundancia; entraria el legislador en la necesidad de definir qué entiende
por foral, definicion que no tiene cabida. Seguin la funcién que cumple en la
oracion en la que esta inserta, se puede concluir que el legislador ha querido
distinguir lo ‘‘foral’’ de lo ‘‘especial’’. En otras palabras, para el legislador lo
““foral’’ no es sindnimo de ‘‘especial’’.

En el sentido de alternativa de la disyuncion “‘0’’ hace hincapié Garcia-
Amigo (1983, 440).

De lo que se puede inferir que el legislador esta dando todo el sentido
técnico, ya expuesto, al término especial, es decir, el legislador da cabida en
este texto 149.1. 8° de la Constitucion a aquellas leyes que se han dictado para
casos concretos... (supra).

C) El término ‘‘especiales’’ en la Constitucion

Nos parece que para llegar a un estudio de aquello que sea ‘‘especial’’,
hemos de indagar en el texto Constitucional. En general, en el texto de la Cons-
titucién se habla de las Comunidades Auténomas®®; de un principio de la
igualdad, art. 1.1; de un Derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes, art. 2; de una organizacion en Comunidades Auténomas... art. 137; gozan
de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses;... las diferencias en-
tre... las Comunidades Autdnomas no podran implicar... privilegios..., art. 138.2.
También habla en el art. 143 de historicidad, para constituir Comunidad Auté-
noma (adviértase que no habla de foralidad); la historicidad, también, esta en
la Disposicion Adicional 1% unida a la idea de foralidad.

(16) Sanchez Gonzalez, 1986, pags. 1.126 y 1.136, apoyandose en Delgado Echevarria, dice que
en el art. 149.1. 8° de la Constitucién se dio paso al foralismo.
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Nos parece acertado que en esta disposicion adicional se haga un inciso
referido a la ‘‘actualizacion..)” dado que el ‘‘régimen foral’’ como dice el texto
Constitucional estd anquilosado, agotado, si no en desuso. Pero como también
se puede advertir no alude expresamente al art. 149.1. 8° de la Constitucion,
que seria lo légico para indicarnos como habria de realizarse esa actualizacion
y en qué séntido, sino que la férmula es mucho mds amplia, es un reenvio a
todas las vias y posibilidades que la Constitucidén permite. Por otra parte, hace
en el apartado 1° un reconocimiento elogiable, de un auténtico Estado demo-
cratico que da cabida al cardcter e idiosincrasia de sus regiones.

El texto Constitucional, pues, no dice en ningiin momento qué entiende
por ‘‘especiales’’.

En general, se habla de Autonomia. Por una parte, se desprende del texto
Constitucional una igualdad de trato para todas las Comunidades Autonomas
prescindiendo de que sean o no forales. Por otra, principio de Autonomia e
igualdad que parece contradecirse con la actual redaccidn del primer inciso del
art. 149.1. 8°.

D) Término ‘‘especial’’ en el Cédigo Civil

En el Cddigo Civil se emplea el término especial, pero no se le da el mis-
mo sentido. Asi en el art. 4.3 hace referencia al concepto de Derecho Civil Es-
pecial; en el 13.2 a Derecho Foral, bajo los términos de ‘‘Derechos especiales’’
y “‘normas especiales”’?), Tanto en el art. 14 apartados 1 y 2, como en el art.
15 apartados 1 y 2 del Cddigo Civil se separa especial de foral por la conjun-
cion ‘‘0”’. Significando, por un lado, equivalencia, Derecho Foral es Derecho
Especial; y por otro lado, enfrentamiento, es decir, Derecho Foral ‘‘frente’’ a
Derecho Comun. Con la Constitucion se han perdido ambos significados, ya
que para sendos derechos las fuentes de legislacion estan abiertas. La interpre-
tacion que se desprende de los arts. 14 y 15 del Cédigo Civil, no puede ser pre-
dicada del texto constitucional, art. 149.1. 8°, primer inciso, porque con la
Constitucion se permite legislar a otros érganos que no son los estatales y por
tanto el enfrentamiento desaparece, en la medida que el mismo art. 149.1. 8°
lo permite. Y, por otra parte, la conjuncion ‘‘o’’ adquiere valor de separacion,
diferencia, alternativa.

(17) Véase, distintos conceptos de especiales en Albaladejo, 1983.
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III. ;TIENE LA COMUNIDAD AUTONOMA CANARIA
COMPETENCIA LEGISLATIVA EN MATERIA CIVIL?

De entrada, tendriamos que decir que no.

Mas nuestra investigacion estd movida por la existencia en la Comunidad
Auténoma Canaria de leyes especiales (como apunta Garcia-Amigo, 1983, 440).
Y nuestra pregunta se formula de la siguiente manera: ;Tiene la Comunidad
Auténoma Canaria competencia en materia de legislacion civil? ;Hace alusion
la voz “‘especial’’ del texto Constitucional, art. 149.1. 8° a las leyes especiales?

A) La Constitucion

A tenor de la Constitucion las Comunidades Autonomas tienen compe-
tencia legislativa en materia civil. Pero, al ser una competencia compartida, Co-
munidad Auténoma-Estado, la parte que corresponde a la Comunidad
Auténoma se circunscribira a todo aquello que no sea exclusivo del Estado y
teniendo en cuenta que la parte asignada al Estado es lo bdsico, en todo lo de-
mas le compete a la Comunidad Auténoma el desarrollarlo.

Por tanto, la Comunidad Auténoma Canaria tendria competencia legis-
lativa en materia civil. Pero, el art. 149.1. 8° de la Constitucion exige que las
Comunidades Auténomas reinan unos requisitos, los ya aludidos, que se le es-
capan a la Comunidad Auténoma Canaria, cual es ser region con Derecho Foral.
Y las Comunidades que nunca han tenido Derecho Foral menos posibilidades
tienen de legislar(®,

Esta exigencia constitucional es mas aparente que real, pues, de ser cier-
ta, se estaria sentando un principio de discriminacidn, en detrimento de las Co-
munidades Auténomas no forales. A la vez que se estaria atentando al principio
de igualdad constitucional art. 1.1.

Y, reconocido es por la doctrina que, la intencion del constituyente es la
unidad legislativa civil. Sin embargo, opinamos que: 1° no se justifica en la to-
lerancia®™ el conceder a la Comunidad Auténoma foral facultad normandi en
materia civil; 2° es un hecho la diversidad legislativa civil@?,

(18) Diez-Picazo, en prensa.
(19) Garcia-Amigo, 1983, pag. 451, opina que se da la existencia de tolerancia.
(20) Diez-Picazo y Gullon, 1986, pag. 87; y cita supra.
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El constituyente, al facilitar a las Comunidades Autonomas la facultad
de dictar leyes, les estd permitiendo realizar una labor legisladora. Luego, ya
no son las Cortes Generales las inicas para dictar leyes si no también los Parla-
mentos Autonomos.

Por otra parte el legislar®) supone crear, aunque el texto constitucional
especifique y enfoque a tres campos: conservar, modificar y desarrollar; el pri-
mero de estos tres campos, conservar, no entrafia polémica, los otros dos si,
pues tanto el modificar como el desarrollar implican cambio(?2),

B) Estatuto de Autonomia

Pero de hecho en la Comunidad Auténoma Canaria nos encontramos que
del estudio de su Estatuto no se dice nada en cuanto desarrollar la legislacion
basica del Estado, art. 32 del Estatuto de Autonomia de Canarias. Tampoco
en el art. 34.A). Si se recogen instituciones que estan englobadas en el campo
civil, aunque las reclama para si el Derecho Administrativo, como son las lla-
madas propiedades especiales, a caballo entre el Derecho Civil y el Derecho Ad-
ministrativo: aguas, montes, minas.

El Estatuto no se adjudica de una manera clara materia civil, como pro-
pias para su desarrollo legislativo, aun teniendo la Comunidad Auténoma Ca-
naria un cardcter insular, histérico, e incluso, actual con leyes especiales, que
podria haber prevalecido (caso de Valencia)®@.

Asi mismo, en el Estatuto de Autonomia se elude hablar de las compe-
tencias que pueda asumir la Comunidad Auténoma cuando el Estado no las
asume. Si se trata el tema en la Ley de Transferencia, en el art. 1°, b).

La potestad legislativa, en cuanto no se encuentre reservada al Estado
por la Constitucidn, podra ser ejercida por la Comunidad con toda
la amplitud prevista en el art. 150 de aquélla.

Pero lleva a una interpretacion negativa, ésta es: partiendo del art. 1° de
la Ley de Transferencia

Se transfieren a la Comunidad Autéonoma de Canarias las facultades
sobre las materias de titularidad estatal contenidas en los articulos de
su Estatuto de Autonomia,...

hemos de ir a buscar otra vez en el Estatuto de Autonomia.

(21) Op. cit. pag. 86, legislar es innovar.
(22) Véase, en Sanchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.134.
(23) Nota 26, comentado en Diez-Picazo (en prensa).
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Se puede concluir que al no estar prevista competencia en materia civil
(en cuanto al desarrollo) en el Estatuto de Autonomia de Canarias la misma
pasa a ser Estatal, segun la Constitucidn, art. 149.3:

... La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por
los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado...

Es el mismo Estatuto de Autonomia de Canarias el que hace ineficaz la
aplicacion del apartado b) del art. 1° de la Ley de Transferencia (supra); v, por
extension, la legislacion civil establecida en el art. 149.1, 8° de la Constitucién
(materia cuya competencia es compartida Estado-Comunidad Autéonoma, re-
servada al Estado la legislacion base, y la legislacion desarrollo a la Comuni-
dad Auténoma). Con esta interpretacion se cierra la posibilidad que la via del
art. 150 de la Constitucién permite a la Comunidad Auténoma asumir compe-
tencia, via recogida en la Ley de Transferencia.

Ahora bien, no nos cabe que a través del art. 149.1. 8° de la Constitucién
se esté favoreciendo unas Comunidades Auténomas que por llamarse forales se
les puedan reconocer mayores facultades normandi, esto es, sean creadoras de
Derecho, aun cuando solo sea para conservar, modificar y desarrollar.

Lo que nos lleva al campo estudiado de las vias de atribucion de compe-
tencias a las Comunidades Auténomas. En esta linea vemos una salida a favor
de asumir competencia la Comunidad Auténoma Canaria pues en el art. 35,
a) del Estatuto de Autonomia de Canarias se recoge como uno de los procedi-
mientos a utilizar por la Comunidad Auténoma Canaria para asumir compe-
tencia, el que esa iniciativa de asumirlas parta de ‘‘del Parlamento de Canarias’’,
ademas, del ‘“‘Gobierno de la Nacion, del Congreso de los Diputados o del
Senado’’.

Luego, ‘‘podrd’’ el Parlamento de Canarias, recabar de las Cortes Gene-
rales (art. 150.1 de la Constitucion), del Estado (art. 150.2 de la Constitucion)
que se le atribuya a la Comunidad Autonoma Canaria la facultad de dictar “‘para
si misma normas legislativas en el marco de los principios, base y directrices
fijados por una ley estatal’’ art. 150.1, y que se le transfiera o delegue ‘‘faculta-
des correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia natura-
leza sean susceptibles de transferencia o delegacion’’ art. 150.2.

En consecuencia ‘‘podra’’ el Parlamento de Canarias para las materias
recogidas en leyes especiales y con incidencia civil, en base al art. 149.1. 8° de
la Constitucién interpretando el término ‘‘especiales’’, legislar desarrollando
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sus leyes especiales, aun solo fuese en cuanto a conservar, modificar y desarro-
llar dicha ley.

No estamos en posicion de manifestar una postura definitiva sobre el tema,
puesto que exige un estudio en profundidad del mismo y nuestra investigacion
se circunscribe a apuntar un matiz de los muchos que se puede extraer del art.
149.1. 8° de la Constitucion. Pero si hemos de aventurarnos a opinar que las
Comunidades Autonomas no forales, pero si especiales también pueden legislar
en materia civil. Cuando el texto Constitucional en el art. 149.1. 8° inciso primero
habla de “‘especiales’’, hemos de eliminar la postura que identifica especial con
foral, desvirtuando toda otra aplicacion; y conducirlo independientemente de
foral, enlazandolo con ‘‘alli donde exista’’. Y si en la Comunidad Canaria al
tiempo de la aprobacién de la Constitucidn existian leyes especiales, sin ser la
Comunidad Autonoma Canaria una region con Derecho Foral, ha de inferirse
que le es de aplicacion el art. 149.1. 8°, que permite legislar en materia civil,
y la competencia sobre esta materia la ‘‘podra’’ adquirir por cualquiera de las
vias descritas para asumir competencia la Comunidad Auténoma.

De no ser asi, vulneraria el principio de igualdad constitucional, actudn-
dose en detrimento de unas Comunidades que por carecer de historia hispani-
ca, no han instaurado un sistema legislativo que reconozca su singularidad.

Resumiendo:

1°. Las Comunidades Auténomas podran recabar del Estado (que ‘‘po-
dra” atribuirles, transferirles, delegarles, corresponderles) competencias asig-
nadas a éste, utilizando las vias Constitucionales de atribucidon-distribucion de
competencia, arts. 148.1, 150.1, 150.2, 149.3 de la Constitucién. La Comunidad
Auténoma Canaria puede adquirir competencia a través de dichas vias.

2° En el art. 149.1. 8° de la Constitucion con la expresion ‘‘sin perjui-
cio’’ se faculta a las Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil.
Pero siguiendo el contenido dictado en dicha salvedad, a modo de requisito.

3°. El término ‘‘o especiales’’: la conjuncién ‘‘o’’ indica que Foral no es
sinénimo de especial; el término ‘‘especial’’ indica que la norma regula mate-
ria ‘‘concreta’’. Con la Constitucion el Derecho Foral evoluciona, y toma senti-
do de Derecho Civil propio. Con la Constitucién no hay unos derechos frente
a otros sino derechos que coexisten.

4°, La Comunidad Auténoma Canaria ‘‘podrd’’ tener competencia le-
gislativa en materia civil, a raiz de la interpretacion del término ‘‘especiales’’
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del art. 149.1. 8° de la Constitucion y del art. 35.a) del Estatuto de Autonomia
de Canarias, a propuesta del Parlamento Autonomo de Canarias, recabando
del Estado competencia para la conservacién, modificacion y desarrollo de las
Leyes especiales existentes.
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INTRODUCCION

Canarias, por su situacion especial, reune una serie de caracteristicas pro-
pias que configuran el denominado ‘‘hecho diferencial canario”, puesto que,
no solo se trata de un archipiélago con todas sus consecuencias (alejamiento
de la Peninsula, dificultad en las comunicaciones, régimen aduanero especial,
modo de adhesién diferenciada a la Comunidad Econdmica Europea, etc.), si-
no que su situacién geografica, por su proximidad al Africa, en especial a Ma-
rruecos y a la zona conflictiva del antiguo Sdhara Espaiiol, convierten a las
Islas en una Regidn-frontera, cuyas circunstancias difieren sensiblemente de otras
regiones-frontera de nuestro Estado, fundamentalmente por la no muy lejana
pérdida de las colonias del Africa que servian a Canarias como teldn protector,
y que ahora la hacen enfrentarse a una situacion de guerra abierta en sus proxi-
midades, con todas las consecuencias que ello trae consigo, como puedan ser
el constante apresamiento de pesqueros y los ataques salvajes que sufren los
pescadores, en una regidn en la que antes de la pérdida de la colonia estaban
como en ‘‘casa’’.

Esos hechos, dificiles de ser aceptados por un pueblo pacifico como el
canario, son aprovechados por movimientos supuestamente independentistas,
que apoyados por naciones proximas tratan de romper el dificil equilibrio de
la zona. La reciente autonomia del archipiélago ha venido a acallar a estos ulti-
mos, pues, aunque sea en las formas han asumido las vias democrdticas de
didlogo.

Sin embargo, los gobernantes autonomos no han podido o quizds no han
querido, obtener una real y efectiva participacion en las relaciones internacio-
nales de Canarias, contando con muchisimos mds argumentos que ninguna otra
Comunidad Autonoma para conseguir ese ‘‘algo mas’’ que tan necesario se nos
hace a los canarios, esa participacion efectiva en la resolucién de los problemas
internacionales que nos afectan, esa aportacion de posibles soluciones, que na-
die mejor que los canarios conocen, y que podria dar un giro de 180 grados
a tantos problemas como tienen con sus vecinos.

Nuestro ejemplo a seguir es el caso de los archipiélagos portugueses del
Atlantico (regiones autonomas de Azores y Madeira), que segtin la Constitu-
cion Portuguesa de 1976 en su articulo 229,1 les reconoce el poder de “‘partici-
par en las negociaciones de tratados y acuerdos internacionales que les afecten
directamente, asi como de los beneficios derivados de los mismos”’.
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PARTE I: LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ESTATUTO
DE AUTONOMIA DE CANARIAS

Nuestra Constitucién de 1978 implanta una nueva organizacién territo-
rial. Del Estado centralista y unitario, se ha pasado al Estado descentralizado
y dividido en Comunidades Auténomas. Para el ejercicio de ese derecho a la
autonomia, los diferentes Estatutos han asumido como propias una serie de
materias, entre las que queda excluida, por establecerse expresamente en el ar-
ticulo 149,1-3° de la Constitucion Espafiola, las ‘‘Relaciones Internacionales’’
como competencia exclusiva del Estado. Remiro Brotons cree que aunque “‘las
relaciones internacionales han tenido su propia y peculiar sustancia en el pasa-
do, hoy ya no son una materia diferenciada de las demds que se registran en
los 32 numeros del articulo 149 o en los 22 del articulo 148, sino un AMBITO
DE ACCION en el que todas ellas (las materias) puedan estar presentes’’. Este
autor considera, y el caso es perfectamente aplicable a Canarias como region
fronteriza, que en las competencias atribuidas a esta Comunidad Autéonoma,
no se agotan dentro de la Regién Canaria sino que pueden y deben tener una
proyeccion exterior, a través de una participacion del ente autonéomico en las
relaciones internacionales, ‘‘siempre que no —y siguiendo al mismo autor—
pretenda deducir de ello un estatuto juridico internacional ni entrar en pactos
internacionalmente exigibles’’ (V. gr.: La comunidad auténoma canaria, en ba-
se a los articulos 34 y 35 de su Estatuto de Autonomia en relacién con la ‘“‘Ley
Organica 11/1982 de 10 de agosto de transferencias complementarias a Cana-
" rias’’ tiene competencias legislativas y de ejecucion —en relacién con el articu-
lo 149,1-19° de la Constitucion Espafiola de 1978— en la ordenacion del sector
pesquero; es evidente que la ordenacidn de este sector depende en gran medida
de los acuerdos a que se llegue con paises como Marruecos y Mauritania para
el uso del Banco Canario-Sahariano. La correlacion en este aspecto es tan inti-
ma, que exige una coordinacion efectiva entre la administracion estatal y la ad-
ministracion autdonoma, con objeto de realizar una planificacion adecuada del
sector pesquero canario).

A continuacion, en los proximos capitulos, vamos a hacer una referencia
al Derecho comparado y a la regulacion de los restantes Estatutos de Autono-
mia, a los Anteproyectos y Proyecto de Estatuto, y por fin a la redaccion que
ha quedado como definitiva.
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En el Derecho Comparado, encontramos numerosos ejemplos de Esta-
dos en los que sus regiones participan, ya sea mediante la autorizacion de acuer-
dos referentes a materias de su propia competencia por sus Organos
representativos, el envio de observadores, posibilidad de instar algin tipo de
tratado, etc. Los Lander de la Republica Federal de Alemania, las Regiones de
Italia, los Cantones de Suiza, entre otros tienen potestades mas o menos am-
plias en ese aspecto. Diversas constituciones contemplan la posibilidad de cele-
brar por parte de las entidades componentes del Estado sus propios tratados
(Republica Federal de Alemania, Unidn Soviética, Suiza, etc.).

La Constitucion Espaiiola en su articulo 2 ‘‘reconoce y garantiza el dere-
cho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solida-
ridad entre todas ellas’’. Asi las diferentes comunidades autonomas formadas
a partir de la Constitucion, han ido asumiendo ya mediante el Estatuto de Auto-
nomia correspondiente, ya mediante leyes orgdnicas posteriores, diversas com-
petencias, en materia de relaciones internacionales; tenemos en primer lugar
a los que reconocen el derecho de “‘instar a los 6rganos centrales del Estado
la negociacion de cierta clase de tratados y el de recibir informacion sobre la
de aquellos que afectan a determinadas materias’’.

El Estatuto Andaluz en su articulo 23,1 y 3 toca este aspecto asi:

1.— “‘La Junta de Andalucia sera informada en la elaboracién de los Tra-
tados y Convenios internacionales asi como de los proyectos de legislacion adua-
nera, en cuanto afecten a materias de su especifico interés’’.

3.— “‘... La Junta de Andalucia podra dirigirse al Gobierno de la Nacién
instandole a la celebracion de Convenios o Tratados con paises de recepcion
de emigrantes andaluces para una especial asistencia de los mismos’’.

El Estatuto de Aragodn en su articulo 40,1 dice: ‘‘La comunidad auténo-
ma de Aragon podra solicitar del Gobierno de la Nacion la celebracion de Tra-
tados o Convenios internacionales en materias de interés para Aragén y, en
especial, los derivados de su situacion geografica como region fronteriza”.

El de Asturias en su articulo 8 dice: ‘‘El Principado de Asturias podra
solicitar del Estado que, para solicitar lo dispuesto anteriormente, celebre los
oportunos Tratados o Convenios internacionales con los Estados donde existen
dichas Comunidades’’ (refiriéndose a las comunidades asturianas asentadas fue-
ra de Asturias).
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El del Pais Vasco en su articulo 20.5: ‘‘El Gobierno Vasco sera informa-
do en la elaboracidén de los Tratados y Convenios, asi como de los proyectos
de legislacion aduanera, en cuanto afecten a materias de especifico interés para
el Pais Vasco’’. El numero tres del mismo articulo dice: ‘“‘Ningun Tratado o Con-
venio podrd afectar a las atribuciones y competencias del Pais Vasco si no es
mediante el procedimiento del articulo 152,2 de la Constitucion, salvo lo pre-
visto en el articulo 93 de la misma’’.

Y por fin el de Cataluiia, lo regula en su articulo 27,5: ‘‘La Generalidad
sera informada, en la elaboracién de los Tratados y Convenios, asi como en
los proyectos de legislacion aduanera, en cuanto afectan a materias de su espe-
cifico interés’’.

En segundo lugar, a los que reconocen el derecho de instarlos, asi tenemos
el Estatuto de Baleares en su articulo 8,2 dice: ‘“La Comunidad Auténoma podra
solicitar del Estado espafiol que, para facilitar la disposicion anterior, celebre, en
su caso, los pertinentes Tratados internacionales’’ (refiriéndose a las Comunida-
des Baleares establecidas fuera del territorio de la Comunidad Auténoma).

El de Cantabria en su articulo 6 punto 2: ‘‘La Diputacion Regional po-
dra solicitar del Estado que, para facilitar lo anteriormente dispuesto, celebre
en su caso, los oportunos Tratados o Convenios internacionales con los Esta-
dos donde existan dichas Comunidades’’ (Comunidades montafiesas o can-
tabras).

El de Castilla-La Mancha en su articulo 7: ‘‘La Comunidad Auténoma
podra solicitar del Estado que, para facilitar lo dispuesto anteriormente, cele-
bre los oportunos tratados o convenios internacionales con los Estados donde
existan dichas Comunidades’’ (Castellano-Manc¢hegas).

El de Extremadura en su articulo 3 establece también el derecho a instar
tratados en beneficio de los emigrantes extremeiios.

El de Galicia que en su articulo 7 viene a decir lo mismo que el anterior.

En tercer lugar los que reconocen solo el derecho a informacion, como
el de Madrid en su articulo 33,1: “‘La Comunidad de Madrid, sera informada
de la elaboracion de los Tratados y Convenios internacionales, asi como de los
proyectos de reglamentacion aduanera, en cuanto pudieran afectar a materias
de su especifico interés’’.
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El Estatuto de Murcia en su articulo 12 dice: ‘‘El Consejo de Gobierno
de la Region sera informado por el Gobierno del Estado de los Tratados Inter-
nacionales que interesen a esas mismas materias’’ (de su competencia).

El de Navarra recoge también el derecho del Gobierno a ser informado.
En este ultimo grupo esté el Estatuto de Canarias.

Y por ultimo, los que desconocen cualquiera de estos aspectos, como el
Estatuto Valenciano y el de La Rioja.

Vemos cdmo en ningun caso se concede el ‘‘Ius ad Tractatum’’, asi pues,
ninguna Comunidad Auténoma puede concertar por si misma ningun tratado
o Convenio Internacional. Algunas Comunidades Auténomas someten la par-
ticipacion, siempre limitada, en la estipulacion de los tratados a ‘‘materias de
interés especifico’’, unas mediante el derecho a ser informadas y otras tienen
una participacion reforzada en la estipulacion de los tratados ‘‘que afectan a
materias atribuidas a su competencia’’, como puede ser el Estatuto Vasco. Tam-
bién esta muy extendido, sobre todo en las regiones de las que ha salido emi-
gracion abundante, el derecho a instar Tratados o Convenios en beneficio de
los originarios de esas Comunidades Auténomas que residen en el extranjero.
Esto ha sido una omisidn clara en el Estatuto de Canarias, donde apenas se
trata el tema, pues de sobra es conocida la multitudinaria presencia de canarios
en Venezuela y otros paises de América Latina, esta omision se trata de sortear
por otros medios, por relaciones establecidas principalmente por el Gobierno
de Canarias.

Descartada ya la posibilidad de que las Comunidades Auténomas pue-
dan celebrar tratados, en base a que esta materia, por su propia naturaleza,
queda excluida mediante el articulo 150,2 de la Constitucion (Diario de Sesio-
nes del Congreso, Pleno 21-7-78 n° 116), Remiro Brotons propone la ‘‘aproba-
cidén de una ley organica en que se reconozcan a todas o algunas comunidades
una cierta capacidad convencional en materias de interés estrictamente local
o regional, bajo la tutela y con la autorizacion de los 6rganos centrales del Es-
tado’’. La solucidn, parece estar en la elaboracion de ‘‘tratados marco’’ que
sirvan de encuadre a los acuerdos concertados por las entidades a tal efecto
autorizadas. Pudiéndose de esta forma, dar salida a la iniciativa regional y lo-
cal, en materia de cooperacién transfronteriza. Ejemplo de esto ultimo, son los
tratados de limites con Francia (1856, articulo XIV; 1862, articulo XXIII; 1866,
articulo XXIX) que ‘‘conservan a los fronterizos o rayanos el derecho que han
tenido siempre de celebrar entre si, con la precisa intervencion de las autoridades
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competentes y por un plazo maximo de 5 afios, convenios de pastos u otros
que puedan ser provechosos o convenientes para sus intereses y buenas relacio-
nes de vecindad’’. En este camino el Convenio-marco europeo abierto a la fir-
ma el 21 de mayo de 1980 por el que se tratan de encauzar las numerosas
iniciativas tanto regionales como locales. El 15 de abril de 1983 se constituyd
la Comunidad de Trabajo de los Pirineos: Aquitania, Aragén, Cataluiia, Euz-
kadi, Languedoc-Rousillén, Midi-Pyrinees, Navarra y Andorra. Que es conse-
cuencia del primero.

Mas adelante, en otra parte de este programa, trataremos la figura del
Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Canarias, pues en va-
rias ocasiones ha sido designado para representar al Estado Espaiiol, en defen-
sa de nuestros intereses especificos frente a los vecinos paises del Africa.
Desempeiiando funciones que corresponderian a los agentes diplomaticos es-
paiioles en esos paises.

En lo referente a la ejecucion por las Comunidades Autonomas de las
obligaciones internacionales del Estado, el Anteproyecto de 5 de enero de 1978
de Constitucion decia que era competencia exclusiva del Estado la fiscalizacién
del cumplimiento de las obligaciones internacionales. Esto desapareceria en el
anteproyecto de 17 de abril. En el texto definitivo de la Constitucion su articulo
93 menciona que ‘‘corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun
los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados —refiriéndose a los
que atribuyan el ejercicio de las competencias derivadas de la Constitucion a
una organizacion o institucidén internacional— y de las resoluciones emanadas
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion’’. Asi
se configura un sistema, en el que se puede distinguir entre la ejecucidén propia-
mente dicha y la fiscalizacidn de esa ejecucidn. Y, aunque la fiscalizacién, pa-
rece claro, que queda de cuenta de los 6rganos centrales del Estado, la simple
ejecucion, y siempre que no salga del ambito de materias asumidas como pro-
pias por el Estatuto, puede ser llevada a cabo por la Comunidad Autéonoma.
Muchos Estatutos de Autonomia han asumido esta competencia, entre otros:

El de Andalucia en su articulo 23,2: ‘‘LLa Comunidad Auténoma adopta-
ra las medidas necesarias para la ejecucion de los Tratados y Convenios Inter-
nacionales en los que afecten a las materias atribuidas a su competencia..!’, de
la misma forma se le trata en los Estatutos del Pais Vasco (articulo 20,3), Cata-
lufia (articulo 27), Madrid (articulo 33,2) etc.

El Estatuto Aragonés llega mas alld, pues en su articulo 40,2 no solo re-
pite lo anterior, sino que, prevé el caso de que organizaciones internacionales
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dicten actos normativos que afecten a materias propias de su Comunidad Auté-
noma, reservandose también, en este caso, la posibilidad de adoptar las medi-
das necesarias para su ejecucion. La misma mencidén hace el Estatuto de la
Comunidad Murciana. Los que omiten la posibilidad de ejecucion son el de
Galicia, Cantabria, La Rioja y la Comunidad Valenciana.

Dos son los peligros que podria entrafiar esta ejecucion por parte de los
Entes Autonémicos, en primer lugar el posible retraso, negligencia o incluso
rebeldia, y en segundo lugar, su desorden y falta de uniformidad. Ningtin Esta-
tuto prevé esta posibilidad, por lo que hemos de acudir a la Constitucion, en
el primer caso, el articulo 153 sefiala a través de quién se ejerce el control de
la actividad de los organos de las Comunidades Autonomas.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: (letra a) ‘‘Por el Tribunal Constitu-
cional, el relativo a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas con
fuerza de ley’’ en relacion con el articulo 161 c): “‘De los conflictos de compe-
tencia entre el Estado y las Comunidades Autdnomas...” (competencia Tribu-
nal Constitucional).

GOBIERNO: (letra b) ““Por el Gobierno, previo dictamen del Consejo
de Estado, el del ejercicio de funciones delegadas a que se refiere el apartado
2 del articulo 150’

TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS: (letra c) ‘Por
la jurisdiccion contencioso-administrativa, el de la administracion auténoma
y sus normas reglamentarias’’.

Si la Comunidad Auténoma llegara al extremo de la rebeldia 'y ‘‘no cum-
pliere las obligaciones que la Constitucidn u otras leyes le impongan, o actuare
de forma que atente gravemente al interés general de Espafa’’, el Gobierno en
base al articulo 155 de la Constitucidn, y previa la aprobacién del Senado, po-
dra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento for-
zoso de dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general’’.

Para el segundo caso (desorden y falta de uniformidad), se puede utilizar
el articulo 150,3: ‘‘El Estado podra dictar leyes que establezcan los principios
necesarios para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades
Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas,
cuando asi lo exija el interés general’’.

En cualquier caso, el Estado de una u otra forma y caso de producirse
una ‘‘anormalidad’’ en el funcionamiento de las Instituciones Autonomicas,
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interviene y restablece la normalidad segiin y por los medios previstos en los
precitados preceptos constitucionales.

A lo largo del capitulo, hemos podido ver, la regulacion de esos tres as-
pectos fundamentales de las relaciones internacionales, cuales son la prepara-
cidn o negociacidn, la celebracion y la ejecucion de los Tratados y Convenios
Internacionales por parte de las Comunidades Auténomas, y terminar con los
medios de control que nuestra Constitucidon dispone para evitar desviaciones.

II

En este capitulo vamos a analizar cdmo venia regulado el tema de las
competencias internacionales de Canarias en los Anteproyectos de Estatuto y
cémo se redacto el Proyecto, para asi, y ya en el proximo capitulo, pasar a ana-
lizar el Estatuto vigente, comentando a un tiempo la actividad que realiza el
ejecutivo canario en materia de relaciones inernacionales.

Tanto los anteproyectos de Estatuto elaborados por los partidos P.C.C.,
P.S.C.-P.S.O.E. y UC.D,, asi como el Proyecto de Estatuto, atribuian a la Co-
munidad Auténoma de Canarias unas competencias en materia de relaciones
internacionales mas completas que las de cualquier otro Estatuto actualmente
vigente, y aun de los Estatutos del Pais Vasco, Catalufia y Galicia, que eran
los pioneros por la época. Esto no era mas que una muestra de la conciencia-
cidn que se tenia en la Regidn con respecto a la especial situacion de Canarias,
que a la sazon con la muy reciente descolonizacién del Sdhara, estaba pasando
por verdaderos momentos de tension.

El primer Anteproyecto al que nos referiremos sera el del P.C.C. (Partido
Comunista de Canarias), regula el tema en su articulo 12 donde afirma que
en ‘‘los tratados que afectan especificamente al 4rea geografica de Canarias’’,
la Comunidad Auténoma, no sélo ‘‘intervendrad’’ en el procedimiento de ela-
boracidn, sino que ademas tendra un ‘‘Derecho de veto’’, a cualquier tratado
o convenio que ‘‘afecte al 4rea geografica del archipiélago’’, en contraposicion
a la regulacién que al mismo tema le dio el Estatuto Vasco, donde queda res-
tringida esta posibilidad al ambito de las competencias asumidas por el Estatuto.

En cuanto a la ejecucidn de tratados, no estaba previsto asumir ninguna
competencia.
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El anteproyecto del P.S.C.-P.S.O.E. toca este tema de las competencias in-
ternacionales en su articulo 26 apartados 3° y 4°, donde se establece la garantia
del procedimiento del articulo 152,2 de la Constitucién: ‘‘Una vez sancionados
y promulgados los respectivos Estatutos, solamente podran ser modificados me-
diante los procedimientos en ellos establecidos y con referéndum entre los elec-
tores inscritos en los censos correspondientes’’. Siguiendo la estela del Estatuto
Vasco, ahora que sin el limite que hace al articulo 93 de la Constitucidon a las
Organizaciones internacionales, y que este Estatuto lo mencionaba expresamente.
También recogia este anteproyecto, el derecho del “‘Consejo de Gobierno’’
—como se llamaba el ejecutivo— a estar representado directamente en la ‘‘ela-
boracion y negociacion de los tratados y convenios’’ siempre que ‘‘afecten a
materias de especifico interés para Canarias’’. En base a esto podia tener en
los 6rganos externos del Estado a sus propios representantes.

Respecto a la ejecucion de los tratados, no se hacia mencion de compe-
tencia alguna sobre las medidas normativas indispensables para dar cumplimien-
to a los tratados que afecten a su d&mbito de competencias.

Por fin el anteproyecto de la U.C.D., que vamos a analizar conjuntamen-
te con el Proyecto de Estatuto, pues el primer texto sirvié de base al segundo,
aprobado con el apoyo del mismo partido que lo elabord en la Asamblea de
Parlamentarios. Asi el tenor literal del articulo 33 del anteproyecto era:

1— ‘‘La Comunidad Autdnoma estara presente, a través del Gobierno
de Canarias y en el seno de la legislacion (;legacidén?) espaifiola, en la negocia-
cion de los convenios y tratados internacionales, en cuanto afecten a materias
o areas de especifico interés para Canarias”’.

2.— ““Ningun tratado o convenio podrd afectar a las atribuciones o com-
petencias de Canarias si no es por el procedimiento previsto en este Estatuto
para su reforma’’.

3.— ‘“‘La Comunidad Auténoma Canaria estara presente en la represen-
tacion espaiiola en las Conferencias y Organismos Internacionales, politicos o
cientificos, en que se debatan asuntos de especifico interés para Canarias’’.

Mientras que el Proyecto de Estatuto en su articulo 32 venia a decir:

1.— ““El Gobierno de Canarias, en el seno de las legislaciones espafiolas
en el extranjero, estard presente y serd necesariamente oido en las negociacio-
nes de Convenios y Tratados Internacionales, en cuanto afecten a materias o
areas de especifico interés para Canarias’’.
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2— “‘Ningun Tratado o Convenio podra afectar a las atribuciones o com-
petencias de Canarias, si no es por el procedimiento previsto en el presente Es-
tatuto para su reforma’’.

3.— ““El Gobierno de Canarias estara presente en el seno de toda repre-
sentacion espaiiola en las Conferencias espafiolas y Organismos politicos o cien-
tificos en que se debatan o traten asuntos de especifico interés para Canarias’’.

Vemos como en cuanto a la estipulacion de Tratados, existen coinciden-
cias con el anteproyecto del P.S.C.-P.S.O.E. Se garantizaba el respeto al ambito
competencial de Canarias, lo que traeria consigo la participacion activa de la
Comunidad Autonoma en la negociacion de ciertos tratados. D¢ haberse con-
seguido habria sido un gran paso adelante en la solucién de muchos problemas
que afectaban y afectan directamente al archipiélago.

En cuanto a las competencias de ejecucion, no se menciona su asuncion
en ninguno de los articulos de ambos textos: Anteproyecto de la UC.D. y Pro-
yecto de Estatuto.

III

Aunque el Proyecto de Estatuto contemplaba una mds amplia atribucion
de competencias a la Comunidad Auténoma, en la redaccién definitiva queda-
ron esas competencias mucho mads recortadas; asi el articulo 37 del Estatuto
de Canarias, refiriéndose a la elaboracién de los Tratados y Convenios Interna-
cionales, en su numero 1 dice:

““La Comunidad Autonoma de Canarias serd informada en la elabora-
cidn de los tratados y convenios internacionales y en las negociaciones de ad-
hesion a los mismos, asi como en los proyectos de legislacion aduanera en cuanto
afecten a materias de su especifico interés. Recibida la informacién el Organo
de Gobierno de la Comunidad Autonoma emitird, en su caso, su parecer’’.

De tener una participacion, tal y como se regulaba en el Proyecto, se pa-
s6 a solo tener derecho a ‘‘ser informado’’ en la elaboracion y negociacion de
tratados, pero siempre ‘‘en cuanto afecten a materias de su especifico interés’’.
En cualquier caso el Organo de Gobierno puede emitir su parecer, pero sin con-
cederle la mas minima posibilidad de que dicho parecer sea vinculante. Aun-
que los demads Estatutos silencian esta posibilidad de proponer su parecer, este
silencio no la excluye, pues de alguna forma podran manifestar su opinion, y
mds en los casos en los que se les reconoce un derecho a “‘ser informado’’.
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Como podemos comprobar, ha habido un recorte bastante notorio del
paso que lleva del Proyecto al Estatuto definitivo, aparte de los recelos que po-
drian rondar a la Administracién Central, y mas, dada la situacion que se vivia
en esos momentos, podemos sefialar ya en el plano estrictamente juridico un
dictamen que sobre el Anteproyecto y el Proyecto de Estatuto hizo la Universi-
dad de La Laguna, por encargo de la Junta de Canarias, en el que se recomen-
daba ‘‘que las competencias asumibles en su caso, a través del articulo 150 de
la Constitucidn sean enunciadas fuera del articulado del Estatuto en una dis-
posicién adicional cuya formulacién podia ser, segun Yanes Herreros, la si-
guiente:

1— “‘La Comunidad Auténoma Canaria podra asumir las competencias
que el Estado, en su caso le atribuya, transfiera o delegue en las siguientes ma-
terias:

a) Ensefianza; b) Seguridad Social; ¢) Prensa, radio y television...

2.— ‘““La solicitud y la aceptacion de las citadas competencias requerira
la aprobacién del Parlamento de Canarias’’.

En esta disposicion adicional seria donde hubieran tenido cabida las re-
laciones internacionales. Pues entran dentro del tipo de competencias, atribui-
das por la Constitucidn, en principio, al Estado. Y entonces, la unica forma
de transferir dichas competencias es a través del articulo 150,2 de la Constitu-
cidén, y no en todos los extremos que en su caso comprenderian las ‘‘Relaciones
Internacionales’’, siendo evidente que este concepto como totalidad por su propia
naturaleza es indelegable, siéndolo sélo en ciertos aspectos, que hicieran alcan-
zar el techo maximo previsto en los Anteproyectos y el Proyecto definitivo. Des-
afortunadamente no se incluyd esa disposicién adicional, y mds aun, este
problema no se ha planteado como una reivindicacion frente al Gobierno Cen-
tral, sino que se ha desistido de obtener concesiones de ningiin tipo en un tema
tan importante como éste.

En cuanto a la ejecucién de los Tratados, el articulo 37,2 del Estatuto dice:

“‘La Comunidad Autéonoma adoptara las medidas necesarias para la eje-
cucion de los tratados y convenios internacionales en lo que afecten a materias
atribuidas a su competencia, segin el presente Estatuto’’.

Vemos que las competencias en cuanto a la ejecucion —no incluidas en
el texto de los Anteproyectos y en el Proyecto, quizds porque se presumia que
quien tiene lo mas (participacion en la elaboracion de tratados y convenios),




SOBRE LOS TRATADOS INTERNACIONALES...

155

tiene lo menos (ejecutarlo conforme a las competencias asumidas)—; pero que
posteriormente al ser suprimido el derecho a ‘‘participacidén’’, se hizo necesa-
rio hacer constar la posibilidad de ejecutarlo siempre que afectase a las compe-
tencias asumidas. Entendiendo por tales ‘‘materias atribuidas a su competencia,
segun el presente Estatuto’’, no solo las competencias asumidas en el propio
Estatuto (aun cuando todavia no se hayan desarrollado), como son las de los
articulos 29 y siguientes, sino las que se asuman en base a los articulos 34 y
35 (donde cambia la modalidad).

Nos surge la duda en el caso de que se delegara cualquier competencia
no asumible expresamente segun el Estatuto, si esas competencias fueran regu-
ladas con posterioridad por un tratado o convenio internacional, ;tendria la
Comunidad Auténoma competencias de ejecucion como vendria teniéndolas
hasta el momento de la entrada en vigor del tratado o convenio?

Un olvido, que consideramos importante por el hecho de que existe una
gran colonia de canarios en Venezuela, y sin embargo, no se tuvo en cuenta
este hecho para regular estatutariamente la posibilidad de proponer un tratado
con paises como este que he mencionado, donde existan grandes comunidades
cuyo origen sea esta Region, olvido al parecer intencionado, pues fueron nu-
merosos los Estatutos, que no pudieron pasar inadvertidos al legislador por el
hecho de ser anteriores, y en otros aspectos sirvieron de modelo al texto vigente.

A pesar de las limitaciones antes contempladas, el Gobierno de la Co-
munidad Autonoma mantiene, siempre a titulo particular y a través de diversas
empresas (tanto publicas como privadas) amplios contactos con paises extran-
jeros, que estén conectados de una u otra forma con nuestro archipiélago, de
esta manera se realizan de forma constante, promociones tanto turisticas como
comerciales en diversos paises de Europa y Africa.

Las relaciones mas estrechas se mantienen con los archipiélagos del Atlan-
tico (Azores y Madeira), paises con estrechos vinculos humanos como Vene-
zuela, o con los que tradicionalmente se ha comerciado (Marruecos, Mauritania
y el Africa negra atlantica). Estos contactos se desarrollan en amplia conexion
con las delegaciones diplomaticas espafiolas en los diversos paises, con los que
se establecen contactos previos para la preparacion de los viajes del Presidente
del Gobierno, altos funcionarios, empresarios e incluso artistas canarios, co-
nectando asi con diversos sectores del pais visitado. En realidad es la delega-
cidén espafiola en el pais visitado, la que previamente a través del Ministerio de
Asuntos Exteriores Espafiol es avisada de la visita, con lo cual prepara los con-
tactos a realizar durante la misma.
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Con objeto de encauzar las exportaciones canarias, hace poco mas de dos
afios, se cred la empresa con mayoria de capital publico PROEXCA (Promo-
ciones Exteriores Canarias S.A.), cuyo mayor accionista es el Gobierno de Ca-
narias a través de la Viceconsejeria de Economia y Comercio, también colaboran
la Caja Insular de Ahorros y la empresa Sodican. Tiene una oficina abierta
en Bruselas, y ha proyectado la apertura de otra en Africa. Sus representantes
acompaiian con asiduidad al Presidente del Gobierno Canario en todos sus via-
jes. Su objetivo es el fomento de las exportaciones canarias y el establecimiento
de canales de comercializacion estables para sus productos hacia Europa, Afri-
ca y América. Su actividad, pues, se basa en ofrecer una serie de servicios co-
mo la creacion de relaciones comerciales con entidades publicas o privadas
extranjeras, la concentracidén de la oferta, organizacién de grupos de firmas y
normalizacion de productos, la gestion de consultas sobre tramites relaciona-
dos con el comercio exterior, la asesoria sobre financiacién de exportaciones,
la realizacion de estudios de mercado con vistas a la exportacidn, la colabora-
cién en la promocion de productos exportables, etc.

Como vemos ejercen un papel de intermediarios, incluso dandose el caso
de llegar a suministrar a Gobiernos como el Mauritano con determinados pro-
ductos canarios.

PARTE II: LA ACCION EXTERIOR DEL DELEGADO DEL
GOBIERNO EN CANARIAS

La figura del Delegado de Gobierno viene regulada en la Constitucion,
su articulo 154 dice: ““‘Un delegado nombrado por el Gobierno dirigira la ad-
ministracion del Estado en el territorio de la Comunidad Auténoma y la coor-
dinard, cuando proceda, con la administracién propia de la Comunidad”.

El desarrollo de este precepto constitucional se realizé por el RD
2.238/1980 de 10 de octubre (Normas de actuacién de los Delegados del Go-
bierno) y por el RD 1.801/1981 de 24 de julio (sobre el régimen juridico de la
administracién del Estado. Reforma de la Administracion periférica).

Sin embargo, la critica a que dio lugar el hecho de que un precepto cons-
titucional se desarrollara por Decreto determind el que se regulara por una norma
con rango de ley formal, asi se dictd la Ley 17/1983 de 16 de noviembre. Esta
ley es tremendamente ambigua, pues su propia Exposicion de Motivos se centra
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en la ““flexibilidad’’ que se le queria dar a la figura, y se basa en la regulacion
del estatuto personal del Delegado, limitdndose a ampliar en poca cosa el texto
del articulo 154 de la Constitucidn, por lo que se refiere a las funciones a de-
sempefiar.

Es el Delegado el eslabon que une la Administracion Autonémica con
la Administraciéon Central, su papel de coordinador al menos en Canarias
—como ya hemos dicho, retine unas condiciones especiales por ser region-
frontera— va mas alla de la funcion que pueda realizar cualquier otro Delega-
do del Gobierno. La especialidad que diferencia al Delegado del Gobierno en
Canarias de cualquier otro, consiste en la actividad que realiza en materia de
relaciones internacionales, solo y exclusivamente con respecto a Canarias; esta
tarea, que no tiene su apoyo en ninguna norma expresa, es incluso diversa en
su contenido, pues se ha desarrollado en un doble sentido:

En primer lugar, hace apenas unos meses, se celebré en la ciudad de Dakar
una reunioén del Delegado del Gobierno en Canarias con los embajadores de
Africa Occidental para tratar el tema de las facilidades de acceso para los co-
merciantes africanos a Canarias. Pues en ciertos paises de esas zonas, no exis-
ten delegaciones espafiolas, asi que los ciudadanos de un pais que carece de
Embajada, debian trasladarse a otro pais donde la hubiera, a efectos de solici-
tar el visado de entrada, y se trataba de acelerar estos tramites. En estos casos,
el Delegado del Gobierno representaria al Ministro de Asuntos Exteriores
Espaiiol.

En segundo lugar, en los recientes apresamientos de pesqueros canarios
en Mauritania, ha sido el Delegado del Gobierno en Canarias quien ha mante-
nido conversaciones con las autoridades mauritanas, consiguiendo la liberacion
de los pescadores y la rebaja de las multas. En este caso, parece que actua co-
mo un agente extraordinario, encargado de llevar a cabo una misién concreta,
como seria la negociacion antedicha.
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