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JOSE ANTONIO MARTIN Y MARTIN

[. INTRODUCCION

Desde que nuestro Derecho positivo se adscribié al denominado sistema
mixto o acusatorio formal del Code francés de 1808 para los procesos penales
por delito, con las dos fases claramente diferenciadas de instruccion sumarial
y debate en juicio oral, correspondiendo a ésta la etapa plenaria y contradicto-
ria en que con publicidad, oralidad, inmediacion y concentracion se llega a la
sentencia definitiva en instancia unica, tras valorar libremente las pruebas apor-
tadas por las partes, determinando los hechos ciertos sobre los que actuan los
efectos legalmente previstos, acogiendo o no la imprescindible pretensidon pu-
nitiva, en clara manifestacion del sistema acusatorio, mientras que son las no-
tas del cominmente censurado sistema inquisitivo, de la escritura, el secreto,
la actuacion de oficio y hasta las pruebas tasadas y la doble instancia, las que
se mantienen en gran medida en el sumario o instruccién, entendido no como
un fin en si mismo, sino como etapa inmediatamente anterior al juicio oral,
para prepararlo, ha sido de comun aceptacion que para esa finalidad accesoria
no eran necesarias aun las auténticas pruebas, obtenidas en el crisol de la con-
tradiccion en debate publico, sino que bastaba con aquellos elementos que pu-
dieran permitir formar una opinién més o menos fundada sobre determinados
aspectos de interés para el proceso.

Tales elementos constituyen los indicios, derivados precisamente del verbo
““indicare’’, que equivale a dar a conocer o indicar, que nuestro legislador de-
cimononico, como luego veremos, engloba en expresiones como las de ‘‘indi-
cios racionales’ o ‘‘motivos bastantes para creer’’, con lo que se pone de
manifiesto la conveniencia de adoptar en el proceso determinada resolucion,
no con base en la afirmacién de culpabilidad o inocencia del imputado, que
s6lo cabe al terminar el proceso, sino como juicios intermedios sobre dicha
culpabilidad partiendo de los elementos ya recogidos en fase sumarial, como
nos dice Serra Dominguez, ‘‘si estos elementos por si mismos indican en for-
ma objetiva y racional la culpabilidad’’, que desde luego no han de confundir-
se con la prueba indirecta o indiciaria, de que se habla mds modernamente,
o prueba presuntiva, donde sobre el presupuesto de una actividad probatoria
de cargo, ‘‘a partir de unos hechos indiscutiblemente ciertos y a través de un
razonable proceso deductivo, el Tribunal llega a estimar como probados otros
hechos no directamente conocidos, en los que se basa su veredicto de culpabi-
lidad’’, como dice la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 21 de abril de
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1987, en la que incluso, citando otra anterior de 21 de noviembre de 1986, se
matiza que junto a la expresion de los hechos probados se ha de reflejar “‘el
iter formativo de la conviccidn, esto es, el curso racional que enlaza los indi-
cios con la certeza acerca de la culpabilidad del acusado’’, aunque bastando
con las lineas generales del razonamiento, como matiza la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 17 de diciembre del afio anterior, que también cita.

Muchas han sido las reformas hechas desde 1882 a nuestra venerable Ley
de Enjuiciamiento Criminal, hasta la que establece el nuevo procedimiento abre-
viado por Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, pero en ninguna de ellas
las referencias a los indicios en fase de instruccidén y en todo el proceso en ge-
neral, han merecido el mas leve retoque, y antes al contrario en este nombrado
procedimiento abreviado se contiene incluso una expresa referencia a los mis-
mos en el numero 6 del articulo 790, lo cual hace que encuentre justificacion
evidente su estudio actual, por mas que las nuevas tendencias simplificadoras
del proceso penal, a impulsos desde luego de la Recomendacién del Consejo
de Europa de 17 de septiembre de 1987, y los nuevos cddigos procesales de
Portugal y de Italia (respectivamente de 17 de febrero de 1987 y 22 de septiem-
bre de 1988), se encaminen a la eliminacién de etapas en el proceso mismo,
pasando directamente al juicio sin fase intermedia, o a la sentencia sin juicio,
cuando no a la desjudicializacion de la instrucciéon misma, siguiendo el ejem-
plo anglo-norteamericano de atribuirla a los Fiscales, como se hizo ya desde
la reforma alemana de 1975 (aunque en todos esos supuestos mas que instruc-
cidén en cuanto actividad de tutela de derechos, lo que se realiza por aquéllos
y sus auxiliares policiales, es una actividad de investigacion, sometida al con-
trol judicial en cuanto la misma limita derechos individuales, ademas de para
la adopcidn de medidas cautelares, preventivas o de aseguramiento), pues pre-
cisamente la eliminacion de etapas hace que los indicios pasen a un primerisi-
mo plano a la hora de la decision final, y se correria el riesgo de una vuelta
al sistema inquisitivo de no ser tenidos en cuenta en su justa medida, no tasa-
dos ni vinculantes, pues como sintetiza Gémez Orbaneja en el sistema inquisi-
tivo la base de la sentencia venia dada precisamente por el contenido de la
instruccién misma.
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I1. INDICIOS DEL PROCESO COMUN U ORDINARIO DE OBSER-
VANCIA TAMBIEN EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

El procedimiento abreviado, pese a su regulacion dentro de los procedi-
mientos especiales, en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, surge
en la préctica judicial espafiola con un afdan de protagonismo de primer orden
al comprender todos los delitos castigados con penas privativas de libertad hasta
doce aifios (con lo que sin duda alguna alcanza mads de ochenta por ciento de
los casos), y al adscribirse a él los delitos con base solo en el criterio general
de las penas a imponer, sin tenerse ya en cuenta la perseguibilidad o no de ofi-
cio y hasta si la aprehension del delincuente se produjo o no ante la flagrancia
del mismo (como ocurria con los procedimientos por €l sustituidos, de urgen-
cia y del denominado enjuiciamiento oral, de las leyes 3/1967 y 10/1980), pre-
senta ademds un evidente caracter ordinario, aunque la practica reservé siempre
tal denominacion para el procedimiento comun de los libros II y III de la Ley
de Enjuiciamiento, y de ahi que pese a las innovaciones que sin duda tiene,
tanto para el ya derogado procedimiento de urgencia como para el abreviado
el articulo 780 no pudo por menos que prescribir la aplicacién o acomodacion
en el enjuiciamiento de los mismos a las normas comunes de la Ley, con las
modificaciones consignadas en el titulo que lo regula, sin que la solucién in-
versa, esto es, la aplicacion de los principios que inspiran el procedimiento abre-
viado al procedimiento comin como llega a sostener la Circular 1/1989 del
Fiscal General del Estado, no nos parezca sin mas aceptable.

Con base pues en esa normativa general o comun una larga serie de su-
puestos en que el legislador alude expresamente a los indicios son de indudable
aplicacion en el procedimiento abreviado, e innecesario seria sentar desde ahora
que ello se produce particularmente en la fase de instruccién, pero también
se dan en la fase intermedia y hasta en la del juicio oral respecto a la sentencia
de conformidad, como ya se apuntd antes y enseguida veremos.

La fase de instruccidn, que como es sabido, en nuestro derecho tanto
puede iniciarse a instancia de parte como de oficio, aunque tras la reforma
hecha por la Ley 3/1989 los supuestos de instancia del ofendido o perjudicado
son cada vez mayores, los indicios estan ya presentes desde el instante mismo
del inicio, para admitir la denuncia o la querella y hasta para cumplir el Juez
de Instruccién con la prescripcion de inmediatamente de tener la notitia crimi-
nis que acuerde la incoacion (art. 308), pues para ello ha de apreciar que el
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hecho denunciado ‘‘reviste caracter de delito’’ como dice el art. 26, o que la
noticia de la perpetracién del delito ha llegado con indicios de veracidad. E
incluso antes de la incoacién propiamente dicha, si la Policia Judicial en su
funcion de averiguacion, o el Ministerio Fiscal al llevar a cabo las diligencias
de comprobacidn que precisamente en el procedimiento abreviado le encomien-
da el art. 785 bis (de forma mads explicita pero en la linea ya marcada desde
1882 por el art. 287), interesan del Juez de Instruccién el oportuno manda-
miento para una entrada y registro o la intervencion de comunicaciones o do-
cumentos, dicho mandamiento solo podra expedirse previa la aportacidon por
aquéllos de los oportunos elementos indiciarios que motiven su expedicion ju-
dicial, pues claramente el art. 579 le indica al Juez que podra acordarlo “‘si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comproba-
cién de algun hecho o circunstancia importante de la causa’’.

Iniciada la instruccién, con la finalidad ya indicada de preparar el juicio
oral tutelando el derecho a ser sometido a juicio cuando esté ello debidamente
justificado, en el triple contenido de averiguar el hecho delictivo con sus cir-
cunstancias, hacer constar o reunir el necesario material probatorio, y adoptar
las oportunas medidas de aseguramiento de personas y cosas, como se sinteti-
za en el art. 299, y se reafirma en el nimero 3 del art. 789 en relacién con el
785, el primero referente al sumario y los segundos a las diligencias previas
del procedimiento abreviado, aunque en estas ultimas con un explicito propo-
sito de simplicidad bajo la expresion de ‘‘diligencias esenciales’’ empleada por
dicho precepto, unido ademas a la prevision legal nada desdefiable de practi-
carse ‘‘sélo en el caso de que las diligencias del atestado no fueran suficientes
para formular acusaciéon’’ (con lo que el legislador, igual que diera a entender
con el viejo texto del art. 622, parece atribuir en ellos una finalidad meramen-
te acusatoria a la instruccién, cuando como hemos dicho esta sobre todo en
tutela de derechos), para luego dejar realmente en su verdadero cometido la
instruccion al proseguir el precepto que también se practicaran diligencias por
el Juez o las ordenard a la Policia Judicial cuando hubo denuncia o querella,
es decir, cuando en definitiva se acude ante el Juez ejercitando la accidon penal
(que como es sabido en nuestro Derecho no corresponde sélo al Ministerio Fiscal
sino a los ciudadanos tal como prescribe el art. 125 de la Constitucion en rela-
cién conel 101 y 270 de nuestra L.E.Cr.), la apreciacion de los indicios se pro-
duce en el nombrado triple contenido de averiguacién, constancia y
aseguramiento, que muy resumidamente comprendemos en lo siguiente, res-
pecto a las medidas de aseguramiento:
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a) mandando comparecer a cuantas personas convenga oir por resultar
contra ellas ‘‘algunas indicaciones fundadas de culpabilidad’’ (art. 488).

b) mandando detener cuando tenga ‘‘motivos racionalmente bastantes
para creer’’ en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito
y que la persona a quien intenta detener tuvo participacion en él (art. 492).

¢) decretando la prision provisional cuando, junto a la constancia del
hecho delictivo y las penas sefialadas o circunstancias de antecedentes, alarma
social o frecuencia, ‘‘aparezcan en la causa motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar
el auto de prision’’ (art. 503, enrelacidn con la regla 8 del art. 785 ya nombrado).

d) mandar prestar fianza para asegurar las responsabilidades pecunia-
rias ‘‘cuando resulten indicios de criminalidad contra una persona’’ o cuando
‘‘aparezca indicada la existencia de la responsabilidad civil de un tercero’’ (arts.
589 y 615).

Respecto a las diligencias de averiguacidn y constancia, cabe también ci-
tar resumidamente las siguientes:

a) sometimiento a observacion médica ‘‘si el juez advierte en el procesa-
do indicios de enajenacién mental’’ (art. 381).

b) decretando la entrada y registro en edificios y lugares publicos, o en
cualquier edificio o lugar cerrado que constituya domicilio ‘‘cuando hubiere
indicios de encontrarse el procesado o efecto o instrumentos del delito, o li-
bros o papeles u otros objetos que puedan servir para su descubrimiento o com-
probacioén’’ (arts. 546, 550, ello aparte de la denominada causa legitima para
la entrada y registro prevista en el art. 21 de la nueva Ley de proteccion de
la seguridad ciudadana de 21 de febrero de 1992 mediante el ‘‘conocimiento
fundado que lleve a la constancia de que se esta cometiendo o se acaba de co-
meter un delito’’ en materia de narcotrafico, igual que el requerimiento para
ser identificado en dependencia policial, regulado en el precepto anterior al
citado, en la referida ley especial).

¢) la orden de registro de libros y papeles de contabilidad del procesado
o de otra persona ‘‘cuando hubiere indicios graves de que de esta diligencia
resultard el descubrimiento o la comprobacion de algtin hecho o circunstancia
importante de la causa’’ (art. 573).

d) el acordar la detencion de correspondencia privada, postal o telegra-
fica ya comentada ‘‘si hubiere indicios de obtener por estos medios el descu-
brimiento o la comprobacion...”” (art. 579).
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En fase intermedia, comprendida como expone el comun de la doctrina,
desde la llegada del sumario a la Audiencia hasta que ésta decide sobre la aper-
tura del juicio oral, dos son los supuestos principales que el legislador dedica
a los indicios que van a provocar la terminacion del procedimiento por sobre-
seimiento del mismo, aunque a contrario sensu, de darse positivamente, moti-
varian la prosecucién del mismo. Tales supuestos son:

a) el sobreseimiento libre, con terminacién definitiva del procedimiento
y posibilidad incluso de recurso de casacion, ‘‘cuando no existan indicios ra-
cionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivo a la forma-
cién de la causa’’ (art. 637).

b) el sobreseimiento provisional, con posibilidad por tanto de reapertu-
ra del procedimiento, ‘‘cuando no resulte debidamente justificada la perpetra-
cién del delito que haya dado motivo a la formacion de la causa’’ o ‘‘cuando
no haya motivos suficientes para acusar a determinada o determinadas perso-
nas como autores, complices o encubridores’’ (art. 641).

Finalmente, en lo que respecta a la fase ya de juicio oral, ante los dos
supuestos de conformidad con la acusacidn, que se contemplan sobre todo.en
los articulos 655 y 694, los indicios existentes en la causa han de ser determi-
nantes no solo para que se produzca la conformidad del acusado y su letrado
defensor, sino para que el Tribunal acuerde la continuacién del juicio si esti-
ma que a la calificacion acusatoria efectuada corresponde una pena mayor (igual
que ante la peticion de sobreseimiento por el Ministerio Fiscal, el art. 642 fa-
culta al Tribunal para hacerlo saber a los interesados con el fin de que puedan
comparecer a defender la accion penal, ademas de acudir al Fiscal jerarquica-
mente superior).

Todos esos supuestos de expresa referencia legal a los indicios, que des-
de luego no son los 1inicos, y sobre todo estan ademads en otras muchas dispo-
siciones, como seria la muy significativa del art. 406 referente a seguirse
practicando diligencias ‘‘a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de
la confesidn y de la existencia del delito’’, son de aplicacién al procedimiento
abreviado, omitiendo deliberadamente el supuesto quiza mas significativo de
los ‘‘indicios racionales de criminalidad’’ conducentes a declarar procesada a
una persona, como prescribe el art. 384, como instituciéon genuinamente espa-
fiola, que pese a sus detractores, tuvo la gran significacién de entrafiar una
expresa llamada al ejercicio del derecho de defensa en tiempos en que el mis-
mo era practicamente inexistente ante la ausencia de proclamaciones interna-
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cionales y constitucionales que hoy lo reconocen y garantizan. L.a omision se
realiza porque ninguna referencia al procesamiento hay en la normativa del
procedimiento abreviado como no sea lo que en el proximo apartado hemos
de comentar. En su lugar, como es sabido, se habla de imputado, sin formali-
dad alguna, que ha provocado que la jurisprudencia siente que ha de partirse
de la existencia de imputacidn anterior a la formulacion de acusacién que evite
la indefensién, que precisamente el procesamiento también soslayaba al no po-
derse acordar la apertura del juicio oral sin que hubiera persona procesada.

I11. LAS ESPECIFICAS PREVISIONES DE INDICIOS EN EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO

a) En fase de instruccion o diligencias previas.

Ademads de todos los supuestos anteriormente comentados, derivados de
la normativa del procedimiento comun ordinario, la presencia de los indicios
cobra especial singularidad a la hora de la conclusion de las diligencias pre-
vias, regulado ello en el nimero 5 del articulo 789, pues evidentemente las di-
ferentes opciones que dicho precepto ofrece al Juez de Instruccién para remitir
las mismas a juicio de faltas, a la jurisdiccién militar o de menores, cuando
no al archivo por no ser el hecho constitutivo de infraccién penal o no haber
autor conocido, son todos supuestos que derivan de los datos indiciarios apor-
tados a las diligencias.

E igualmente si acuerda seguir el Juez por el procedimiento ordenado
en el capitulo II de la preparacion del juicio oral, ha de ser precisamente por-
que los indicios existentes asi lo aconsejan, desechando las anteriormente nom-
bradas opciones, a las que habria de afiadirse la relativa a que por ser el hecho de
la maxima gravedad, con pena prevista legalmente superior a los doce afios
de privacion de libertad, habria el Juez de acomodar el procedimiento al co-
mun ordinario, tal como al respecto se previene también en el nombrado ar-
ticulo 780.

Pero aun en esta fase hay otra prevision legal de singular importancia
por lo novedosa, y es la que al objeto de lograr la madxima aceleracion en el
procedimiento, se contempla en la regla 5% de ese nombrado numero 5 del art.
789, cual es la del supuesto en que el imputado reconoce los hechos que se le
imputan y por no rebasar los mismos el ambito competencial del Juzgado de
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lo Penal (en general pena inferior a seis afios) solicita juntamente con su Le-
trado defensor y el Ministerio Fiscal la remisién de las diligencias a dicho Juez
de lo Penal, en una especie de juicio per saltum, sin fase intermedia alguna,
que precisamente es la materia que trata de desarrollar con mayor precision
si cabe la nueva reforma procesal penal que con el calificativo de urgente esta
en tramite parlamentario.

Pues bien, en este supuesto de peticion de ir directamente a juicio oral
ante el Juez de lo Penal, el Juez de Instruccion ha de contar necesariamente
con los indicios existentes en las actuaciones para acceder o no a ello, desde
el momento de que como no podia ser menos aquella peticion no es vinculan-
te, sino sometida a la tutela jurisdiccional, de la que tampoco habra de estar
del todo ausente la ya citada norma del art. 406 relativa al convencimiento de
la verdad de lo reconocido por parte del Juez de Instruccién, que es también
de aplicacion supletoria por la remisién del citado art. 780.

b) En fase intermedia de preparacion del juicio oral.

En esta fase, donde en el procedimiento abreviado se regula la formula-
cién de la acusacion provisional y la decision sobre la apertura del juicio oral
o el sobreseimiento, también evidentemente los indicios han de ser determi-
nantes de una u otra resolucion, y tal es asi que como ya adelantamos, es aqui
precisamente donde la ley hace expresa mencién a los indicios racionales de
criminalidad.

Dos aspectos, es preciso tratar previamente, aunque sea de forma muy
somera. Uno, relativo a que en este procedimiento, la competencia de la deno-
minada fase intermedia no corresponde a la Audiencia Provincial como el pro-
cedimiento comun, sino al mismo Juez de Instruccion, con lo que por un lado
decide si la instruccion por él ordenada es suficiente (conformidad con la ter-
minacidn del sumario nos dice el art. 627 para aquel procedimiento) y por otro
si acuerda la apertura o no del juicio oral. El otro aspecto se refiere a la doble
oportunidad que el legislador da al Juez de Instruccion de sobreseer las actua-
ciones, primero al finalizar las previas como ya vimos en el apartado anterior
(aunque la remision al archivo que hace el precepto para muchos autores no
equivale al sobreseimiento libre, pero aunque asi fuera, el mismo precepto ha-
bla expresamente de sobreseimiento provisional como no puede desconocer-
se), y segundo el poder optar entre la apertura del juicio oral que se le solicita
o el sobreseer, de que enseguida nos ocuparemos.

Por lo demas, dejar constancia también de que al comienzo de esta fase,
la ley previene la practica de nuevas diligencias de evidente caracter instructo-
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rio, a peticidn de las acusaciones, ‘‘con cardcter imprescindible para formu-
larla’, lo cual si bien puede suponer el acopio de nuevos indicios que bien pue-
den hacer cambiar de criterio al Juez que acuerda continuar el tramite de
preparacion para luego decidir la no apertura, es precisamente la ausencia de
la defensa la que parece no dar pie a asi entenderlo, frente a lo cual ha salido
al paso la jurisprudencia en sentencias como la de 17 de abril de 1989 para
establecer la necesaria intervencion de la defensa del imputado en evitacidon
de su indefension (previsidon esa de las diligencias complementarias que pese
al cardcter vinculante que parece dar el n° 2 del art. 790 cuando son pedidas
por el Ministerio Fiscal, frente a la mera procedencia que menciona al ser pe-
didas por la acusacion particular, es claro que por exigencias del principio de
legalidad siempre cabria su rechazo de no ajustarse a lo que el propio precepto
determina para su practica).

Mas, como deciamos, es en esta fase intermedia donde al resolverse por
el Juez de Instruccion sobre la apertura del juicio oral, el mismo cuenta ade-
mas con el conocimiento de los escritos de acusacion, y por tanto al resolver
realiza lo que muchos denominan el juicio sobre la acusacion, que ha de tener
como punto de referencia los indicios existentes en las diligencias, lo cual algu-
nos comentaristas critican por suponer una excesiva facultad en el Juez que
no va a fallar, y por el cardcter mds parco o esencial que el art. 789 otorga
a las diligencias previas frente a lo que las partes puedan reservarse para el
juicio oral, con olvido, tales criticas, de que con ello se da al Juez la posibili-
dad de garantizar que nadie sea sometido a juicio sin fundamento, desechan-
do asi incluso la acusacidén del Ministerio Fiscal, pues como con verdadero
acierto consigna la Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado ‘‘es lo
cierto que los principios de legalidad e imparcialidad aseguran la objetividad
del Fiscal pero lo que no aseguran es su infalibilidad, y por ello, al igual que
para corregir los posibles errores del Juez, también objetivo e imparcial, se ar-
bitra en la ley un sistema de recursos, aquélla debe prever un mecanismo que
remedie los posibles errores del Fiscal al evaluar los elementos de que dispone
para ejercer la acusacién’’. Y ello es lo que también hace el legislador al dispo-
ner que el auto denegando la apertura es apelable; en cambio, muchos son tam-
bién los que echan de menos el que no sea recurrible la decisién de apertura.

Presentado pues al Juez el escrito de acusacion y solicitud de apertura
del juicio oral, el nombrado numero 6 del art. 790, indica al Juez en su parra-
fo primero que asi lo acuerde, para afadir la salvedad de lo contrario precisa-
mente si ‘‘no existen indicios racionales de criminalidad contra el acusado”’
o por no ser el hecho constitutivo de delito (que es el texto del nimero 2 del
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art. 637 al que literalmente alude el precepto, por otra parte coincidente tam-
bién con el texto del articulo 848 en que se autoriza el recurso de casacién con-
tra el sobreseimiento libre cuando ‘‘alguien se hallare procesado como culpable
de los hechos sumariales’’, como agrega por ultimo).

Con lo transcrito del numero 6 del citado art. 790 vemos entonces que
el legislador para facultar al juez a denegar la apertura del juicio oral emplea
exactamente la misma expresion que la utilizada en el procedimiento comin
ordinario para declarar procesada a una persona segun el art. 384 parrafo pri-
mero, esto es la existencia de ‘‘indicios racionales de criminalidad’’, y con ello
vemos que ademads de esa expresa referencia a los indicios (reforzada con la
calificacion de que sean racionales incorporada precisamente en la Ley de 1882,
a diferencia de la omisién que al respecto se contenia en la primera de 1872),
y precisamente por ellos, es en lo que la ley toma como punto de referencia
para filtrar el que en definitiva se llegue o no al juicio oral en uno y otro su-

puesto. En efecto, en el procedimiento ordinario, sin esos indicios racionales.

no cabia el procesamiento y sin éste no podia abrirse el juicio oral. Ahora,
en el procedimiento abreviado, aunque no hay en él expresa referencia al pro-
cesamiento sino a la genérica imputacion ya comentada, el juez no obstante,
de no apreciar los repetidos indicios racionales, no acuerda la apertura del jui-
cio oral. La contemplacion de los indicios racionales se mantiene, la decision
judicial de ir o no al juicio oral, como tutela jurisdiccional del derecho a ser
sometido a juicio sdlo cuando hay base seria para ello, subsiste, aunque aho-
ra, por la esencial simplificacion del procedimiento abreviado, la decision se
adopta sin el paso intermedio del procesamiento, que desde luego tuvo siem-
pre mala prensa y por ello mismo autores como Fenech opinaban que debia
cambidrsele de nombre aunque no desaparecer, convencido de la funcién de-
puradora que entrafiaba. Ahora, como hemos dicho, no estd previsto legal-
mente el procesamiento en el procedimiento abreviado, por mds que algun
comentarista llegue a sustentar su viabilidad con base en la remision supletoria
a las normas comunes del comentado articulo 780, lo cual parece excesivo por
lo especifico de la institucidon, pero en cambio no cabe duda que ese cometido
garante del innecesario enjuiciamiento si que persiste en la valoracion jurisdic-
cional de los indicios racionales de criminalidad, que como también comenta
Prieto Castro, han de entenderse propiamente como indicios racionales de par-
ticipacion en la comision de un hecho delictivo.

Por otra parte, al agregar el precepto que comentamos que denegada la
apertura del juicio oral el Juez de Instruccidon acordara el sobreseimiento que
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corresponda, conforme a los articulos 637 y 641, pese al amplio contenido que
estos articulos tienen, en su modalidad de sobreseimiento libre y provisional
ya comentada, particularmente de no haber motivos suficientes para acusar
a determinada persona o de no resultar debidamente justificada la perpetra-
cién del delito que haya dado motivo a la formacion de la causa (significando,
como dice la sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de octubre de 1988
‘‘que provisionalmente no se han acreditado, ni siquiera de forma indiciaria,
los elementos configuradores de los tipos penales, y por ello suspende el pro-
cedimiento, pero no descarta que nuevos elementos de comprobacién puedan
hacer variar la consideracion juridica de las conductas enjuiciadas’’), el sobre-
seimiento que el Juez acuerda no puede comprender la totalidad de los supues-
tos de aquellos preceptos, como lo evidencia que el propio art. 790 en su nimero
3 hace expresa exclusion de las exenciones de responsabilidad criminal de los
numeros 1, 3, 7y 10 del art. 8 del Cddigo Penal (enajenacidon mental, graves
alteraciones de percepcion, estado de necesidad y miedo insuperable) dado que
como comenta Almagro Nosete, no pueden sustraerse al control del juicio oral,
y de ahi que los indicios en torno a tales eximentes precisan en todo caso con-
vertirse en verdaderas pruebas en el juicio oral, con lo que se subsana expresa-
mente la omisién habida al respecto en el procedimiento comun.

¢) En fase de juicio oral, tras conformidad con la acusacion.

Como otra modalidad de simplificacidén del tramite, ademds del ya co-
mentado supuesto del reconocimiento de los hechos en diligencias previas, que
como veiamos puede originar el juicio oral ante el Juez Penal sin pasar por
la fase intermedia, también ante la conformidad con la acusacién prestada en
el procedimiento abreviado, los indicios reunidos en las diligencias cobran es-
pecial significacion, bien se produzca esa conformidad en la misma Fiscalia,
bien en el escrito de defensa (art. 791-3), bien en la sesidn del juicio oral (art.
793-3). ‘

La significacion de los indicios entonces, ademds de poder poner de ma-
nifiesto lo erréneo de la acusacién y la procedencia de una pena més grave,
gue por aplicacion supletoria del ya comentado art. 655 conduciria a acordar
la prosecucion del juicio, los indicios ahora se contemplan como indicadores
de que el hecho carezca de tipicidad o que pongan de manifiesto la concurren-
cia de cualquier circunstancia determinante de la exencion de pena o de su pre-
ceptivaatenuacion, en cuyo caso el ultimo de los preceptos anteriormente citados
remite al juzgador a que dicte la sentencia que proceda, sin sujecion por tanto
a la conformidad sin méas del acusado. Ello incluso en los supuestos de pena
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que no exceda de seis afios, pues como al fin ha aclarado la jurisprudencia,
la estricta conformidad con la pena aceptada por las partes de que habla in
fine el parrafo primero de ese numero 3 sélo lo ha de ser respecto al hecho
aceptado, como el propio precepto contribuye a entender cuando habla de ‘‘a
partir de la descripcién del hecho aceptado por todas las partes’’, tras decir
anteriormente que la acusacion presentada en el acto ‘‘no podra referirse a he-
cho distinto’’ (sentencias, entre otras, de 17 de junio de 1991 y 13 de octubre
de 1991, ambas de nuestro Tribunal Supremo).

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Los indicios de que con tanta frecuencia nos habla el legislador en el pro-

cedimiento comun por delitos, particularmente en la instruccién sumarial, co-

mo manifestacion de datos reveladores de la sospecha imputando la
participacién en la comision de un hecho delictivo, que no todavia pruebas ob-
tenidas de la confrontacion de las partes, sobre los que el juzgador basa las
mds diversas resoluciones tanto referidas a la actividad esclarecedora como a
la adopcidn de medidas cautelares, tutelando siempre los derechos de las per-
sonas implicadas en el proceso, tienen también vigencia en el procedimiento
abreviado, a pesar de la mayor simplicidad y reducido contenido que el legis-
lador ha querido darle, muchas veces mas aparente que real, estando presentes
no sélo en la actividad procesal desplegada en fase de instruccion de diligen-
cias previas, sino en la fase intermedia de preparacion del juicio oral y hasta
en éste en los casos de conformidad con la acusacién, y ello no como mera
aplicacion supletoria de las normas comunes a que se remite el art. 780 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino por expresa referencia a ellos incluso,
como hace particularmente a la hora de decidir el Juez de Instruccion la aper-
tura del juicio oral o el sobreseimiento, en fase intermedia, como tamiz frente
a acusaciones infundadas, en sustitucién del andlogo cometido que en el pro-
cedimiento comun ordinario cumplia y sigue cumpliendo nuestro genuino auto
de procesamiento.




22

JOSE ANTONIO MARTIN Y MARTIN

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ALMAGRO NOSETE y otros. El Nuevo Proceso Penal. Tirant lo Blanch. 1989.
FENECH. EI Proceso Penal. Agesa. 1982. 4

GOMEZ ORBANEJA y HERCE. Derecho Procesal Penal. Agesa. 1987.
PRIETO CASTRO. Derecho Procesal Penal. Tecnos. 1982.

SERRA DOMINGUEZ. Estudios de Derecho Procesal. E. Ariel. 1969.

EL AUTOR: Revista Foro Canario n° 76, ‘‘Nueva reforma del titulo III del Libro IV
de nuestra L.E.Cr. 1989”’; n° 80, ‘‘La contradiccién en la fase de instruccion
del proceso penal’’. .
Revista Actualidad Penal n° 36, ‘‘Instruccidon Penal y derecho a la tutela judi-
cial efectiva, 1990’’. N° 8, 1992, ‘‘Conformidad y sentencia en el Proceso Penal’’.




DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER EN EL
PROCEDIMIENTO LABORAL Y
ESPECIALMENTE EN LOS DE MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

JUAN JOSE RODRIGUEZ OJEDA
MAGISTRADO DE JUZGADO DE LO SOCIAL

(Puede el art. 69 de la Ley General de la Seguridad Social —Decreto
2.065/1974 de 30 de mayo— ser norma justificadora para imponer al Juzga-
dor la practica de Diligencia para mejor proveer?

Comentario a la sentencia de la Sala de lo Social en Las Palmas del Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias de fecha 7 de febrero de 1992 en recur-
so de suplicacion 5/92.

En los parrafos finales del fundamento de Derecho segundo de la sen-
tencia comentada se dice textualmente: ‘‘No parece procedente el guardar el
orden de los hechos de la demanda y resolver ésta en base exclusivamente en
el articulo 1.214 del Codigo Civil, cuando se trata de prestaciones de Seguri-
dad Social que constituyen derecho publico irrenunciable seguin el articulo 69
de la Ley General de la Seguridad Social, cuyo derecho debe quedar determi-
nado o rechazado tras adecuada acreditacidon, por lo que el Magistrado debe
hacer uso de las diligencias para mejor proveer cuanto sea necesario a tenor
del articulo 88 de la Ley de Procedimiento Laboral y con las consecuencias
que su parrafo 2 determina’’.
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El art. 69 de la LGSS dispone la nulidad de pactos individuales o colecti-
vos por los cuales el trabajador asuma la obligacion de pagar la prima o parte
de cuota a cargo del empresario y en lo que aqui interesa ‘‘o renuncie a los
derechos que le confiere la presente Ley’’.

Inicialmente es apreciable que el articulo 69 de la LGSS trata de dere-
chos y que las diligencias para mejor proveer art. 88 de la Ley de Procedimien-
to Laboral en relacion asimismo con el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil estan establecidas para completar hechos, y luego con base a hechos pro-
bados si podriamos aplicar el pertinente derecho.

El proceso laboral estd regido en general por los principios dispositivo
y de aportacion de parte proporcionando al Juez el material probatorio nece-
sario, y aunque hay indicios en algunos casos del principio inquisitivo, deben
fijarse los limites y efectos de la intrusidon de un principio de inquisicién de
oficio en un proceso gobernado por el principio dispositivo.

Como dice Manuel Iglesias Cabero, las partes tienen un poder casi abso-
luto del proceso, al menos en lo esencial, como puede ser su iniciacion, objeto
que se va a debatir, personas contra quienes se dirige, aportacion de pruebas
y aun si el pleito se ha de recibir o no a prueba, pues bien pueden las partes
estimar innecesaria aquélla y pedir que se dicte sentencia sin mas, e incluso
después de comenzado el proceso la parte demandante sigue disponiendo del
mismo, en términos que le permiten desistir, transigir o renunciar y al deman-
dado le corresponde la facultad de poner fin al proceso allanandose o incluso,
de ampliar el objeto procesal mediante la reconvencion.

Alvarez de Miranda en su articulo Diligencias para mejor proveer; parti-
cular consideracion en el proceso laboral —Actualidad Laboral 1986— nos ha-
bla de que la colaboracion entre las partes y el drgano jurisdiccional se diversifica
entre las distintas fases del proceso —expositiva, probatoria y decisoria—, co-
rrespondiendo a las partes la introduccién de datos facticos y la prueba de los
mismos y al Juzgador la decisién segun lo alegado y probado por aquéllas,
limitandose la funcién del juez a recibir los hechos y el material probatorio
y valorarlo después, ni el juez puede fundar su decision en otros hechos ni pres-
cindir de los que las partes sometan a su juicio y nos menciona los brocardos,
““Da mihi factum, dabo tibi ius’’, ‘“‘Judex judice secundum alegata et probata
partium”’, ‘‘Ne procedat iudex ex oficio”’, ‘‘Quod non est in actis non est in
mundo’’, como expresivos de los principios dispositivo y de la aportacion de
parte y concluye expresando que quiza la mayor excepcion al principio dispo-
sitivo se encuentre en que el Juez mediante las diligencias para mejor proveer
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completa su conviccidn sobre los hechos a través de ciertos actos o diligencias,
lo que no debe confundirse con aportacion oficial de pruebas: se trata de prue-
bas complementarias y no sustitutivas de la actividad probatoria de las partes.

Expuesto lo anterior es preciso tener en cuenta que el art. 69 de la Ley
General de la Seguridad Social que utiliza la Sala de lo Social del TSJ de Cana-
rias en Las Palmas para justificar la imposicion al Juez de instancia de diligen-
cia para mejor proveer, es una norma que remarca especialmente el caracter
tuitivo del Derecho laboral, pero dicho cardcter solo puede tener cabida en la
interpretacion del Derecho pero no en la acreditacién de los hechos.

Conviene sefialar al respecto que el caracter tuitivo del Derecho material
subyacente, si bien obliga al Juzgador a aplicar la norma laboral sustantiva
bajo la vigencia del principio ‘‘pro operario’’, sin embargo, dicho principio
en virtud de lo establecido en el articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores,
solo es vdlido para la interpretacion y aplicacién del Derecho, pero resulta ina-
decuado para la fij acion o determinacion de los hechos, esto es, solo tiene efec-
tividad cuando exista o surja alguna duda racional en cuanto a los efectos
juridicos derivados de una determinada situacion factica, no operando en con-
secuencia como regla de juicio respecto a la apreciacion de la prueba (STS de
10 de noviembre de 1989 Ar. 8.037) y menos aun para la aportacién mas o
menos amplia y efectiva de ésta al proceso.

Baltasar Rodriguez Santos, en Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral, manifiesta que en el proceso civil al igual que en el laboral rige de
forma estricta el principio de rogacion, en virtud del cual las partes son las
unicas que pueden hacer la proposicidon de prueba y solicitar su practica, no
obstante esta norma tiene una excepcion en virtud de la cual cuando el Juez
sentenciador antes de poner la sentencia observe que ha quedado algun punto
oscuro, bien porque las partes no le prestaron atencion o bien por insuficien-
cia de la prueba practicada, el articulo 340 de la LEC autoriza al Juzgador
para ordenar la practica de la prueba que crea conveniente. En este articulo
no se contempla pues una potestad del tribunal para suplir la omision o negli-
gencia de las partes sino que esta facultad viene configurada en favor del espi-
ritu de justicia que preside todo el proceso para que practique aquellas pruebas
que crea necesarias para el mejor conocimiento de los hechos objeto del litigio.

En el proceso civil la doctrina jurisprudencial es suficientemente explici-
ta y precisa, y por no remontarnos en el tiempo, sino analizando la moderna
interpretacion de la norma, apreciamos cdmo para el Tribunal Supremo Sa-
la 12 en su sentencia de 21 de septiembre de 1991: ‘‘Las providencias sobre
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diligencias para mejor proveer no son formalidades esenciales del juicio a efectos
de recurso de casacion, puesto que su practica es facultad exclusiva del Juez,
y por tanto son ajenas al impulso procesal de parte y al principio dispositivo,
que es pauta general del ordenamiento (cfr. TS. s. 24-4-89). La practica de las
diligencias para mejor proveer debe realizarse inspirada por la moderacién y
evitando suplantar la negligencia de la parte’’.

Acordar o no la practica de una diligencia para mejor proveer es facul-
tad del Juzgador de instancia, sin acceso a la casacidén, no permitiendo la ley
recurso alguno contra tales providencias (Cfr. TS. ss. 15-1-49; 31-10-63; 2-4-82
y 3-12-85).

Entrando ya en el campo del proceso laboral, Alonso Olea, pag. 233,
tomo VI, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, ex-
pone su criterio de que ‘‘finalmente en cuanto a la practica de prueba como
diligencia para mejor proveer, su cardcter discrecional es evidente conforme
al art. 88 LPL’’, es decir la diligencia para mejor proveer nunca puede serle
impuesta al Juzgador ni por las partes ni por el Tribunal jerarquicamente su-
perior.

Hemos de reiterar que la diligencia para mejor proveer, tal cual aparece
de la vigente legislacién, no puede serle impuesta al Juez de instancia de lo
Social puesto que es una potestad discrecional del juzgador segiin tenor literal
del art. 88-1 de la LPL contra la que no cabe recurso alguno y por supuesto
tampoco se da contra la denegacién de la prueba que se haya podido pedir
por las partes con este caracter —sentencias TS de 5 y 9 de octubre de 1989
(Ar. 7.112 y 7.127)—.

El articulo 88 de la LPL y el art. 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
hablan de que el Juez ““podrd’’ acordar la préctica de cuantas pruebas estime
necesarias para mejor proveer, y el verbo empleado tiene sentido facultativo
y no imperativo.

El Tribunal Supremo en sentencia de fecha 20 de noviembre de 1989 es
concluyente en cuanto a lo que hemos manifestado cuando dice: ‘‘Es doctrina
reiterada de la Sala que la decision sobre la préctica de la diligencia para mejor
proveer (decision contra la que no se da recurso alguno —art. 87-3 LPL—)
queda al arbitrio discrecional del Juzgador, sin que el ejercicio que el mismo
haga de esta facultad sea controlable en casacion —cfr. TS. ss. de 21-5-86;
30-6-87; 18-3-88 y 9-2-89—, afiadiendo el Tribunal Supremo en su sentencia
de fecha 9 de febrero de 1989, que ‘las diligencias para mejor proveer de la
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Ley de Procedimiento Laboral se configuran como una decision sobre amplia-
cion de la prueba, que corresponde discrecionalmente al Juzgador de instancia
y frente a cuyo criterio no cabe recurso alguno’’.

La discrecion del juzgador debe ser guiada por el principio de que él no
debe suplir lo que pudo y debio hacer la parte, esto es aportar las pruebas que
convinieran a su derecho; sino que las diligencias han de servirle para solven-
tar sus propias dudas frente al material probatorio ya aportado, o confirmar
o desmentir algin extremo importante de €ste.

El Juez no puede ni debe suplir una actividad de la parte que a aquélla
s6lo incumbia desplegar, por ello cuando la parte por desidia o ignorancia,
no propone prueba o la que propone es tan escasa e inocua para el fin que
pretende, el Juez de lo Social a pesar del cardcter tuitivo del Derecho laboral
que no debe informar la proposicion de prueba, no puede convertirse en el sub-
sanador de una actividad ni en el aconsejador juridico de la parte en cuanto
a cudl es la prueba mas conveniente para su pretension, puesto que la impar-
cialidad del Juez es algo que subyace en el -articulo 117 de la Constitucién, cuan-
do establece que la justicia se administra por Jueces y Magistrados,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio
de la Ley, por ello entendemos que no es posible sin vulnerar la Constitucion,
al amparo del articulo 69 de la Ley General de la Seguridad Social imponer al
Magistrado de lo Social, el que acuerde diligencias para mejor proveer, puesto
que aquél es independiente para acordar aquéllas o no, pues debe evitar traer
al proceso pruebas que ni siquiera la parte ha alumbrado, sino aquellas que
le sirvan para aclarar, completar o reafirmar su conviccion sobre el caso enjui-
ciado, ya que como afirma el Tribunal Constitucional en su sentencia 129/1988
de 28 de junio, el principio de tutela efectiva y de interdiccidn de la indefen-
sion no ampara la desidia, errores o inactividad procesal de las partes, por lo
que estimamos nosotros, que no se debe amparar la ultimamente prolifera ac-
titud de algunos defensores de las partes, que las mas de las veces por comodi-
dad y otras por falta de conocimiento y preparacion del tema que defienden,
practicamente no proponen prueba alguna o de tan escasa utilidad, pretendiendo
que sea luego el Juzgador quien no sélo practique para mejor proveer
pruebas que avalen la pretension de la parte sino que ademads sea el propio Ma-
gistrado quien determine qué tipo de pruebas sean las mas interesantes, conve-
nientes o adecuadas, para el fin que la parte persigue, lo que es totalmente
inadmisible dada la imparcialidad que debe regir la actuacion del Juzgador,
puesto que si éste suplantara la actividad de la parte ya no seria tan imparcial




28

JUAN JOSE RODRIGUEZ OJEDA

y ademas podria producir indefension a la contraria, que se encontraria en el
ultimo momento y ya sin posibilidad alguna de contrarrestar, con una prueba
que bien pudiera hacer decaer su defensa que ademds organizé con base a la
pretension de la contraparte y medios probatorios propuestos por aquélla, y
asi el Tribunal Supremo va mas lejos en sentencia de 30 de junio de 1986 Ar.
3.756 razonando ‘‘que no se habia protestado contra la no prdctica de la prue-
ba en principio admitida, lo que suponia una denegacion tacita contra la que
tampoco se protestd’’ y continua diciendo que “‘la préctica de cualquier prue-
ba para mejor proveer es discrecional del Juez aunque la parte la solicite como
para mejor proveer’’.

Es decir: para el Alto Tribunal, incluso aunque la parte haya solicitado
del Juzgador la préactica de una o varias pruebas para mejor proveer, no €s
suficiente como paraimponer al Juzgador la aprobacion de aquéllas y su efec-
tiva realizacidn, pues en definitiva ello quedara siempre a la discrecion y pon-
deracion del Magistrado, quien si lo estima pertinente y para completar o
esclarecer los hechos podra acordar tales diligencias, por lo que entendemos
que el Magistrado debe ser muy prudente a la hora de acordar diligencias para
mejor proveer, acordando solo y en muy contadas ocasiones las estrictamente
necesarias para completar o aclarar los hechos que las partes previamente ha-
yan al menos en parte o indiciariamente probado y le sean necesarias para to-
mar una decisidon, por lo que es preciso volver a insistir en que son los defensores
de las partes y no el Juzgador quienes deben aportar al proceso el material pro-
batorio en el juicio o antes de la celebracién del mismo, pues esto ultimo es
una facultad que les concede el articulo 78 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral para el caso de pruebas que no puedan ser realizadas en el acto del juicio
o cuya realizacidn presente graves dificultades en dicho momento y que los de-
fensores deben utilizar con la frecuencia que sea preciso, aportacion de prue-
bas que por otra parte les viene impuesta a las partes por el articulo 82-2 de
la LPL cuando expresa que los litigantes han de concurrir al juicio con todos
los medios de prueba de que intenten valerse.

Refiriéndonos ahora a los procesos en materia de la Seguridad Social o
Desempleo, la Ley de Procedimiento Laboral en su articulo 141 dispone que
al admitirse a tramite la demanda se reclamara de oficio a la entidad gestora
la remision del expediente y en su caso informe de los antecedentes, disposi-
cién que en la anterior Ley de Procedimiento Laboral de 1980, fue interpreta-
da por los Tribunales de forma concluyente, hasta el punto que el Tribunal
Supremo en sentencia de 18 de octubre de 1981 y el Tribunal Central de Tra-
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bajo en las suyas de 18 de febrero y 8 de marzo de 1985 se pronunciaron por
la nulidad de actuaciones ante la falta del expediente administrativo, con la
excepcion de cuando sea la propia parte demandante la que aporte los antece-
dentes facticos esenciales ante la omision de la Entidad Gestora —sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1983—; pero el nuevo articulo
142-1 de la Ley de Procedimiento Laboral —Real Decreto Legislativo 521/1990
de 27 de abril— obliga a celebrar el juicio en el dia sefialado, aunque la enti-
dad correspondiente no hubiera remitido el expediente o su copia, salvo que
justificara suficientemente la omision, lo que en la practica implica una anula-
cion de la doctrina anteriormente aplicable ya que ahora no se puede decretar
la nulidad de actuaciones por la falta en el juicio del expediente administrati-
vo, pues aun no siendo remitido éste, el juicio tiene que celebrarse, ya que la
Ley prevé otros mecanismos para evitar las dilaciones y entorpecimientos que
puedan provenir de la burocracia de las entidades gestoras, como ya mas ade-
lante se explicitara.

El nimero 2 del mencionado articulo 142 esta informado del principio
dispositivo que obliga a la parte a la proposicidén y aportacion de las pruebas,
cuando expresa que ‘‘si al demandante le conviniera la aportacion del expe-
diente a sus propios fines, podra solicitar la suspension del juicio para que se
reitere la orden de remision del expediente en un nuevo plazo de diez dias’’,
por lo que no le es dado al Magistrado suspender el juicio de oficio por la falta
del expediente administrativo, ya que esa facultad de solicitud sélo la tiene la
parte, por lo que entendemos que si en el acto del juicio la parte interesada
no pide la suspensién del juicio para reclamar el expediente, es que éste no
le es necesario o no le conviene a sus intereses (verbo convenir que emplea la
ley en el sentido de provechoso o 1til) y el Magistrado debe dictar sentencia
con el material probatorio aportado, no debiendo salvo muy escasas excepcio-
nes acordar para mejor proveer la reclamacion del expediente administrativo
pues para ello la ley ha fijado el momento y el tramite pertinente, y el Juzga-
dor no puede convertirse en el subsanador de los errores tacticos o procedi-
mentales de la defensa ni en el asesor juridico de ésta.

En todo caso si la parte demandante en el momento procesal oportuno
solicité la suspension del juicio para que se reiterara la orden de remision del
expediente administrativo, el Magistrado asi lo debe acordar al objeto de no
producirle indefensidn, si careciera en autos de otras pruebas que puedan su-
plir la falta de dicho expediente, por lo que si llegada la nueva fecha del juicio
el expediente no se hubiera remitido, el Juzgador, sin necesidad de acordar nin-
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guna prueba para mejor proveer en cuanto a lo que en el expediente se contie-
ne podra tener por probados aquellos hechos alegados por el demandante cu-
ya prueba fuera imposible o de dificil demostracion por medios distintos de
aquél, al preverlo asi el apartado 3 del mencionado articulo 142 de la LPL,
todo lo cual supone en conclusidén que dados los mecanismos procesales y fa-
cultades que la ley de procedimiento otorga a la parte, en estos casos la dili-
gencia para mejor proveer debe acordarse en muy escasas ocasiones y siempre
sujeta a la ponderada discrecion del Magistrado de lo Social.

Por ultimo, y especialmente con el fin de evitar la anulacidén de senten-
cias de los Juzgados de lo Social acordadas por las Salas de los Tribunales Su-
periores de Justicia, por falta de expresidon en aquéllas de algin hecho sobre
el que se considere que debiod practicarse prueba para acreditarlo o no, o que
fuera imprescindible para una correcta resolucion del tema debatido, y tam-
bién con el objetivo de amparar el proceso sin dilaciones indebidas que procla-
ma el art. 24.2 de la Constitucidn y especialmente la tutela judicial efectiva
del art. 24.1, entendemos que si la Sala de lo Social de cualquier Tribunal Su-
perior de Justicia estimare necesario para aclarar, reafirmar o completar he-
chos, puede si asi lo considera conveniente y oportuno, acordar para mejor
proveer la practica de aquellas pruebas que estime le son utiles para tal fin y
no anular la sentencia de instancia para que el Magistrado del Juzgado de lo
Social deba celebrar nuevo juicio y se aporte luego en aquél, el material proba-
torio que se precisa, y aunque es notorio lo contrarias que las Salas son a este
proceder, es también evidente que con arreglo al articulo 88-1 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, aquéllas tienen tal facultad, pues en dicha disposicion se
expresa que ‘‘el Juez o Tribunal podra acordar la practica de cuantas pruebas
estime necesarias para mejor proveer’’, y por ello el Tribunal Constitucional
se encarga de recordarselo a las Salas de lo Social, en su sentencia de 28 de
noviembre de 1991, recurso de amparo 1.742/1988 (B.O.E. de 3 de enero
de 1992) cuando textualmente afirma:

““‘Dicha conducta de la parte debid ser corregida por el érgano judi-
cial procurando la aportacion de todo el material probatorio, exigién-
doselo asi a través de las diligencias para mejor proveer, también
utilizables en el recurso de suplicacion. Al no hacerlo asi se ha vulne-
rado el art. 24.2 en conexion con el art. 24.1 de la Constitucion.

Una de las pruebas que en materia de Seguridad Social (incapacidades,
altas médicas, enfermedades profesionales, accidentes, etc.) puede y en su ca-
so me atreveria a sugerir, debe usar con mas frecuencia el Magistrado de lo
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Social como diligencia para mejor proveer y cuando preciso le fuera, es la pe-
ricial forense, consistente en reconocimiento e informe del Médico Forense,
a la que se refiere el numero 2 del articulo 93 de la Ley de Procedimiento La-
boral, para lo que determinard dia y hora del reconocimiento asi como fecha
de la comparecencia del Médico Forense al objeto de rendir informe y contes-
tar a las preguntas que el Magistrado o las defensas de la partes estimen conve-
niente hacer sobre la pericial practicada, y ello por ser el cuerpo de Médicos
Forenses uno de los mejores preparados y de criterio mds imparcial y objetivo,
que con su informe puede completar para el Juzgador el material probatorio
que éste necesita para dictar sentencia, sin que ello presuponga ni condicione
el libre e independiente criterio del Magistrado a la hora de estimar o no pro-
bados unos hechos y con arreglo a ello cudl deba ser el derecho aplicable, asi
como la facultad que tiene de apreciar la prueba pericial conforme a los prin-
cipios de la sana critica.

Concluimos reafirmando nuestro criterio de que el Magistrado de lo So-
cial y en su caso la Sala de lo Social, son soberanos para acordar o no la prac-
tica de prueba para mejor proveer, sin que ello les obligue a convertirse en
defensor de la parte (ss. TCT 26 de octubre de 1965), por lo que ningin Juzga-
dor puede ser obligado a ella ni por las partes ni por Tribunal Superior aun
cuando se esgriman derechos publicos irrenunciables, puesto que en definitiva
la finalidad de la diligencia para mejor proveer es completar o esclarecer la
prueba ya practicada sin que afecte al derecho publico que sigue incolume y
por cuanto esa facultad del Magistrado entra dentro de la imparcialidad e in-
dependencia que como caracteristica principal de la funcidn de aquél establece
el articulo 117-1 de la Constitucion.
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I. INTRODUCCION

Para asegurar la consecucion del Mercado Unico, principal objetivo de
la Comunidad Econdmica Europea, el articulo 3.f) del Tratado de Roma reco-
ge entre las acciones de la Comunidad: “‘el establecimiento de un régimen que
garantice que la competencia no serd falseada en el Mercado Comun’’. Por
consiguiente, la libre competencia entre los distintos operadores econdémicos
queda en dicho precepto configurada como un instrumento indispensable pa-
ra el adecuado funcionamiento y desarrollo del Mercado Comun.

Ciertamente, la realizacién de este gran mercado unificado no seria po-
sible sin la adopcidn de una politica de defensa de la competencia eficaz que,
mediante el establecimiento de los mecanismos adecuados, garantice la lealtad
de las relaciones comerciales impidiendo la segmentacion o fragmentacion de
los mercados a consecuencia de practicas comerciales restrictivas.

Asi pues, en beneficio de todos los operadores econdmicos y con el fin
de garantizarles una sana competencia empresarial, el Tratado de Roma con-
tiene una serie de normas, de indiscutido efecto directo, encaminadas a tutelar
y defender la libertad de competencia dentro del marco de ese gran mercado
interior sin fronteras, cuya consecucidn serd una realidad a partir del 1 de ene-
ro de 1993. Estas normas de competencia declaran como incompatibles con
el Mercado Comiin y por tanto prohiben, en la medida en que puedan afectar
al comercio entre los Estados Miembros, los acuerdos entre empresas, las de-
cisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear de forma apreciable el juego
de la competencia dentro del Mercado Comun (articulo 85.1) asi como el abu-
so, por parte de una o mas empresas de una posicion dominante en el Mercado
Comiun o en una parte sustancial del mismo (articulo 86.1). Se observa, pues,
que los citados articulos 85 y 86 del Tratado persiguen el objetivo de mantener
una competencia efectiva en el Mercado Comun, prohibiendo todas aquellas
conductas incompatibles con la libertad de competencia.

A la enorme importancia que la aplicacion del Derecho Comunitario so-
bre libre competencia tiene en la ordenacion del Mercado Comiin responde el
tremendo desarrollo tanto legislativo como jurisprudencial de esta rama del
Derecho Comunitario Europeo, constituida no sélo por los citados grticulos
del Tratado, sino también por la ya abundante jurisprudencia del Tribunal de
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Justicia de la Comunidad, ademas de los varios Reglamentos comunitarios y
las Decisiones de la Comision. Bajo el ambito de toda esta normativa —articulos
del Tratado, jurisprudencia y derecho derivado— recae, entre otros numero-
sos acuerdos o convenios, el contrato de concesién mercantil. Asi pues, si un
empresario de la Comunidad, al objeto de procurarse nuevos mercados geo-
graficos en donde vender sus productos, decide concluir un acuerdo de conce-
siéon con otro empresario de otro Estado Miembro, reconociéndole derechos
en exclusiva para la distribucion y venta de dichos productos en una zona geo-
grafica determinada, el mismo ha de tener necesariamente en cuenta y si no
quiere chocar en su transaccion con alguna de las reglas comunitarias sobre
libre competencia, las sentencias del Tribunal Europeo, los Reglamentos co-
munitarios y las Decisiones de la Comision existentes al respecto.

II. LOS CONTRATOS DE CONCESION EN EXCLUSIVA Y EL
ARTICULO 85 DEL TRATADO DE ROMA

Dado que los contratos de concesion en exclusiva pueden caber bajo la
prohibicion contenida en el art. 85.1 del Tratado, afectandoles, por tanto, la
nulidad de pleno derecho sancionada en el paragrafo 2 de idéntico precepto
a menos que la Comision, por reunir los mismos las condiciones previstas en
el paragrafo 3 del articulo 85, les haya concedido una exencién, considero con-
veniente y necesario para una mayor comprension del tema que aqui nos ocu-
pa, efectuar a continuacion un previo y muy breve analisis del indicado precepto
que dice asi:

‘1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas
y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el jue-
go de la competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que con-
sistan -en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras
condiciones de transaccion;

b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico
o las inversiones;

c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;
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d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales por prestacio-
nes equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacién, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos con-
tratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran
nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas
inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;

— cualquier decisiéon o categoria de decisiones de asociaciones de
empresas;

— cualquier practica concertada o categoria de précticas concertadas;

— que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucion de los pro-
ductos o a fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiem-
po a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin
que:

. . - ) ..
a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indis-
pensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate’’.

A. Acuerdos prohibidos

Como puede verse, la prohibicion contenida en el precepto transcrito al-
canza a todo tipo de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de
empresas y practicas concertadas que ‘‘puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros’’, es decir, quedan excluidos del ambito de aplicacion de
la normativa comunitaria y por consiguiente escapan a la prohibicion del arti-
culo 85, todos aquellos acuerdos o decisiones que, alterando la competencia,
no causan efecto alguno sobre el comercio de los Estados miembros. Asi pues,
la afectacion del comercio entre los Estados miembros es un criterio que sirve
para determinar los respectivos campos de aplicacion de la normativa comuni-
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taria y las correspondientes legislaciones estatales sobre la competencia. Dicha
normativa comunitaria sobre la competencia, conforme ha precisado el Tribu-
nal de Justicia, no dejard de aplicarse por el hecho de que los sujetos de la
transaccion residan en un mismo Estado miembro, ya que, aun cuando el acuer-
do sélo se refiera a ese Estado, el mismo quedara prohibido en la medida en
que se vea afectado el comercio entre los Estados miembros.

Reunidos estos requisitos previos, para quedar comprendido en el ambi-
to de aplicacion del articulo 85.1 del Tratado, se requiere finalmente que el
acuerdo, practica concertada o decision tenga por objeto o por efecto la dis-
torsion de la competencia dentro del Mercado Comun. En consecuencia, un
acuerdo o practica concertada contraviene el articulo 85 tanto en el supuesto
de que tenga por objeto alterar la competencia aun tuando la misma no haya
resultado de momento afectada, como cuando produzca el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia aun cuando no sea ése su objeto.

No obstante, asi lo ha sefialado el Tribunal de Justicia, para incurrir en
la prohibicion del articulo 85.1 se requiere que la competencia sea impedida,
restringida o falseada de forma sensible, no incurriendo, por tanto, en dicha
prohibicion aquellos acuerdos o practicas concertadas que la afecten de mane-
ra insignificante.

Por ultimo, el Tratado recoge algunos ejemplos basicos de esta prohibi-
cién y entre éstos incluye a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas
que, al igual que el contrato de concesidn en exclusiva, tienen por finalidad:

— fijar de manera directa o indirecta los precios de compra o de venta
u otras condiciones de transaccion;

— repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento.

Asi pues, resulta incuestionable que el contrato de concesion en exclusi-
va entra dentro de los limites de esta prohibicion.

B. Excenciones individuales y por categoria

Estos acuerdos, en principio prohibidos por la aplicacién del articulo 85.1
del Tratado, podran, no obstante, beneficiarse de una exencion por aplicacion
del apartado tercero de dicho articulo. Es decir, se concede a la Comision, y
solo a la Comision, de las Comunidades Europeas, la facultad de declarar la
inaplicabilidad de las prohibiciones a determinados acuerdos que supuestamente
anticoncurrenciales, ‘‘contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién
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de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico y reserven, al
mismo tiempo, a los usuarios una participacidon equivalente en el beneficio re-
sultante’’.

El reglamento nim. 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962 adoptado
en aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, regula en sus articu-
los 4 al 10 el procedimiento para obtener una exencion individual al amparo
del apartado 3 del articulo 85. Conforme a su articulo cuarto, apartado prime-
ro, ““los acuerdos, decisiones y practicas concertadas mencionadas en el apar-
tado primero del articulo 85 del Tratado... y en cuyo favor los interesados
pretendan invocar las disposiciones del apartado 3 del articulo 85 deberan no-
tificarse a la Comision. En tanto no se haya notificado no podréd tomarse deci-
sion alguna sobre la aplicacion del apartado tercero del articulo 85°’. Asi pues,
la notificacidon del acuerdo, decisidn o practica concertada se presenta como
un requisito previo e indispensable para obtener la exencion y consiguiente
inaplicacion de la prohibicidn del articulo 85.1 del Tratado, ello siempre y cuan-
do dicho acuerdo no esté incluido en una exencion por categoria o en el escaso
grupo de acuerdos que no sujetos a notificacidon recoge el art. 4.2 del Regla-
mento 17.

En todo caso, conviene recordar que dichas exenciones sobre un acuer-
do, decisidon o practica concertada son susceptibles de recurso ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades.

El beneficio de la exencion puede ser también concedido mediante las
llamadas exenciones por categoria. Estas, instrumentadas a través de Regla-
mentos, declaran la inaplicabilidad de la prohibicidn del articulo 85.1 a toda
una clase, bloque o categoria de acuerdos, decisiones o practicas concertadas.
Los acuerdos o practicas incluidos entre los eximidos en bloque y que cumplan
los requisitos de la exencién por categoria, son validos y no necesitan ser noti-
ficados a la Comisidn para conseguir la exencion individual.

La Comisidn, por delegacion del Consejo, ha adoptado varios Reglamen-
tos de exencion por categoria.

De esta manera, el contrato de concesion en exclusiva, en principio pro-
hibido por el pardgrafo primero del articulo 85 del Tratado, podria quedar in-
cluido dentro de este régimen de excepciones a la prohibicion y por consiguiente
beneficiarse de una derogacion individual o por categoria, como asi veremos
ha ocurrido para determinados tipos de acuerdos de exclusiva.
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C. Conclusiones en torno al contrato de concesion en exclusiva

La concesion en exclusiva puede originar una limitacion de la competen-
cia, por implicar la misma una restriccién a la libertad comercial de los contra-
tos, bien mediante la imposicion de un precio de reventa, bien mediante la
limitacion de zonas geograficas para la exclusiva, en donde el concesionario
vende eliminando la competencia o concurrencia de los demds comerciantes
a quienes, por tanto, se les priva de una fuente de aprovisionamiento. En resu-
midas cuentas, suponiendo estos acuerdos una amenaza de limitar o eliminar
la libertad de concurrencia y de facilitar el reparto de los mercados, la restric-
cién de la libertad de aprovisionamiento o la imposicidén del precio y demas
condiciones de venta de determinados productos, patente resulta que el con-
trato de concesidén puede, por tanto, contravenir la prohibicién contenida en
el articulo 85.1 del Tratado y consecuentemente ser afectado por la nulidad
sancionada en el articulo 85.2. Ante ello resulta justificada la tremenda vigi-

- lancia y atencién que desde la creacién de la C.E.E. los Organos Comunita-

rios han dispensado a este tipo de contratos, tratando de buscar férmulas que
autoricen su utilizacion dentro de la esfera del Derecho Comunitario sobre li-
bre competencia.

Dada la posibilidad de que este tipo de contratos viole el art. 85 del Tra-
tado, el ya mencionado Reglamento nim. 17/1962 no consideré conveniente
exonerarlos de la previa notificacién a la Comision, debiendo por tal motivo
todos ellos, siempre y cuando no proceda una exencion por categoria, ser noti-
ficados a la Comisidn a fin de solicitar una exencion individual al amparo de
lo dispuesto en el art. 85.3 del Tratado de Roma.

Tanto la Comision como el Tribunal de Justicia han venido admitiendo
que, si bien estos acuerdos pueden facilitar las ventajas exigibles para obtener
la exencidén prevista en el art. 85.3, dicha exencién no sera bajo ningin con-
cepto aplicable a aquellos acuerdos que concedan al concesionario una protec-
cidn territorial absoluta (concesiones cerradas), impidiendo las importaciones
paralelas. En cuanto a estas concesiones cerradas, como indica Roberto Baldi,
‘‘la actitud de la Comision y del Tribunal de Justicia han sido desde el comien-
zo de completo disfavor’’ habiéndose dictaminado ‘‘que donde el concesiona-
rio estd protegido contra las importaciones paralelas por parte de otros
concesionarios (en general, distribuidores de otros Estados) o a través de una
prohibicion por parte del concedente a los otros concesionarios o a través de
la creacién de condiciones objetivas que hagan de hecho imposibles estas infil-
traciones (utilizacion exclusiva de marca), el juego de la competencia debia con-
siderarse falseado’’.
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Por otro lado, teniendo en cuenta que la concesién mercantil juega un
importante papel en el campo de la distribucién comercial, habiéndose con-
vertido en una férmula de comercializacién muy conocida y practicada en to-
dos los Estados miembros de la Comunidad; que gracias a este tipo de contratos
los fabricantes, sin apenas inversiones por su parte, pueden introducir sus pro-
ductos en nuevos mercados geograficos valiéndose de la experiencia de impor-
tadores exclusivos ya establecidos en ellos; que los mismos constituyen un medio
que permite a las pequefias y medianas empresas acceder a un nuevo mercado
y afrontar la competencia en los mercados de otros paises y que, asimismo,
tienen efectos beneficiosos para los consumidores que no sélo pueden procu-
rarse mas facil y rdpidamente los productos fabricados en el extranjero, sino
que ademas se les asegura un mejor servicio postventa de mantenimiento y re-
paracidn; y, dada la practica masiva de los mismos y consiguientemente, el gran
numero de notificaciones que para solicitar la obtencién de exenciones a la pro-
hibicion del art. 85.1 del Tratado se habian acumulado cerca de la Comisidn,
el Reglamento 19/65 del Consejo de 2 de marzo habilito a la Comision para,
por via de Reglamento, declarar inaplicables las disposiciones del articulo 85.1
a determinadas categorias de acuerdos de concesién en exclusiva en los que
participaran dos empresas. La Comision, en virtud de tal habilitacion aprobé
el Reglamento 67/67 por el que concedia una exencidn en bloque a determina-
dos contratos de suministro y aprovisionamiento en exclusiva. Dicho Regla-
mento fue sustituido por otros tres Reglamentos que contemplan la cuestion
separadamente: el Reglamento 1983/83 que concede exenciones en bloque a
determinados contratos de distribucion en exclusiva; el Reglamento 1984/83
por el que se autorizan determinados acuerdos de aprovisionamiento en exclu-
siva; y el Reglamento 123/85 de 12 de diciembre de 1984 que autoriza catego-
rias de acuerdos de distribucion y de servicio de venta y postventa de vehiculos
automoviles. En relacion a este ultimo Reglamento la Comisién ha formulado
la Comunicacion de 12 de diciembre de 1984.

A pesar del interés relevante de estudiar el contenido de todos los cita-
dos Reglamentos, nuestro analisis, tal y como el titulo que encabeza estas pa-
ginas indica, se centrard exclusivamente en el Reglamento num. 123/85 de 12
de diciembre de 1984 y en la ya referida Comunicacion de la Comision relativa
a éste.
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[II. REGLAMENTO (CEE) NUM. 123/85 DE LA COMISION DE
12 DE DICIEMBRE DE 1984, RELATIVO A LA APLICACION
DEL APARTADO 3 DEL ARTICULO 85 DEL TRATADO CEE
A DETERMINADAS CATEGORIAS DE ACUERDOS DE DIS-
TRIBUCION Y DE SERVICIO DE VENTA Y POSTVENTA DE
VEHICULOS AUTOMOVILES

Vista la importancia del sector de los vehiculos automaviles y la practica
masiva de los acuerdos de distribucion y de servicio de venta y postventa cele-
brados en el mismo, asi como las numerosas notificaciones efectuadas a la Co-
mision en aplicacion de los articulos 4 y S del ya mencionado Reglamento 17
del Consejo y la experiencia adquirida a raiz de las decisiones individuales pro-
nunciadas en aplicacién del articulo 85.3, la Comision adopt6 el dia 12 de di-
ciembre de 1984 el Reglamento num. 123/85, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado C.E.E. a determinadas categorias de
acuerdos de distribucion y de servicio de venta y de postventa celebrados en
el sector de los vehiculos automoviles. Dicho Reglamento entro en vigor el dia
1 de julio de 1985 y sera aplicable hasta el dia 30 de junio de 1995.

A. Razones que justifican la exencion en bloque

Aun cuando estos acuerdos de distribucion y de servicio de venta y post-
venta de vehiculos automoviles tienen generalmente como objeto o surten el
efecto de impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el interior
del Mercado Comun y pueden afectar, en términos generales, al comercio en-
tre los Estados Miembros, en este Reglamento la Comisidn, teniendo en cuen-
ta las particularidades de la comercializacién en el sector de los vehiculos
automoviles, da a conocer las razones que justifican la exencién en bloque de
los acuerdos de distribucién exclusiva y selectiva en este sector.

Asi pues, la Comision estima —considerando cuarto del Reglamento—
que las clausulas relativas a la distribucién exclusiva y selectiva pueden ser con-
sideradas como racionales e indispensables en el sector de los vehiculos auto-
moviles, que son bienes muebles de consumo, de cierta duracidén, y que
necesitan, a intervalos regulares, como en momentos imprevisibles y en luga-
res variables, reparaciones especiales. A tales efectos, indica la Comision, los
fabricantes de automoviles cooperan con los distribuidores y talleres especiali-
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zados para asegurar un servicio de venta y postventa mas adaptado al produc-
to. Entiende que tal cooperacidén no puede extenderse a un numero ilimitado
de distribuidores y talleres por razones de capacidad y eficacia. Por otro lado,
la combinacion de los servicios de venta y postventa con la distribucidn exclu-
siva y selectiva resulta mas econdmica para los consumidores o usuarios que
la disociacion de la organizacion de venta de los vehiculos nuevos, por una
parte, y la organizacion del servicio de asistencia al cliente y suministro de las
piezas de recambio necesarias, por otra parte, tanto mas cuanto que los distri-
buidores deben efectuar, antes de entregar un vehiculo nuevo vendido al usua-
rio final, un control técnico segun las instrucciones del fabricante, lo que
evidentemente justifica el sistema de distribucidn selectiva en el sector.

Por consiguiente, la Comision estima que los sistemas de distribucion
exclusiva y selectiva permiten una mayor racionalizacion economica del sector
y ofrecen un mejor servicio al consumidor.

En la Comunicacion relativa al Reglamento que aqui nos ocupa, la Co-
misidn parte de la idea de que el Mercado Comun aporta ventajas a los usua-
rios europeos y que esto es asi especialmente cuando reina una competencia
efectiva. Se admite que el usuario se beneficia del hecho de que el servicio de
venta y postventa sea llevado a cabo por especialistas.

Al objeto de que el usuario europeo pueda comprar, hacer reparar y man-
tener un vehiculo automévil en todo el Mercado Comun y precisamente alli
donde se le ofrezcan las condiciones de precio y calidad mas favorables, res-
ponde el Reglamento num. 123/85.

B. Acuerdos eximidos

Se beneficiardn de la exencion en bloque —articulo primero del
Reglamento— todos aquellos acuerdos celebrados entre dos empresas y en los
que una de las partes (abastecedor) se compromete respecto de la otra (distri-
buidor), a no suministrar dentro del territorio convenido méas que a la otra parte,
0 a ésta y a un nimero determinado de empresas de la red de distribucidn,
vehiculos automoviles de tres o mas ruedas, para su reventa, destinados a ser
utilizados sobre la via publica, y, en conexion con €stos, sus piezas de recambio.

C. Obligaciones que se benefician de la exencién

Los articulos 2, 3 y 4 del Reglamento ofrecen una serie de obligaciones
que pueden ser contractualmente asumidas por las partes, sin por ello perder
el beneficio que supone la exencidn por categoria.
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— Asumidas por el abastecedor.

Junto a la obligacidén de distribucion o entrega exclusiva asumida por
el abastecedor, el articulo segundo del Reglamento prevé que es igualmente
compatible con la exencién general, el compromiso asumido por éste de no
vender los productos del contrato a los usuarios finales en el territorio conce-
dido, ni de asegurarles el servicio de venta y postventa.

— Asumidas por el distribuidor.

Por otro lado, el Reglamento recoge una lista de obligaciones que cabe
imponer al distribuidor o concesionario. Estas obligaciones, enumeradas en
los articulos 3 y 4 del Reglamento, y, comenzando por el primero de los cita-
dos preceptos, son:

1) No modificar los productos contractuales u otros productos corres-
pondientes sin la autorizacion del proveedor, a menos que la modificacion sea
pedida por un usuario y se refiera a un.vehiculo concreto de la gama conside-
rada en el acuerdo, que dicho usuario ha comprado.

2) No fabricar productos que compitan con los productos contractuales.

3) No vender vehiculos automdviles nuevos competitivos con los del fa-
bricante suministrador.

En consecuencia, la clausula-de no competencia impuesta al distribuidor
comprende la modificacidn, la fabricacion y la distribucion tanto de los vehicu-
los como de las piezas de recambio.

En justificacién de esta prohibicién impuesta al distribuidor, indica la
Comisién —considerando séptimo del Reglamento— que esta clausula de no
competencia y de exclusividad de marca limitada a determinadas explotacio-
nes comerciales pueden quedar exentas en principio, dado que las mismas con-
tribuyen a que las empresas de la red de distribucién se dediquen unica y
exclusivamente a los productos suministrados por el constructor, garantizan-
dose de esta forma no sélo una distribucion y un servicio de venta y postventa
adaptado a las caracteristicas del vehiculo, sino que ademads vienen a intensifi-
car los esfuerzos hechos por los distribuidores para la venta y el servicio de
venta y postventa de los productos contractuales, al mismo tiempo que vienen
igualmente a favorecer la competencia entre estos productos y otros concu-
rrentes.

4) No vender piezas de recambio que compitan con las que forman parte
del objeto del contrato y no alcancen su nivel de calidad, ni utilizar tales piezas
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para la reparacién o mantenimiento de los productos contractuales o de otros
correspondientes.

En resumidas cuentas, todo parece indicar que el distribuidor puede pro-
veerse, revender e instalar piezas de recambio que concurrentes con las con-
tractuales alcancen, como minimo, el mismo nivel de calidad. Se trata pues
de ofrecer calidad al consumidor, a quien de esta forma no sélo se le garantiza
dicho nivel minimo, sino ademas se le ofrece la posibilidad de elegir las piezas
de recambio que desee se le instalen o empleen en la reparacion del vehiculo
automovil.

En este mismo sentido se pronuncia la Comision en el considerando oc-
tavo del Reglamento. En efecto, si bien las clausulas de no competencia, con-
forme ya vimos al comentar el considerando séptimo del Reglamento, son licitas
y pueden quedar exentas en principio, las mismas, indica la Comision, no pue-
den ser consideradas indispensables en todos sus aspectos para una distribu-
cién eficaz. Por consiguiente, los distribuidores son libres de adquirir de terceros,
utilizar y revender piezas de recambio que sean ya de la misma o ya de supe-
rior calidad a las ofrecidas por el abastecedor. Esta limitacion a la clausula
de no competencia tiene en cuenta el interés, tanto de la seguridad del vehiculo
como del mantenimiento de una competencia efectiva.

5) No suscribir con terceros acuerdos de distribucion o de servicio de venta
y de postventa de productos que compitan con los productos contractuales.

6) No concluir, sin la autorizacion del proveedor, acuerdos de distribu-
cidn y de servicio de venta y de postventa de los productos contractuales y otros
correspondientes, con empresas que ejerzan su actividad en el territorio con-
venido, ni modificar o poner fin a acuerdos concluidos de esta naturaleza.

En definitiva, la admision de nuevos operadores en la red, y, mas con-
cretamente en el segundo nivel de la distribucidn, se encuentra sujeta a la apro-
bacidon o autorizacion del proveedor.

7) Imponer a las empresas con las que ha concluido acuerdos (citados
en el apartado anterior) obligaciones de la misma naturaleza a las por él asu-
midas con respecto al abastecedor, que correspondan a los articulos 1 a 4 y
sean conformes con los articulos 5 y 6.

Asi pues, el agente ha de asumir las mismas obligaciones que el conce-
sionario asumio frente al constructor o frente al importador del vehiculo.
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8) Fuera del territorio concedido:

No abrir sucursales o depositos ni hacer prospecciones de clientela para
los productos del contrato u otros correspondientes.

9) No confiar a terceros la distribucion o el servicio de venta y postventa
de los productos del contrato u otros correspondientes fuera del territorio con-
cedido.

En justificacidon de la exencidn de estas restricciones a la actuacion del
distribuidor, sefiala la Comision —considerando noveno del Reglamento— que
dichas limitaciones impuestas a las actividades del distribuidor fuera del terri-
torio concedido (puntos 8 y 9 del articulo 3 del Reglamento) le llevan a garan-
tizar una mejor distribucion y servicio dentro del espacio territorial convenido
y controlable, asi como a conocer el mercado desde un punto de vista mas
proximo al del usuario y a orientar su oferta en funcion de las necesidades del
mismo.

No obstante, advierte la Comision, la demanda de productos contrac-
tuales no puede en modo alguno regionalizarse. Asi pues, los distribuidores
deben poder atender la demanda que de estos productos se efectie no sélo en
el territorio convenido, sino también en otros territorios del Mercado Comun.
Asimismo, tampoco debe prohibirse al distribuidor que se valga de medios pu-
blicitarios que, ademds de dirigirse a los consumidores del territorio conveni-
do, tengan una incidencia suprarregional y ello por cuanto que dicha publicidad
no incide para nada en su obligacion de promocionar las ventas en el territorio
concedido.

En otras palabras, tal y como con gran acierto sefiala Antoni Font Ri-
bas, la exclusiva no debe impedir que la demanda se oriente hacia la actuacion
de unos operadores con preferencia a otros, aunque ambos no coincidan terri-
torialmente. La exclusiva impide tan sélo que crezca el nimero de operadores
en la zona, pero no que se multipliquen los efectos de la actividad de un opera-
dor fuera del territorio concedido. Por esta razon, aunque se impongan al dis-
tribuidor las obligaciones de no mantener sucursales ni almacenes fuera del
territorio asignado, ni de realizar publicidad fuera de ese mismo territorio, no
se puede evitar que esta publicidad, aun concentrada sobre estos territorios,
surta eficacia mds alla de los limites espaciales concedidos.

Laidea es, pues, muy simple. Se piensa que la proteccion territorial pue-
de tener efectos positivos en la medida de su contribucion a la transparencia
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del mercado, siempre y cuando esa proteccion no sea absoluta y permita una
relativa libertad de actuacion de los operadores respecto de una demanda si-
tuada mds alld de los estrictos limites territoriales.

10) No suministrar a un revendedor:

los productos del contrato u otros correspondientes, salvo si ese reven-
dedor es una empresa de la red de distribucién;

o las piezas de recambio de una gama precisada en el acuerdo, salvo si
ese revendedor las utiliza para reparar o mantener vehiculos automdviles.

En relacion con esta prohibicién de realizar suministros fuera de la red,
la Comision sefiala —considerando quinto del Reglamento— que dicha obli-
gacion de pasar por la red autorizada no es en todos los aspectos indispensable
para garantizar una comercializacién eficaz en el sector de los vehiculos auto-
moviles. Y, por consiguiente, no podra prohibirse la entrega de productos con-
tractuales a revendedores que pertenezcan a la misma red de distribucidn, o
a revendedores que compren piezas de recambio para utilizarlas por si mismos
en trabajos de reparacién o mantenimiento.

11) No vender los vehiculos automdéviles de la gama precisada en el acuer-
do u otros productos correspondientes a usuarios que utilicen los servicios de
un intermediario, salvo si esos usuarios han dado previamente poderes por es-
crito al intermediario para comprar y recoger un vehiculo concreto.

Al objeto de que el usuario europeo pueda comprar en todo el mercado
comun y mas concretamente alli donde le ofrezcan las condiciones de precio
y calidad mas favorables, el mismo debe poder recurrir a los servicios de per-
sonas o de empresas que le asistan en la compra de un vehiculo nuevo en otro
Estado miembro.

No obstante, dado que las empresas de la red de distribucién pueden es-
tar obligadas a no vender ningun vehiculo nuevo de la gama considerada en
el acuerdo, u otros correspondientes, a terceros o por medio de terceros, cuan-
do éstos se presenten como revendedores autorizados de vehiculos nuevos de
la gama considerada en el acuerdo o ejerzan una actividad equivalente a la re-
venta, serd incumbencia del intermediario o del usuario final exponer previa-
mente, por escrito, al distribuidor de la red que el intermediario, en lo referente
ala compra y recepcion de un vehiculo concreto, actia en nombre y por cuen-
ta del usuario final (Comunicacion de la Comision relativa al Reglamento num.
123/85).
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En consecuencia, este suministro ha de ser efectuado por cualquier ope-
rador de la red europea tanto cuando el consumidor le realice el pedido perso-
nalmente, como cuando se valga de intermediarios o terceros a los que
expresamente apodera para realizar la compra y recepcion. Ahora bien, si di-
cho poder faltase, los distribuidores pueden venir obligados, dentro del marco
de las medidas adoptadas por el constructor y las empresas de su red para pro-
teger su sistema de distribucion selectiva, a no vender sus vehiculos a esos con-
sumidores que recurren a intermediarios no apoderados previa y expresamente
por ellos.

12) Respetar durante un afio como maximo después de finalizado el acuer-
do, las obligaciones que le hayan sido impuestas conforme a los puntos 1 y
6 al 11.

En cuanto a las obligaciones exceptuadas e incluidas en el articulo 4, la
Comision indica que no obstan a la aplicacion de los articulos 1, 2 y 3 los com-
promisos por los que el distribuidor o concesionario se obligue a:

1) Observar unas exigencias minimas en la distribucién y el servicio de
venta y postventa, relativas en particular:

— al equipamiento de las instalaciones comerciales y técnicas para el ser-
vicio de venta y postventa;

— a la formacidn especializada y técnica del personal;
— a la publicidad;

— a la recepcidn, almacenamiento y entrega de los productos contrac-
tuales u otros correspondientes y a su servicio de venta y postventa.

— alareparacion y conservacion de los productos contractuales u otros
correspondientes, especialmente en lo que se refiere al funcionamiento seguro
y fiable de los vehiculos.

En este apartado del articulo 4 del Reglamento se relacionan, pues, las
exigencias minimas que pueden ser impuestas a los distribuidores, estas obli-
gaciones minimas de cualificacion profesional permiten al usuario beneficiar-
se del hecho de que el servicio de venta y postventa sea llevado a cabo por
especialistas.

2) A no pedir los productos del contrato al abastecedor mas que en cier-
tas fechas o dentro de ciertos periodos, siempre que el intervalo entre las fe-
chas de dos pedidos consecutivos no sobrepase los tres meses.
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En definitiva, el distribuidor puede venir obligado a efectuar con cierta
periodicidad pedidos al proveedor.

3) A esforzarse por comercializar dentro del territorio convenido y en
un espacio de tiempo determinado un nimero minimo de productos contrac-
tuales, que sera fijado por el abastecedor en atencion a las previsiones de las
ventas del distribuidor, siempre y cuando las partes no lleguen a un acuerdo
sobre este particular.

4) A mantener un stock de productos contractuales cuya amplitud sera
fijada por el abastecedor en funcion del nimero de ventas que en el territorio
concedido efectiie el distribuidor en un periodo de tiempo determinado y ello
siempre y cuando las partes no lleguen a un acuerdo sobre este extremo.

En otras palabras, al distribuidor se le puede imponer la obligacion de
mantener un stock suficientemente representativo de los productos contrac-
tuales.

5) A tener un numero determinado de vehiculos de demostracién perte-
necientes a la gama considerada en el acuerdo, el nimero de vehiculos sera
fijado por el abastecedor en funcidén de los calculos provisionales de ventas
del distribuidor, siempre y cuando las partes no se pongan de acuerdo a este
respecto.

6) A asegurar la garantia y el servicio gratuito para los productos del con-
trato y para los productos correspondientes.

Por tanto, el proveedor puede imponer al distribuidor la obligacién de
prestar un servicio gratuito de asistencia y garantia.

7) A no utilizar, para realizar esta garantia y servicio gratuito, para los
productos contractuales u otros correspondientes, mds que piezas de recambio
de la gama considerada en el acuerdo u otras correspondientes.

8) A informar a los usuarios cuando deben utilizar piezas de recambio
de terceros, para conservar o reparar productos del contrato u otros corres-
pondientes.

9) A informar a los \usuarios cuando, para reparar o mantener los pro-
ductos contractuales u otros correspondientes, haya utilizado piezas de recam-
bio de terceros, teniendo igualmente a su disposicion piezas de la gama
considerada en el acuerdo u otras correspondientes, sefialadas con la marca
del constructor.
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Se observa, pues, que el distribuidor —si asi se estipulara
contractualmente— viene, por un lado, obligado a comunicar al consumidor
el empleo de piezas de recambio distintas a las originales, dicha indicacion se
efectuard siempre que se utilicen dichas piezas de terceros en la reparacion (ar-
ticulo 4.8 del Reglamento) y, por otro lado, puede venir igualmente obligado
a comunicar al consumidor que para la reparacién dispone tanto de piezas de
recambio de terceros como originales (articulo 4.9 del Reglamento). Asi pues
serd el consumidor quien, en este ultimo caso, ha de decidir en funcién del
precio y calidad de las piezas, cudl de ellas prefiere que le empleen en la repa-
racion, con la unica excepcion de las piezas que hayan de instalarse con moti-
vo de trabajos efectuados en el seno de la garantia, en donde el distribuidor
puede asumir el compromiso de utilizar unica y exclusivamente las piezas de
recambio de la gama considerada en el acuerdo (articulo 4.7 de igual texto re-
glamentario).

D. Condiciones para la aplicacion de la exencion general

El articulo 5§ del Reglamento recoge en sus cuatro apartados toda una
serie de condiciones que se deben cumplir para que pueda aplicarse la exen-
cidén general de los acuerdos de distribucion y venta exclusiva y selectiva.

El primer apartado del citado precepto establece que las condiciones que
se deben cumplir, para que tales acuerdos puedan beneficiarse de la exencidén
en bloque son:

Que el distribuidor se comprometa:

— A prestar la garantia, asi como el servicio gratuito de los vehiculos
automoviles cualquiera que sea el punto del Mercado Comin en que se haya
realizado la compra. Dicha prestacion se efectuard en las mismas condiciones
con que se obligd la empresa vendedora de la red de distribucion.

— A imponer a las empresas con las que haya concluido acuerdos de
distribucidn la obligacidn de prestar la garantia y el servicio gratuito.

Estas disposiciones tienen como objetivo el impedir que quede afectada
la libertad de los usuarios de comprar en cualquier punto del Mercado Comun
(considerando 12 del Reglamento).

Efectivamente, la libertad de eleccion del usuario resultaria seriamente
afectada si la garantia y el servicio gratuito tan sélo se le prestara por el vende-
dor del vehiculo.
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Por ello, estas disposiciones reconocen al usuario el derecho de poder
exigir la garantia y el servicio gratuito a cualquier empresa de la red que opere
en el territorio del Mercado Comun, con independencia del lugar en donde fue
adquirido el vehiculo.

Que el abastecedor:

— No niegue sin justificaciones objetivas su conformidad a que el dis-
tribuidor celebre contratos de distribucion y de servicio de venta y postventa

de los productos contractuales y otros correspondientes con empresas que ejer-

zan su actividad en el territorio convenido.

Esta disposicién tiene la finalidad, por una parte, de permitir al cons-
tructor que establezca un sistema de distribucidén coordinado y, por otra par-
te, de no afectar al establecimiento de una relacion de confianza entre
distribuidores y subagentes. A este fin, el abastecedor debe poder reservar su
aprobacion a la designacion de subagentes por el distribuidor, aunque no re-
husarla arbitrariamente (considerando 13 del Reglamento).

— No aplicar exigencias tales como las previstas en el apartado 1 del ar-
ticulo 4 del Reglamento (equipamiento del local, formacién técnica y profe-
sional del personal, publicidad, almacenamiento, etc.), que impliquen un
tratamiento injusto o discriminatorio de algun distribuidor de la red (véase con-
siderando numero 14 del Reglamento).

— De proceder, dentro de un sistema de descuentos de precios, a una
rebaja gradual en el precio, segun el nivel de las cantidades o cifras de produc-
tos comprados por el distribuidor en un determinado periodo de tiempo.

— Suministre al dis}ribuidor, para la ejecuc_ién de los contratos de venta
que éste haya concluido con los usuarios finales, un automévil concreto, co-
rrespondiente a un modelo de la gama precisada en el acuerdo, cuando es ofre-
cido por el constructor o con su consentimiento en el Estado miembro en que
haya de matricularse el vehiculo.

Al objeto de que el usuario europeo pueda comprar su vehiculo en el
punto del Mercado Comun que mas le convenga, en esta disposicion se plan-
tea como condicion de exencidn que el distribuidor pueda solicitar a un abas-
tecedor un automovil concreto fabricado en serie que un usuario final haya
pedido al distribuidor y quiera matricular en otro Estado miembro, en la ver-
sién y con las especificaciones ofrecidas por el constructor o un tercero por
¢l autorizado en este Estado miembro.
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Ahora bien, para la ejecucion de estos contratos de venta suscritos por
los distribuidores de su red con usuarios finales en relacion a la entrega de ve-
hiculos concretos nuevos destinados a otro Estado miembro, el productor sélo
vendra obligado a suministrarlo si el modelo del vehiculo en cuestién forma
parte de la gama ofrecida por el distribuidor, y se vende por el productor o
con su consentimiento en el Estado miembro en que haya de matricularse el
vehiculo.

No obstante, esta disposicion no obliga al constructor a fabricar vehicu-
los que no ofrezca en el Mercado Corin o a vender modelos de vehiculos con-
cretos en los territorios del Mercado Comun en que no tenga intencién, al menos
de momento, de promocionar su distribucion (véase considerando nim. 16 del
Reglamento y la Comunicacion de la Comisidn relativa al mismo).

Por su parte, el apartado 2 del articulo 5 hace depender la exencién de
la clausula de no competencia impuesta al distribuidor (aprovisionamiento en
exclusiva) de la existencia de una serie de condiciones minimas que tienden a
impedir que, a causa de tales obligaciones, el distribuidor se encuentre en una
situacion de fuerte dependencia econdmica con respecto al abastecedor.

Respondiendo, pues, al objetivo de evitar una excesiva dependencia eco-
ndémica del distribuidor, el apartado 2 del articulo 5 del Reglamento prevé que
cuando éste asume la obligacidon, ya comentada anteriormente, de prestar la
garantia y servicio gratuito de los vehiculos automoviles para mejorar la es-
tructura de la distribucion y del servicio de venta y de postventa, la exencion
de los compromisos asumidos por el distribuidor de no vender vehiculos auto-
moviles nuevos distintos de los de la gama precisada en el acuerdo, o de no
suscribir acuerdos de distribucidn y de servicio de venta y de postventa de pro-
ductos que compitan con los contractuales, dependerd de la existencia de una
serie de condiciones minimas.

Dichas condiciones necesarias para la aplicacion de la exencion son:
1) Que las partes:

— Convengan en que el proveedor exonere al distribuidor de las obliga-
ciones de no vender vehiculos automoviles nuevos distintos de los de la gama
precisada en el acuerdo y de no suscribir acuerdos de distribucion y de servicio
de venta y postventa de productos que compitan con los contractuales, si el
distribuidor demuestra la existencia de justificaciones objetivas para dicha exone-
racion. Asi pues, el proveedor debe eximir al distribuidor de las citadas obli-
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gaciones y, por tanto, permitirle la distribucion y venta de otros productos com-
petitivos, cuandb, por ejemplo, los posibles beneficios que pueda obtener con
la venta de los productos contractuales, no sean suficientes para compensar
las inversiones que ha de efectuar para mejorar la estructura de la distribucion
y del servicio de venta y de postventa de los productos del contrato.

Por tanto, el distribuidor puede oponerse, por motivos excepcionales,
a que las citadas obligaciones se le apliquen de forma demasiado amplia (véase
considerando 18 del Reglamento).

— Que las partes sélo convengan en beneficio del abastecedor una re-
serva de no celebrar acuerdos de distribucion y de servicio relacionados con
los productos contractuales con otras empresas concretas que ejerzan su acti-
vidad en el interior del territorio concedido o de modificar el territorio conce-
dido, en el caso de que el abastecedor demuestre la existencia de justificaciones
objetivas.

Indica la Comisién —considerando 19 del Reglamento— que el abaste-
cedor debe poder reservarse el derecho de designar otras empresas de distribu-
cién y servicio en el territorio concedido o de modificar este ultimo, pero esto
unicamente en el caso de que concurran motivos excepcionales.

2) Que la duracién del acuerdo sea al menos de cuatro afios o que el pla-
zo de cancelacion normal del acuerdo convenido por un periodo indetermina-
do sea al menos de un afio para las dos partes, a menos: que el abastecedor
esté obligado a pagar una indemnizacién apropiada en virtud de la ley o de
convenio especial si pusiere fin al acuerdo, o que se trate de la entrada del dis-
tribuidor en la red y del primer periodo convenido del acuerdo o de la primera
posibilidad de rescision normal.

3) Que cada una de las partes se comprometa a informar a la otra, al
menos con seis meses de antelacion a la cesacion del acuerdo, de que no desea
prorrogar un acuercdo celebrado para un periodo determinado.

Como claramente se observa, estas disposiciones fijan las condiciones
minimas de exencién en cuanto a la duracion y a la cancelacién del acuerdo
de distribucién y de servicio de venta y de postventa, ya que, a causa de las
clausulas de no competencia y de exclusividad de marca en relacion con las
inversiones efectuadas por el distribuidor para mejorar la estructura de la dis-
tribucion y del servicio de los productos contractuales, la dependencia econd-
mica del distribuidor con respecto al proveedor aumenta considerablemente
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en caso de acuerdos celebrados a corto plazo o cancelables tras un periodo breve
(véase considerando nimero 20 del Reglamento).

En intima relacién con lo anteriormente expuesto, el apartado tercero
del articulo que se comenta recoge que las partes no podran alegar justifica-
ciones objetivas (determinadas en el sentido del presente articulo), que habran
de precisarse con detalle en el momento de concluir el acuerdo, mas que en
el supuesto de que dichas justificaciones sean aplicadas sin discriminacién en
casos similares a las empresas de la red de distribucion.

Finalmente se indica, en el cuarto y ultimo de los apartados del articulo
que aqui nos ocupa, que las condiciones de exencion recogidas en este precep-
to reglamentario, en modo alguno prejuzgan el derecho de las partes a ejercer
la rescision extraordinaria del acuerdo.

E. Casos en los que no se aplica la exencion

La exencion general prevista en este Reglamento no se aplicard, segun
declara el articulo 6:

— Cuando las dos partes del acuerdo son constructoras de vehiculos auto-
moviles.

La importante traba que a la competencia suponen los acuerdos por los

“que un constructor de vehiculos automdviles confia la distribucion de sus pro-

ductos a otro constructor de vehiculos automdviles, constituye la causa que
justifica la exclusién de estos acuerdos del beneficio de exencidn (véase consi-
derando numero 22 del Reglamento).

Ciertamente, si, por ejemplo, un fabricante de vehiculos aleman nom-
brara a otro fabricante italiano distribuidor en exclusiva para Italia, y el fabri-
cante italiano nombrara a la empresa alemana competidora su distribuidor
exclusivo para Alemania, con toda seguridad ninguna de ambas empresas rea-
lizaria grandes esfuerzos para distribuir los productos de la otra, ya que, ten-
derian a concentrarse en vender sus propios productos en sus respectivos
mercados nacionales.

— Cuando el fabricante, el abastecedor u otra empresa de la red de dis-
tribucion obligue al distribuidor a no reducir por debajo de determinados pre-
cios 0 a no sobrepasar ciertos porcentajes de descuento al revender los productos
del contrato u otros correspondientes.
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Asi pues, las clausulas de precios minimos y las obligaciones de no so-
brepasar determinadas tasas de descuento quedan excluidas del beneficio de
exencion concedido por el Reglamento.

— Cuando, en relacién con vehiculos automaviles de tres o mas ruedas
o de sus piezas de recambio, las partes convengan acuerdos o practicas concer-
tadas a los cuales los Reglamentos numero 1983/83 y nimero 1984/83 hayan
declarado inaplicable el apartado 1 del articulo 85, en una medida que sobre-
pase el presente Reglamento.

Indica la Comision —considerando nimero 24 del Reglamento— que la
exencidn no se aplica cuando, para productos considerados en el presente Re-
glamento, las partes del acuerdo pactan obligaciones admisibles en virtud de
los Reglamentos numero 1983/83 y 1984/83 de la Comisidn, relativos, respec-
tivamente, a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado C.E.E.
a determinadas categorias de acuerdos de distribucidon y compra exclusiva en
la combinacién de obligaciones que en ellos se encuentra exenta, pero cuyo
alcance excede del de los compromisos exentos por el presente Reglamento.

F. Pérdida del beneficio de la exencion

El articulo 10 establece que la Comision podra retirar el beneficio de la
exencién en bloque si comprobara que en su caso determinado, un acuerdo
exento en virtud del presente Reglamento produce, no obstante, efectos incom-
patibles con las condiciones previstas para la exencion segun el articulo 85.3
del Tratado C.E.E. y, en particular:

— Cuando los productos contractuales u otros correspondientes no se
encuentran sometidos, en el Mercado Comiin o en una parte sustancial del mis-
mo, a la competencia de productos que, a causa de sus propiedades, del uso
al que se les destina y de su precio, sean considerados como similares por el
usuario.

— Cuando el fabricante o una empresa de la red de distribucién impida
de forma continua o sistematica, excediéndose del contexto de la exencion con-
cedida por el presente Reglamento, a los usuarios finales o a otras empresas
de la red de distribucion, adquirir en el interior del Mercado Comun los pro-
ductos contractuales u otros correspondientes y obtener el servicio postventa
de dichos productos.

En relacién con este supuesto, la Comisién indica en su Comunicacion
relativa al Reglamento que el usuario final europeo no debe sufrir obstaculiza-
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ciones abusivas ni en el Estado miembro en el que desee adquirir el vehiculo
automovil, ni en el de destino en el que vaya a solicitar la matriculacion. Si
bien los obstaculos inherentes a la distribucién exclusiva y selectiva no consti-
tuyen abuso, no obstante, la exencion concedida por el presente Reglamento
se ve comprometida por cualesquiera practicas restrictivas concertadas entre
empresas de la red de distribucion que sobrepasen y restrinjan las posibilida-
des de compra del usuario final europeo. Lo mismo cabe decir de las medidas
unilaterales generadoras de efectos nocivos para los usuarios que puedan to-
mar el constructor, sus importadores o sus distribuidores. A titulo de ejemplo,
cita la Comision, la negativa del distribuidor a ejecutar, en los vehiculos auto-
moviles que no ha vendido y que han sido importados de otros Estados miem-
bros, los trabajos incluidos en la garantia; la negativa de los fabricantes o de
sus importadores a colaborar en la matriculacién de vehiculos importados de
otros Estados miembros por los usuarios finales europeos; los plazos de entre-
ga anormalmente prolongados, etc.

— Cuando se apliquen a los productos contractuales u otros correspon-
dientes, de forma continua precios o condiciones que difieran notablemente
de un Estado miembro a otro y estas diferencias se funden esencialmente en
compromisos exentos por el presente Reglamento.

Resulta claro que las diferencias de precios existentes para vehiculos de
una misma marca de un Estado miembro a otro pueden responder, en cierta
medida, a la distinta configuracion de la oferta y de la demanda en cada caso
particular. Ahora bien, cuando las diferencias existentes son considerables, hay
que presumir que las mismas tienen su origen en una medida de caracter esta-
tal o en prdcticas privadas de cardcter restrictivo (Comunicacion de la Comi-
sion relativa a su Reglamento).

Partiendo de este planteamiento, la Comisidén puntualiza que las dife-
rencias entre los distintos precios netos recomendados, para la venta a los usua-
rios finales de un vehiculo, de un Estado Miembro a otro, pueden permitirse
siempre y cuando la diferencia, calculada sobre la base de la unidad moneta-
ria, el ECU, no sobrepasa el 12 por 100 del precio mas bajo, pudiendo elevarse
dicho porcentaje durante un periodo maximo de un afio: en un 6 por 100 su-
plementario del precio de baremo, o para una parte no significativa de los ve-
hiculos de la gama considerada en el acuerdo. Asi pues, la Comision entiende
que las diferencias entre los distintos precios netos recomendados para su apli-
cacion al usuario final, son admisibles siempre que no superen ciertos porcen-
tajes (un 12% que puede, conforme ya vimos, elevarse temporalmente a un
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18%), y sean debidas bien a que el adquirente del vehiculo deba satisfacer en
uno de dichos Estados Miembros impuestos, tasas y cdnones que exceden del
100 por 100 del precio neto, o bien a que la libertad de formar el precio o el
margen comercial en un Estado Miembro esté limitada directa o indirectamen-
te por medidas estatales que se prolongan durante mas de un afio.

— Cuando en los acuerdos relacionados con el abastecimiento al distri-
buidor de automdviles concretos correspondientes a un modelo de la gama con-
siderada por el acuerdo, se apliquen precios o condiciones sin justificacion
objetiva, que tengan por objeto o por efecto compartimentar zonas del Mer-
cado Comun.

En su Comunicacion, la Comisién considera que el abastecedor, con oca-
sion de la venta de un automovil concreto correspondiente a un modelo de la
gama precisada en el acuerdo, puede cobrar al distribuidor un suplemento ob-
jetivamente justificado por los costos particulares de distribucién, asi como
por las diferencias en la version del modelo y las especificaciones requeridas por
la legislacion del Estado Miembro en donde el vehiculo va a circular.

En un Estado miembro donde la formacién de los precios esté afectada
por medidas estatales, anteriormente mencionadas, el abastecedor facturara
otro suplemento. Pero, al hacerlo, dicho suplemento no podré superar el pre-
cio que se calcularia, en casos similares en los Estados miembros en los que
la formacion de los precios no esta afectada de la forma mencionada y en los
que se recomiende el precio neto mas bajo para la venta a los usuarios finales,
respectivamente, del automovil concreto de la gama considerada en el acuerdo
y del modelo correspondiente.

G. Definicién de los conceptos utilizados por el Reglamento

En el articulo 13, la Comisidn nos da a conocer algunos de los conceptos
empleados en el Reglamento. Es fundamental, pues, exponer a continuacién
esta lista de explicacion de los conceptos mds importantes.

— Los “‘acuerdos de distribucién y de servicio de venta y postventa’’:

Son acuerdos de duracion definida o indeterminada celebrados entre dos
empresas, en los cuales la empresa que suministra los productos encarga a la
otra que realice la distribucidn y el servicio de venta y postventa de los mismos.

— Las ““partes del acuerdo’’:
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Son las partes que participan en el acuerdo, la que suministra los pro-
ductos objeto del contrato es el ‘‘abastecedor’’ y la encargada de realizar la
distribucién y servicio de los mismos es el ‘‘distribuidor’’.

— EI “‘territorio convenido’’:

Es el territorio delimitado del Mercado Comun, al que se refiere la obli-
gacion de suministro exclusivo considerada en el sentido del articulo 1.

3

— Los “‘productos contractuales’’:

Son los vehiculos automoviles de tres o mas ruedas destinados a ser utili-
zados en las vias publicas y sus piezas de recambio.

— La ‘‘gama considerada en el acuerdo’’:

Es todo el conjunto de los productos contractuales.

3

— Las ‘“‘piezas de recambio’’:

Son las piezas colocadas en un vehiculo automdvil para sustituir las que
lo componen. Los usos comerciales del sector seran determinantes para deli-
mitar otras piezas y accesorios.

— El ““constructor’’:

Es la empresa que construye o hace construir los vehiculos automoviles
de la gama precisada en el acuerdo; o la empresa que esta vinculada a las em-
presas que fabrican o hacen fabricar estos vehiculos automoviles.

13

— Las ‘“‘empresas vinculadas’’:
a) Son empresas de las que una dispone, directa o indirectamente:

1) De mas de la mitad del capital o del capital de explotacién de la otra
empresa.

2) De mas de la mitad de los derechos de voto en la otra empresa.

3) Del poder de designar mas de la mitad de los miembros del consejo
de vigilancia o de administracion, o de los 6rganos que representen legalmente
a la otra empresa.

4) Del derecho de administrar los asuntos de la otra empresa.

b) Empresas en las que una tercera empresa dispone directa o indirecta-
mente de los derechos o poderes anteriormente mencionados.
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— Las ‘“‘empresas de la red de distribucion’’:

Son, ademads de las partes del acuerdo, el constructor y las empresas en-
cargadas por €l, o con su autorizacion, de la distribucion y de los servicios de
venta y postventa de los productos del contrato u otros correspondientes.

— Los ‘“‘automdviles particulares correspondientes a un modelo de la ga-
ma considerada en el acuerdo’’:

Son vehiculos particulares que el constructor fabrica o monta en serie,
y cuyas caracteristicas son idénticas a las de los automoviles particulares de
la gama precisada en el acuerdo-(carroceria, trenes de rodamiento, grupo mo-
topropulsor y tipo de motor).

— Los ““productos, vehiculos o piezas de recambio correspondientes’’:

Son los que tienen la misma naturaleza que los de la gama precisada en
el acuerdo, que son distribuidos por el constructor o con su consentimiento
y son objeto de un acuerdo de distribuciéon y de servicio concluido con una
empresa de la red de distribucidn.

— Los términos ‘‘distribuidor’’ y ‘‘vendedor’’ incluyen otras formas de
comercializacion tales como, por ejemplo, el ‘‘leasing’’.

H. Consideraciones finales

El objetivo prioritario que persigue este Reglamento nimero 123/85 de
12 de diciembre de 1984, como ya repetidamente se ha indicado, radica en ha-
cer realidad el funcionamiento de un auténtico Mercado Comun, de manera
que el consumidor pueda comprar, hacer reparar y mantener un vehiculo auto-
movil en el Mercado Comun y mas concretamente alli donde se le ofrezcan
las condiciones de precio y calidad mas favorables a sus intereses. La Comi-
sién intenta garantizar, por ejemplo, a un usuario final inglés el poder adqui-
rir en otro punto del Mercado Comun, por ejemplo en Alemania, en el que
se ofrece un precio mas barato, un vehiculo concreto fabricado en serie y equi-
pado con las especificaciones necesarias (volante a la derecha) para poder cir-
cular en el lugar donde va a ser matriculado (Inglaterra).

En ultimo término, conviene precisar que el presente Reglamento, obli-
gatorio y directamente aplicable en cada Estado Miembro, concede la exen-
cion para tan solo un periodo de tiempo limitado, ya que, habiendo entrado
en vigor el dia 1 de julio de 1985, el mismo se aplicara —articulo 14 del
Reglamento— hasta el dia 30 de junio de 1995.
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INTRODUCCION

i Tienen los espafioles ciegos los mismos derechos que los demas ciuda-
danos? De manera inmediata habrd de ser invocado el principio de igualdad
juridica consagrado por el art. 14 de la Constitucion Espafiola de 1978 a cuyo
tenor ‘‘los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cual-
quier otra circunstancia personal o social’’; sin olvidar también que el art. 49
de nuestra Carta Magna declara que ‘‘los poderes publicos realizardn una po-
Iitica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminui-
dos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencion especializada
que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos que
este titulo otorga a todos los ciudadanos’’.

Pero para obtener una respuesta mads clara y precisa a ese interrogante,
han de ser estudiadas las reglas generales que en nuestro Derecho regulan la
capacidad juridica y de obrar de las personas fisicas. Y a tal fin deberemos
mencionar las disposiciones legales que a ese respecto se contienen en el Orde-
namiento Juridico Civil, subrayando en primer término la regla general que
expresa el art. 322 del C.c. a cuya virtud ‘‘el mayor de edad es capaz para to-
dos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos espe-
ciales por este Codigo’’; recordando que el art. 199 de ese mismo cuerpo legal
establece que ‘‘nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en la Ley’’; y que a continuacion su art.
200 declara que ‘‘son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse
por si misma’’.

Surgiria, pues, la cuestion de saber si la ceguera es causa, motivo o ra-
zon que impida a la persona gobernarse por si misma. Los ciegos son contem-
plados en el Ordenamiento Juridico Civil como un caso especial, en que por
la circunstancia personal de ausencia o deficiencia de vision, debida a enfer-
medad o accidente, a dichos ciudadanos, aun siendo mayores de edad, no se
les reconoce plena capacidad de obrar en todos los actos de la vida civil. Pesa,
pues, sobre dichos ciudadanos una normativa de excepcidn que sera objeto de
estudio en el presente articulo, referido exclusivamente a un aspecto concreto
de la capacidad de obrar de los mismos, su capacidad testamentaria.
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Examinando las caracteristicas de la capacidad testamentaria de los cie-
gos, nos detendremos primeramente en la exposicion de las diversas opiniones
doctrinales que en nuestro pais se han producido acerca del tema y sobre la
justificacion a la prohibicion legal que impone el vigente art. 708 del C.c. y
la exigencia de doble lectura que expresa su art. 698; para una vez determina-
do el significado y alcance de dichos preceptos apuntar y defender mi opinion
de que con los mismos el Cddigo civil otorga a los espaiioles ciegos un trato
desigual que les discrimina con respecto al resto de ciudadanos; tratamiento
legal ese que vulnera el art. 14 de la C.E. y conculca los derechos que el texto
constitucional les reconoce en los articulos 33, 27 y 49.

12 PARTE: TESTAMENTIFACCION ACTIVA DE LOS CIEGOS

I. CAPACIDAD TESTAMENTARIA ACTIVA

~ A) Teoria General.— Siguiendo al profesor CASTAN podemos sefialar
como particularidades que ofrece la teoria de la capacidad de testar en rela-
cién con la de otros actos juridicos, las siguientes:

12 No hay aqui distincion entre la capacidad de goce y la de ejercicio,
puesto que en el testamento la aptitud para testar va unida al ejercicio del De-
recho, sin que nadie pueda suplir la capacidad ni hacer testamento en nombre
de otro.

22 Por lo general, las leyes establecen menores exigencias para la testa-
mentifaccion que para los actos “‘inter vivos’’, a causa de que estos ultimos,
por producir efectos inmediatos e irrevocables, pueden acarrear graves e irre-
mediables perjuicios, mientras que el testamento, acto esencialmente revoca-
ble y destinado a no tener efecto sino después de la muerte de su autor, mira
mas que nada a los sentimientos de afecto y de gratitud del disponente.

32 Sélo son capaces de testamentifaccion las personas individuales, pues
las sociales, bien sean de Derecho publico o privado, carecen de tal capacidad,
y unicamente se les permite fijar en sus estatutos o cldusulas fundacionales el
destino de los bienes en caso de disolucidn, lo cual no es concederles la facul-
tad de testar.

El C.c. como en general los Codigos modernos, concede con gran am-
plitud la capacidad para otorgar testamento, a diferencia del Derecho roma-
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no, que restringia la testamenti factio activa, privando de la misma a numero-
sas personas ya que era preciso tener no solo la capacidad de obrar, sino la
plena capacidad juridica, y, por tanto, solo podia testar quien fuese libre, ciu-
dadano romano y paterfamilias.

El C.c. sienta una regla general de capacidad de testar al decir en su art.
662 que ‘‘pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expre-
samente’’.

Respecto al momento en que se ha de poseer la capacidad para testar,
se ha de indicar que el Derecho romano antiguo la exigia al tiempo de hacer
testamento y en todo el transcurrido hasta la muerte del testador. Mas el dere-
cho pretorio modificd, en parte, este rigor, estableciendo que la capacidad de
derecho debia existir, no sdlo en la época de la confeccidn del testamento, sino
también en la de la muerte, pero la capacidad de obrar bastaba que se tuviese
en el instante del otorgamiento del testamento. Como en el Derecho moderno
no existen esos estados de ausencia en la capacidad juridica, han desaparecido
las anteriores distinciones y se atiende inicamente al momento de hacer el tes-
tamento.

Asi, el Codigo espaiiol dice que ‘‘para apreciar la capacidad del testador
se atender4 unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testa-
mento’’, y, como consecuencia de este principio, que ‘‘el testamento hecho antes
de la enajenacion mental es vdlido’’. En este sentido el T.S. ha declarado reite-
radamente que la capacidad legal de todo testador se presume, salvo prueba
en contrario, y que ha de entenderse que dicha capacidad ha de referirse siem-
pre al momento mismo de ser otorgada la ultima voluntad (sentencia de 1 de
febrero de 1956, y 7 de junio de 1957); sosteniendo también que ‘‘la falta de
capacidad del testador por causa de enfermedad mental que anula o disminu-
ye la inteligencia y libertad al extremo de desaparecer su personalidad psiquica
en la vida de relacién con la ausencia de valor y trascendencia del acto, ha de
referirse forzosamente al preciso momento de hacer la declaracion testamen-
taria, cualesquiera que sean las ultimas anomalias y evoluciones de la enfer-
medad... mientras no se demuestre en forma inequivoca que en dicho momento
tenia enervadas sus facultades mentales...’’ (sentencia de 25 de abril de 1959).

B) Incapacidades para testar.— Para el profesor CASTAN las incapaci-
dades para testar pueden clasificarse en absolutas (que inhabilitan para otor-
gar toda clase de testamentos) y relativas (que se contraen a formas determinadas
de testar). En este lugar hemos de referirnos unicamente a las primeras.
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Tenian en el antiguo Derecho espaifiol incapacidad para testar los impu-
beres, locos, prédigos, sordomudos que no supieran escribir, religiosos profe-
sos, Arzobispos y Obispos.

En la actualidad el vigente C.c. reduce las causas generales de incapaci-
dad para testar a las dos siguientes:

e La de los menores de catorce afios, de uno y otro sexo (art. 663
num. 1°).

e La del que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio
(art. 663 num. 2°).

En cuanto a los mayores de catorce afios y menores de edad cabe aducir,
que la regla del art. 663 tiene la excepcion del testamento oldgrafo, que segun
el art. 668 solo puede ser otorgado por los mayores de edad.

La computacién de la edad ha de hacerse siguiendo la regla general que
establece el art. 321, y ya siguid la ley de 13 de diciembre de 1943, es decir,
que para contar los catorce afios de edad se incluird completo el dia del naci-
miento.

Refiriéndose a la 22 de las causas de incapacidad para testar J. SANTOS
BRIZ, apunta que la doctrina incluye en esta poco técnica, pero expresiva fra-
se, los casos de perturbacién mental total o parcial y ademas los estados que,
aun transitorios, priven del pleno juicio; la sentencia de 11 de diciembre de
1962 declar6 que el estado de amencia o de demencia impide al testador hallar-
se en ese ‘‘cabal juicio’’. Afiddase aqui el criterio jurisprudencial contenido
en las sentencias de fecha de 10 de abril de 1944 y 16 de febrero de 1945 a las
cuales me he referido en el apartado precedente.

Por ultimo sefalo que el profesor CASTAN estima subsistente en el De-
recho actual, la incapacidad de los sordomudos que no sepan y puedan escri- ,
bir, al considerar que aunque nada diga el Cédigo y aunque fuera racional y
deseable que existiese una forma especial de testar acomodada a los medios
de comunicacién y expresion de la voluntad de los sordomudos, es lo cierto
que esa forma no existe, y que hoy no pueden éstos otorgar testamento cerra-
do, ni tampoco testamento abierto, cuyas formalidades les serian inaplicables;
fundando tal opinidén en los abusos que podrian ocurrir si se permitiera seme-
jante testamentifaccidn. Si bien el mismo autor admite que hay una cierta ten-
dencia por parte de los notarios a autorizar testamentos de sordomudos que
no sepan leer y escribir, siempre y cuando éstos puedan expresar por gestos
o de cualquier otra forma inequivoca su ultima voluntad.
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C) Identificacion del testador.— La comprobacién de la identidad y ca-
pacidad del testador reviste especial importancia en tema de testamentos, pues
cuando van a surtir efecto no vive el interesado para advertir, eventualmente,
que no fue €l quien testd, o demostrar su integridad mental.

A este efecto dispone el art. 685 que el notario y dos testigos que autori-
cen el testamento deberan conocer al testador, y si no lo conocieren, se identi-
ficara su persona con dos testigos que la conozcan y sean conocidos del mismo
notario y de los testigos instrumentales. También procuraran el notario y los
testigos asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal nece-
saria para testar. Igual obligacion de conocer al testador tendran los testigos
que autoricen un testamento sin asistencia de notario, en los casos de los ar-
ticulos 700 y 701.

Al comentar la sentencia de 21 de junio de 1986 LACRUZ BERDEJO
sefiala que no es causa de nulidad que en el testamento no se consigne el juicio
de los testigos instrumentales sobre la capacidad del testador, dado que este
requisito no lo establece el art. 685. El deber de asegurarse de la capacidad
lo cumplen el notario y los testigos que conocen de antemano al testador, bas-
tando que sea el notario quien dé fe de hallarse el testador en la integridad
de sus facultades mentales.

Si no pudiere identificarse la persona del testador en la forma prevenida
en el articulo que precede, se declarara esta circunstancia por el notario, o por
los testigos en su caso, resefiando los documentos que el testador presente con
dicho objeto y las sefias personales del mismo. Si fuere impugnado el testa-
mento por tal motivo, correspondera al que sostenga su validez la prueba de
la identidad del testador (art. 686).

Segun los articulos 699 y 707-4°, el notario debe dar fe al final del testa-
mento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado de conocer al otorgante
o haberlo identificado por alguno de los medios susodichos. La R. de 25 de
mayo de 1899 declard que esta dacion de fe ha de ser expresa, sin que su omi-
siéon quede subsanada por la expresion de que el notario autorizante da fe de
haberse cumplido las formalidades legales. En cambio, la sentencia de 27
de junio de 1917, presenta como ‘‘doctrina debidamente sancionada por la ju-
risprudencia’’ que la fe de conocimiento del testador no constituye un requisi-
to esencial de forma que haya de concurrir para la validez del testamento en
el mismo acto de otorgarse éste, ‘‘porque buscando con tal formalidad el ga-
rantizar la identidad del testador para prevenir posibles suplantaciones, quede
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ésta asegurada si el juzgador adquiere la conviccion de su existencia’’. Tam-
bién interpreta ampliamente la dacidn de fe de los diversos extremos la senten-
cia de 17 de mayo de 1974.

II. LOS CIEGOS ANTE EL TESTAMENTO ABIERTO

Art. 698. Cuando sea ciego el testador se dara lectura del testamento dos
veces: una por el Notario, conforme a lo prevenido en el articulo 695, y otra,
en igual forma, por uno de los testigos u otra persona que el testador designe.

El expresado articulo concuerda con los siguientes preceptos del C.c.:
667, 688, 694, 695, 696, 705, 708 y 754; igualmente con el articulo 101-3° de
la compilacién de Catalufia y Ley 193 del Fuero de Navarra. También con los
articulos 116 a 119, 139, 167 a 169, 193 a 196 y 222 a 226 de la Ley Organica
del Notariado y articulo 11 del Reglamento Notarial.

Asimismo concuerda con el articulo 603 del Cddigo de Italia, 1.517 del
de Méjico, 1.019 del de Chile, 3.652 del de la Republica Argentina, 1.076
del de Colombia y 774 del de Guatemala.

De los Cddigos extranjeros que se han ocupado de la testamentifaccion
del ciego, unos, como el de Colombia, el de Chile y el de Uruguay, siguen un
sistema igual al nuestro, articulo 698; otros, como el de Guatemala exigen que
en el testamento del ciego debe intervenir un testigo mas de los que se requie-
ren para el testamento abierto. El Cédigo de la Republica Argentina declara
que el ciego puede testar por acto publico, pero sin sefialar al efecto ninguna
excepcionalidad, sino sometiendo aquél a las reglas ordinarias y comunes de
dicha forma de testar.

A) Consideraciones Historico-Legales.— Al ciego, solo por tal circuns-
tancia, no se le ha negado la testamentifaccidn activa ni aun en el antiguo De-
recho, pues, como dice el jurisconsulto romano Paulo en el Libro III de sus
sentencias ‘‘caecus testamentum potest facere quia scire potest adhibitos testes
et audire sibi testimonium perhibentem’’; el ciego puede hacer testamento, por-
que puede requerir la cooperacion de los testigos y oir sus testimonios. La tra-
dicion historica nos recuerda que el ciego puede otorgar testamento abierto
““porque puede requerir la cooperacion de los testigos y oir sus testimonios’’
(““.. quia scire potest adhibitos testes et audire sibi testimonium perhibentem’’)
todo cuanto se hace para permitirle la testamentifaccion activa en esta moda-
lidad abierta, desde siempre, ha ido enderazado a lograr el mayor niumero de
garantias para el testador y de ello es muestra el pasaje antes referencia-
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do de que no le estaba permitido sino observando las formalidades estableci-
das por el emperador Justiniano, nuestro divino padre (‘‘Caecus autem non
potest facere testamentum, nisi per observationem quam lex divi Justini patris
nostri introduxit’’).

El criterio del Derecho romano lo siguen las Leyes de Partidas y, asi,
en la Partida 62, Titulo I, Ley 14, se puede leer lo siguiente: ‘‘El ciego non
puede facer testamento, fueras ende desta manera: deve llamar siete testigos,
e un Escribano ptiblico, e delante dellos deve dezir como quiere fazer su testa-
mento. Otrosi deve nombrar, cuales son aquellos que establesce por sus here-
deros, e que es lo que mande; e el Escribano deve escrevir todas estas cosas
delante de los testigos, o si eran antes escritas, deven ser leydas, deve dezir el
ciego manifiestamente, como aquel es su testamento. E de si cada vno de los
testigos deve escrivir su nome en aquella carta, si supiere escrivir; e si son, de-
velo fazer escrivir a otro. E también el Escribano publico que escriviere la car-
ta, como los testigos, deven sellar la carta con sus sellos; e si el Escribano ptiblico
no se pudiere auer, deven auer otro que lo escriva, e que sean con el ocho los
testigos en lugar del Escribano. E esta guarde deue ser feche en el testamento
del ciego porque non puede ser fecho ningun engaiio’’. En opinién de ALBA-
DALEJO, en resumidas cuentas, las Partidas querian asegurar lo que ahora
también quiere el C.c., que la lectura sea fiel trasunto de su voluntad antes
manifestada oral o por notas, ‘‘si eran antes escritas’’, evitando con todo ello
posibles suplantaciones.

La Ley tres de las de Toro rebajo el numero de testigos a cinco, en lugar
de siete. Y este punto de vista pasé a la Novisima Recopilacion, que dijo: ...
y mandamos que en el testamento del ciego intervengan cinco testigos a lo me-
nos; y en los Codicilos intervenga la misma solemnidad que se requiere en el
testamento nuncupativo o abierto, conforme a la dicha Ley de Ordenamiento,
los cuales dichos testamentos y codicilos, si no tuviesen la dicha solemnidad
de testigos, mandamos que no fagan fe ni prueba en juicio ni fuera de éI’’ (No-
visima Recopilacion, Libro X, Titulo XVIII, Ley 2?).

Este articulo 698 de nuestro Cddigo civil, tiene su antecedente mas in-
mediato en el art. 695 del Anteproyecto de 1888, si bien con ligeras variantes.
En efecto, el articulo 695 del Anteproyecto decia lo siguiente: Cuando sea cie-
go el testador, ademaés de la lectura del testamento, que debe hacer en voz alta
el Notario, conforme a lo prevenido en el articulo 692, debera ser leido por
segunda vez, en igual forma, por uno de los testigos u otra persona, que el
testador designe, a no ser que éste lo renuncie expresamente, lo cual se hara
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constar también en el instrumento. El profesor ALBADALEJO llega a afir-
mar que este precepto asi transcrito, parece que se tomo del articulo 1.019 del
C.c. de Chile y cuyo texto aparece sin modificacidn en la edicidn oficial tras
la reforma de 1975 (el citado articulo 1.019 establece que: El ciego podrd sdlo
testar... Se hard mencion especial de esta solemnidad en el testamento...) ba-
sandose para tal afirmacion en la lectura del texto que aparece en la obra so-
bre el Anteproyecto del Cédigo civil de PENA BERNALDO DE QUIROS,
Madrid, 1965.

B) Formalidades.— El ciego puede otorgar testamento abierto confor-
me a las solemnidades ordinarias, pero exige el Cédigo algiin requisito mas,
aunque no el tradicional de aumentar el numero de testigos, sino el de darle
doble lectura; efectivamente, dispone el Cédigo que ‘‘cuando sea ciego el tes-
tador, se dard lectura del testamento dos veces: una por el Notario, conforme
a lo prevenido en el articulo 695, y otra en igual forma por uno de los testigos
y otra persona que el testador designe’’ (art. 698).

A este respecto nuestra doctrina es undnime:

— CASTAN seiiala que, salvo la doble lectura, ‘‘en todo lo demds, las
solemnidades del testamento del ciego serdn las ordinarias del abierto’’.

— MANRESA asegura que, ‘‘esta clase de testamentos se otorgard en
las mismas condiciones y con idénticos requisitos que los demds testamentos
abiertos, sin otra diferencia que la lectura que de él debe hacer en alta voz uno
de los testigos o la persona de su confianza que designe el testador para dicho
efecto, a mds de la hecha por el Notario”.

— ALBADALEJO también opina que ‘‘en el otorgamiento del testamen-
to abierto del ciego deben cumplirse, ademds de la segunda lectura que llevard
a cabo uno de los testigos u otra persona que el testador designe, todas y cada
una de las solemnidades que el propio Cddigo exige en el otorgamiento del tes-
tamento abierto ordinario’’ (Seccion 52, Capitulo I, Libro III, del Cddigo civil).

Expongamos a continuacion cada una de dichas formalidades y las cues-
tiones que en torno a las mismas se plantean.

UNA.— Notario hdbil. Esta exigencia del articulo 694 del Cddigo civil
es igualmente aplicable al Notario que otorgue el testamento de un invidente.
Debe tener competencia territorial y por razén de materia. Solo se admiten aqui,
como con cardcter general, las excepciones del articulo 119 del Reglamento No-
tarial. También rigen aqui las mismas orientaciones generales en cuanto a la
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competencia por razon de sede y, por tanto, no sufren variacion las disposi-
ciones del articulo 754 del Codigo civil y articulo 139 del Reglamento Notarial.

DOS.— Asistencia de testigos. La legislacion civil y Notarial exigen co-
mo solemnidad inexcusable en el otorgamiento la presencia de los testigos. No
le basta al Codigo civil con la fe del Notario ni tan siquiera con el testimonio
del propio testador (que si la tiene por bastante cuando es oldgrafo el testa-
mento) sino que se exige también el testimonio de otras personas ajenas al ne-
gocio que alli se documentan para que en caso de impugnacion acrediten y
garanticen que efectivamente el testador quedé identificado y de aquella ma-
nera expreso su ultima voluntad.

El Cddigo civil no ofrece un concepto de qué ha de entenderse por testi-
gos, se limita a decir que los testigos deben ser idéneos (asi en el art. 694-1°,
700, 707-2°, 716, 721 por remision y 722-3°). ALBADALEJO indica que la
circunstancia o circunstancias determinantes de la idoneidad son las de ser per-
sonas con capacidad para darse cuenta de lo que estén presenciando (madurez
fisica y psiquica, honradez presente y pasada, imparcialidad y no dependencia
del notario autorizante). Opina tal autor que tales circunstancias son cualida-
des que los ordenamientos juridicos y las mads viejas leyes romanas han exigido
tanto en los negocios inter vivos (cuando era necesario) como en los mortis
causa. '

Los testigos no sélo coadyuvan con el Notario a la identificacion de per-
sonalidad del testador, en los términos ya expuestos, sino que también se les
impone la obligacion que pesa sobre el Notario de cerciorarse de que el testa-
dor tiene capacidad; dispone, en efecto, el Codigo, a continuacion de las nor-
mas expuestas sobre identificacion del testador, que ‘‘también procuraran el
Notario y los testigos asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capaci-
dad legal necesaria para testar’’ (art. 685 ap. 1, parrafo 2°). En otros concep-
tos se impone al Notario la obligacién de hacer constar que ‘‘a su juicio se
halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento’’ (arts.
695, ap. 3, en relacidon con el testamento abierto, y 707, regla 42, en relacion
con el testamento cerrado). Estas expresiones procuraran, a su juicio, que em-
plea el Codigo, dar a entender claramente que no se trata de una apreciacion
de cardcter pericial que exija razonamientos ni sometimiento del testador a nin-
gun examen previo por parte del Notario y testigos, por lo cual esa apreciacion
de la capacidad por dichas personas podra ser destruida mediante la oportuna
prueba ulterior que demuestre la falta de capacidad del testador, como reco-
noce el Tribunal Supremo (sentencia de 14 de abril de 1925).
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DIEGO ESPIN CANOVAS apunta que aun dentro de este caracter no
pericial de la indicada apreciacidn de la capacidad del testador, ha sido critica-
da esta exigencia legal, sobre todo con referencia a los testigos, que por su fal-
ta de conocimientos juridicos tropiezan con mas dificultades de apreciacion.

El cumplimiento de este requisito es esencial para la validez del testa-
mento conforme al precepto general que sanciona con la nulidad el testamento
en que no se hayan observado las formalidades prescritas por el Cdodigo (art.
687), y, confirmando este criterio, la jurisprudencia declara que es nulo el tes-
tamento en que el Notario no da fe de hallarse el otorgante en sus facultades
mentales y de confirmarlo asi los testigos (sentencia de 18 de noviembre de 1915).

TRES.— Manifestacion. ;Puede el ciego otorgar su testamento sélo de
“‘viva voz’’, o también puede presentar al Notario minuta de su disposicion?

Es otra de las cuestiones que puede plantearse al tratar de esta modali-
dad de testamento abierto. La cuestion es si el ciego puede usar o no de la mis-
ma opcidn que tiene todo testador en caso de otorgar testamento abierto,
conforme a los articulos 695 y 696 del Codigo Civil.

En Derecho romano cuando menos tal cosa era posible, pues conforme
la ya referenciada Lex Divi Justini, que es la constitucion 82 del Titulo XXII,
Libro VI del Codex que recoge las ensefianzas de Paulo (sentencia Libro 3,
tit. 4.4) no solo no impide a los ciegos el testar, sino el que el otorgamiento
fuera dictandolo el invidente y escribiéndolo el Tabullarius, o bien en el caso
—admitido, pues—, de un testamento escrito antes, leerlo al ciego en presen-
cia de los testigos a fin de que pudiese aquél reconocer su voluntad y declararla.

MUCIUS SCAEVOLA opina que ‘‘el ciego, como es natural, lo mismo
puede testar expresandose de palabra y recogiendo el Notario en la escritura
sus declaraciones que presentando la minuta, si sabe escribir, con arreglo a la
cual ha de redactarse el testamento. Lo mds probable serd lo primero, pero
también es verosimil y posible lo segundo. Y hasta creemos que es vdlido el
testamento del ciego redactado en vista de minuta escrita por el sistema me-
diante el cual suelen manifestar sus pensamientos dichos desgraciados, o sea,
valiéndose del punzén que va marcando puntos salientes en el papel, siempre
que el Notario comprenda esos signos. Como el testamento ha de leerse des-
pués por el Notario y una segunda vez a continuacion por otra persona, tanto
el testador como los testigos tienen ocasion y tiempo para cerciorarse de si lo
que apareceescrito y leido es efectivamente la verdadera disposicion testamen-
taria del ciego. Conviene ampliar hasta términos prudentes las facilidades para

-
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que aquél pueda testar en forma abierta, porque ésta es la unica manera
en que el Codigo le permite otorgar su ultima voluntad’’.

Por su parte ALBADALEJO opina que “‘creo, por tanto, que si el invi-
dente sabe escribir (lo que es posible en casos de ceguera sobrevenida en edad
adulta por enfermedad o accidente), puede muy bien entregar al Notario un
borrador o minuta de lo que él quiere que sea su disposicion de ultima volun-
tad. El Notario, de conformidad con la nota entregada, redactard el testamen-
to y cumplird, en el otorgamiento, con lo dispuesto en el articulo 698 del Codigo
civil. Es cierto que, aun sabiendo escribir, es posible que le resulte mds como-
do hacerlo expresis verbis al Notario, pero lo que debe decirse es que la otra
posibilidad no estd prohibida por la ley y ello por las siguientes razones: 12.
el testamento del ciego estd dentro de la Seccion que regula el testamento abierto
o nuncupativo y, salvo lo especial para él establecido, vale para todos incluido
el del invidente; 22. el articulo 698 del Cdédigo civil no lo prohibe y solo esta-
blece la doble lectura como, digamos, especial garantia, dando por bueno que
las demds solemnidades le son aplicables; 32. tampoco hay salvedad alguna
en el articulo 696 del Cddigo civil, que es el que recoge esa otra posibilidad
de entregar al Notario nota escrita de lo que ha de ser el testamento. Y final-
mente asi lo creo porque el testamento del ciego no es un testamento ‘‘espe-
cial’’ en el sentido con que el Codigo civil nos habla del militar, maritimo o
hecho en pais extranjero, sino que estamos ante una forma extraordinaria del
abierto en el que por darse unas circunstancias especiales, la ceguera, en la per-
sona del testador se aumentan las garantias respecto del testamento abierto or-
dinario”’.

CUATRO.— Lectura y suscripcion: cuestiones que plantea. Cuando sea
ciego el testador se dara lectura al testamento dos veces: una por el Notario,
conforme a lo prevenido en el art. 695, y otra, en igual forma, por uno de los
testigos u otra persona que el testador designe (art. 698).

La lectura del testamento, una vez redactado, compete al Notario auto-
rizante y constituye para el testador, sin duda alguna, la mayor garantia. Con
caracter general, los articulos 695 y 696 del Codigo civil establecen que el No-
tario ha de leer el testamento, pues el silencio del articulo 695 lo suplen, como
es sabido, el articulo 696 y la referencia que a esa lectura hace, precisamente,
el articulo que estamos comentando. Y asi se desprende también del articulo
193 del Reglamento Notarial.

Expongamos acerca de esta cuestion, la posicion mantenida por los si-
guientes autores:
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e MANRESA (C.c. art. 698, pag. 742-743): tras afirmar que el C.c. re-
suelve definitivamente que el ciego no puede testar en forma cerrada, dice lite-
ralmente lo siguiente: ‘‘... y en cuanto al testamento abierto... no requiere
ningin otro requisito especial mds que la doble lectura del testamento, exigida
por el articulo que comentamos...”’. Y afiade poco después: ‘‘Hoy por el con-
trario, esta clase de testamentos se otorgara en las mismas condiciones y con
idénticos requisitos que los demads testamentos abiertos sin otra diferencia que
la lectura que de él debe hacer en alta voz uno de los testigos o la persona de
confianza que designe el testador para dicho efecto a mds de la hecha por el
Notario”’.

e OSSORIO MORALES afirma que la lectura del testamento es ‘‘el mo-
mento mads importante en la elaboracion del testamento abierto, y que consti-
tuye el otorgamiento propiamente dicho, es aquel en que, leido el testamento
en alta voz, el testador expresa que el texto a que se ha dado lectura esta con-
forme con su voluntad, ya manifestada’’.

e ALBADALEJO sefiala que la lectura la ha de hacer siempre el Nota-
rio autorizante del testamento, sin que pueda ni deba llegar a discusiones la
omision del articulo 695 del Cddigo civil. Tal silencio debe entenderse como
una omision involuntaria que el articulo 696 subsana (OSSORIO MORALES).
El sentir de la doctrina mayoritaria es éste (SANCHEZ ROMAN, MANRE-
SA, VALVERDE, CASTAN y otros), en contra de la opinién que sostuvo BU-
RON y MUCIUS SCAEVOLA. Con mas razén en el caso del testamento de
una persona ciega en que, con independencia de la lectura que manda el Cédi-
go civil, sea doble, una de ellas inexcusablemente corresponde al Notario que
como fedatario publico concede total y absoluta garantia de que lo consigna-
do en el documento es la voluntad del testador.

Nuestra Jurisprudencia ha declarado conforme a las S.S. del T.S. de 19
de julio de 1899 y 18 de noviembre de 1915, en el testamento ha de expresarse
de forma clara y plena su conformidad con la lectura y no es suficiente —dice
la ultima sentencia indicada— con la firma del testador. Lo que, por contra,
no es necesario es indicar en el cuerpo del testamento el tiempo que dura la
lectura doble del testamento (sentencia del 19 de enero de 1928). Opina AL-
BADALEJO que con esta doble lectura el legislador quiere garantizar al maxi-
mo la imposibilidad de fraudes y que sean dos personas las que, leyendo
sucesivamente el testamento, al coincidir en la lectura de su contenido, presten
al testador invidente una segura confrontacion de su contenido.
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¢Quién es o qué circunstancias debe reunir la tercera persona que el tes-
tador puede designar, si quiere, en lugar de alguno de los tres testigos instru-
mentales? Al igual que ocurre en el supuesto del testamento abierto de persona
enteramente sorda (art. 697) el Cddigo no es muy explicito. Recojamos algu-
nas de las opiniones que respecto a esa cuestion han sefialado nuestros civilistas:

e MUCIUS SCAEVOLA: ‘... Nosotros creemos que, aun teniendo
vinculos de interés y hasta de parentesco con el ciego o el sordo pueden sin
tacha alguna desempeiiar dicha mision, y hasta precisamente convendrd que
reunan esas circunstancias y otras parecidas que equivalgan a motivos de afec-
cion o de amistad intima para con dichos desgraciados. Lo que si debe exigirse
es que ni con los herederos o legatarios nombrados en el testamento abierto
ni aun con los testigos o Notario, mantengan esas terceras personas relaciones
que hagan sospechosa la fidelidad al verificar esa lectura segunda, porque ésta
indudable es que tiende a confirmar y ratificar la que previamente practico el
Notario, para que ningin temor de confabulacion entre testigos y aquél pueda
por el mds escrupuloso suponerse. Sin embargo, como los articulos 697 y 698
parecen dar amplias facultades al testador para que a su arbitrio designe esas
personas, que han de merecer por completo su confianza, puede pasarse por
lo que el ciego o sordo resuelvan, siempre que no se pruebe que en esa designa-
cion han mediado maquinaciones insidiosas, dolosas o de fuerza o miedo’’.

e ALBADALEJO: ‘‘yo creo, para empezar, que raramente el testador
invidente acudird a alguno de los tres testigos, y tal cosa por el sistema de elec-
cion de los testigos en las propias Notarias (se suelen llamar a quienes se en-
cuentren alli para llevar a cabo contratos, etc.) y porque, generalmente, el
testador no piensa que en su testamento —que él cree secreto y de nadie cono-
cido, salvo del Notario— deba haber nadie presente. Por tanto, lo real es que
si es ciego, lleve a persona de su extrema confianza para que lleve a cabo esa
otra lectura de confrontacion con la realizada por el Notario. Esto no quiere
decir que no puede ser uno de ellos, pues el Cédigo lo admite e incluso da a
entender que es opcional.

Si el designado por el invidente es uno de los testigos instrumentales, en
él concurren, sin duda, los requisitos de idoneidad de todo testigo. Pero si es
otra persona, nada se dice’’. Y continua diciendo: ‘‘Por mi parte, creo que
en esta tercera persona, no testigo, deben darse igualmente los requisitos de
los articulos 681 y 682 del Cddigo civil, pues de otra forma el testamento seria
nulo’’.
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¢ Es necesario que firme el testador invidente? Mayoritariamente la Doc-
trina ha pasado por alto esta cuestidn; en cambio ha tratado el tema ROCA
Y TRIAS en su comentario a la sentencia de 8 de abril de 1969 (R.J.C., 1970
pags. 301 y ss.) y LACRUZ BERDEJO (nota 5 de la pag. 223 de Elementos
de Derecho Civil, IV, Barcelona 1981). Este ultimo estima, de acuerdo con la
anterior, que si el testador sabe firmar debe hacerlo. En tal sentido es clara
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto con respecto al testa-
mento abierto ordinario o normal, cuando se trata de esta variedad que es el
testamento abierto del ciego. Asi se desprende, entre otras, de las sentencias
de 8 de abril de 1969 (Rep. Aranzadi, 1969, num. 1.841) y sentencia de 12 de
abril de 1973 (Rep. Aranzadi, 1973, nam. 2.284).

Acerca de esta cuestion ALBADALEJO (pag. 160. Tomo IX, Vol. 1°,
B de su Comentario al Codigo civil y Compilaciones Forales) opina que: ‘‘Por
mi parte, estimo que la firma del ciego, salvo que declare que no sabe o que
no puede firmar, haciéndolo entonces por él, y a su ruego, uno de los testigos
instrumentales o en su caso la persona de confianza que le acompaiia para la
segunda lectura, es imprescindible. Y ello por las siguientes razones: 1°. por
haber sido asi siempre y lo demuestra la tradicion histdrica, pues el testamento
del ciego no es otra cosa que una variedad del nuncupativo normal y en éste
la firma del testador es obligatoria, de suerte que no seria Iogico pensar que
se exige en casos, podemos decir, de testadores normales, y se prescinde en
un supuesto en que se buscan mayores garantias; 2°. porque la falta de firma
del testador y su posible sustitucién sélo cabe en caso de manifiesta imposibili-
dad del testador (sentencia de 30 de septiembre de 1911, de 4 de enero de 1952,
17 de febrero de 1956 y 30 de enero de 1964); 3°. que consecuentemente se
debe concluir que si se pide en la forma normal, no se debe prescindir en esta
modalidad si no es cuando se den iguales presupuestos (art. 695, 2° del Cédigo
civil); 4°. que no significa un dato en contra del hecho de que el articulo 698
del Caodigo civil no se refiera a la firma y si sélo a la doble lectura, pues se
debe tener en cuenta que el legislador en 1888 atendia a lo que era normal y
esto era que los invidentes eran analfabetos; pero de ahi no cabe deducir que
si sabe no tenga por qué firmar, sino todo lo contrario; si sabe debe firmar.
Y finalmente porque la jurisprudencia reiterada del T.S. viene sosteniendo que
para la validez de los testamentos es de absoluta necesidad que se cumplan de
manera rigurosa todas las solemnidades esenciales y requisitos que exige el C6-
digo civil, y resulta que el testamento de una persona invidente estd dentro de
esa regla general y que, por tanto, debe estar firmado por el propio testador,
y si éste no sabe o no puede, lo hara por, y a su ruego, uno de los testigos
instrumentales o la otra persona, dando fe de ello el Notario’’.
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Afadase la circunstancia de que la ‘‘unidad del acto’’ es requisito del
que no cabe prescindir y del que afirma el articulo 699 del Cédigo civil que
‘“‘todas las formalidades expresadas en esta Seccion se practicardn en un solo
acto...”’. Y el Notario dara fe, al final del testamento, de haberse cumplido
todas las dichas formalidades expresadas en la Seccion del testamento abierto,
en la que precisamente se encuentra el testamento del ciego.

CINCO.— La unidad de acto. Esta variante de testamento abierto exige
su otorgamiento y autorizacion uno eodemque actu, y ello en opinion de
ALBADALEJO por varias razones: 1*.— porque el testamento del ciego se
encuentra en la misma Seccion del testamento abierto y todos los requisitos
y solemnidades que pide el Cédigo para la forma ordinaria las pide para esta
modalidad; 2% .— porque asi se desprende de la lectura del articulo 699 del Co-
digo civil; 32.— porque asi lo indican ya las fuentes romanas como consecuen-
cia del caracter publico y solemne que ya tenia esta forma de testar. E1 Cédigo
civil espafiol apartandose del ““Code’’ (art. 976), que lo exige s6lo para el ce-
rrado o ““mistico’’, 1o establece para el testamento abierto en el articulo 699.
La justificacion de tal exigencia de evitar que mediante interrupciones durante
el otorgamiento pueden dar lugar a fraudes o a mermar la seriedad y garantia
de la veracidad del testamento, se hacen mas necesarias en esta forma por las
especiales circunstancias de la persona del testador.

III. LOS CIEGOS ANTE EL TESTAMENTO CERRADO
A) Generalidades.

El articulo 680 del Cédigo civil dispone que ‘el testamento es cerrado
cuando el testador, sin revelar su ultima voluntad, declara que ésta se halla
contenida en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto’’.

El testamento comun cerrado se otorga ante Notario y cinco testigos (art.
707, regla 22); es, pues, un testamento notarial, igual que el testamento comun
abierto, por razon de la persona que lo ha de autorizar. Podemos, siguiendo
a DIEGO ESPIN CANOVAS completar la definicién genérica de las formas
cerradas testamentarias contenida en el art. 680, con esta intervencion de las
personas que han de autorizar el testamento comun o notarial, diciendo que
el testamento cerrado comun es ‘‘aquel en que el testador, sin revelar su ilti-
ma voluntad, declara ante el Notario que haya de autorizarlo, y cinco testigos,
que dicha voluntad se halla contenida en el pliego que presente’’ (arts. 680 y
707, regla 22).
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El testamento cerrado coincide con el abierto en ser un testamento otor-
gado ante Notario y cierto numero de testigos, pero a diferencia de éste, en
que dichas personas conocen la ultima voluntad del testador, en el cerrado el
contenido de su voluntad permanece secreto limitdandose aquéllos a dar fe y
testimonio de su otorgamiento. En relacion con el olégrafo se diferencia neta-
mente, ya que en éste no interviene nada mds que el testador en su otorga-
miento y ha de escribirlo él mismo de su puifio y letra, mientras que en el cerrado,
puede estar escrito por persona distinta del testador.

El testamento cerrado desde su redaccidn hasta su protocolizacion atra-
viesa por diferentes fases que JAIME SANTOS BRIZ denomina de escritura
y redaccion, de clausura de la cédula testamentaria, de manifestacion del tes-
tador, de acta de autorizacion, conservacion y custodia del testamento, y por
ultimo apertura y protocolizacion. En cambio DIEGO ESPIN CANOVAS di-
ferencia tres fases:

— En una primera fase, de caracter privado, y por tanto secreto, se ha
de escribir el testamento. Se incluirdn en la misma los momentos relativos al de
escritura y redaccion, y al de cldusula de la cédula testamentaria.

— En la segunda fase, de comparecencia ante Notario y testigos, tienen
lugar todas las formalidades que tienden a acreditar que en el pliego cerrado
presentado por el testador se contiene su ultima voluntad. Se incluyen en la
misma los momentos correspondientes a la manifestacion del testador y al ac-
ta de autorizacion.

— En la tercera fase, tiene lugar la conservacion del testamento para que
una vez ocurrido el fallecimiento del testador, pueda surtir efecto mediante
presentacion ante la autoridad judicial, que ordenara la comprobacion de la
autenticidad de su cubierta externa y protocolizacion en la Notaria en que se
hubiese otorgado.

Por lo que respecta al presente trabajo interesa que nos detengamos en
el examen de los siguientes instantes:

a) Escritura y redaccion.

Dice el art. 706 que ‘el testamento cerrado podr4 ser escrito por el testa-
dor, o por otra persona a su ruego, en papel comtiin, con expresién del lugar,
dia, mes y afio en que se escribe.

Si lo escribiese el testador por si mismo, rubricara todas las hojas y pon-
drd al final la firma, después de salvar las palabras enmendadas, tachadas o
escritas entre renglones.
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Si lo escribiese otra persona a su ruego, el testador pondrd su firma ente-
ra en todas las hojas y al pie del testamento.

Cuando el testador no pueda o no sepa firmar, lo hard a su ruego y ru-
bricard las hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad”’.

Del transcrito articulo se deduce que el testamento cerrado ha de ser es-
crito y que la escritura puede hallarse en papel, que no es preciso sea timbra-
do, y también en otra materia como pergamino o tela, siempre que claramente
conste su contenido por escrito, aunque después la interpretacion presente pro-
blemas. '

El requisito que exige dicho precepto de que el testador firme en todas
y cada una de las hojas de la cédula tiene el significado, segun indica la senten-
cia de 7 de julio de 1943, de evitar que puedan ser sustituidas las hojas en que
se redacto el testamento o puedan intercalarse nuevas hojas, y, ademads indica
que aquél ha leido lo que el amanuense escribid por su orden o al dictado, y que
se conforma con ello.

La expresion de la fecha (lugar, dia, mes y afio) en que se otorga, ha
de estimarse requisito necesario para la validez del testamento, aunque parece
deducirse otra cosa del parrafo 1 del art. 706, al menos comparando su redac-
cién con la de los parrafos restantes, de tono imperativo inequivoco.

De laregulacion del articulo citado y de larelativa a protocolizacion puede
deducirse no ser indispensable que el testador escriba de propia mano el testa-
mento, ya que, de forma expresa, permite la ley que lo escriba otra persona.
Por tanto, creemos que puede ser escrito a maquina y ser valido asi, siempre
que reuna los demads requisitos. Indiquemos que conforme a la nueva redac-
cidén que se ofrece con el ya citado proyecto de Ley de 26 de abril de 1982 el
apartado 3° del art. 706 quede de la siguiente manera: ‘“... si estuviere escrito
a maquina o por otra persona a ruego del testador, éste pondra su firma ente-
ra en todas las hojas y al pie del testamento’’.

La fecha que figura en el documento es sin duda la fecha del testamento
y no la del acta que se extendera en la cubierta en que quede cerrado. Y a dicha
fecha ha de atenderse para calificarla conforme el art. 666, la capacidad del
testador, ya que entonces es cuando otorga el testamento y ese momento €s
el ““lnicamente’’ atendible.

b) Cldusula de la cédula testamentaria.
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Consiste en el acto de meter el documento que contiene el testamento
en un sobre; lo que puede llevar a efecto el testador privadamente, es decir
sin estar presente ninguna otra persona, o realizarlo ante el Notario y los testi-
gos. Asi el art. 707, reglas 1 y 2?2, determina como 12 de las formalidades
que expresa: ‘‘El papel que contenga el testamento se pondrd dentro de una
cubierta cerrada y sellada, de suerte que no pueda extraerse aquél sin romper
ésta’’.

En su 22 regla dice: ““El testador comparecerd con el testamento cerrado
y sellado, o lo cerrard y sellard en el acto ante el Notario que haya de autori-
zarlo y cinco testigos idéneos, de los cuales tres al menos, han de poder firmar’’.

Esta formalidad tiene por fin, como expresa la sentencia de 20 de no-
viembre de 1907, asegurarse de la identidad del pliego en ella cerrado, de tal
forma que conforme al art. 742 se presumira revocado el testamento cuando
aparezca, entre otros supuestos, con las cubiertas rotas, y cuando el testamen-
to puede extraerse sin fractura de los lacres y pdliza se infringe la norma legal
que exige que aquél no pueda extraerse de la cubierta cerrada y sellada sin rom-
per ésta.

¢) Manifestacion del testador.

Laregla 32 del art. 707 dispone que: ‘‘en presencia del Notario y los tes-
tigos manifestard el testador que el pliego que presente contiene su testamen-
to, expresando si se halla escrito, firmado y rubricado por é€l, o si estd escrito
de mano ajena y firmado por él, al final y en todas sus hojas, o si, por no
saber o no poder firmar, lo ha hecho a su ruego otra persona’’.

El Notario autorizante ha de ser, segin norma general, habil para ac-
tuar en el lugar del otorgamiento, y los cinco testigos han de ser idéneos, con-
forme a las normas generales, y de ellos, como hemos ya indicado, tres al menos,
han de poder firmar; sin que sea suficiente, por tanto, que sepan firmar si no
pueden hacerlo.

JAIME SANTOS BRIZ observa que la aludida manifestacion del testa-
dor lo es meramente de hechos y no de ultima voluntad, y es lo inico que pue-
den atestiguar tanto el Notario como los testigos. El testamento se halla cerrado
en el sobre y su contenido es desconocido para aquéllos.

B) Incapacidad de los ciegos para su otorgamiento.

a) Planteamiento legal.
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El C.c. establece una capacidad de testar para el testamento cerrado mas
restringida que para el abierto, puesto que su art. 708 preceptia imperativa-
mente que: ‘‘no podrdn hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan
0 no puedan leer’’.

En cambio, si puede otorgarlo la persona que no sepa o no pueda fir-
mar, si bien expresando la causa de la imposibilidad (art. 706, parr. 3), y tam-
bién los sordomudos y los que no puedan hablar pero si escribir, pero
observando las formalidades que sefiala el art. 709.

Ese precepto es andlogo con el articulo 662 del proyecto de 1851 e igual
al articulo 706 de 1882.

Concuerda con el articulo 978 del Cédigo de Francia, 604 del de Italia,
1.530 del de Méjico, 1.079 del de Colombia, 1.022 del de Chile, 779 del de
Guatemala y 3.665 de la Republica Argentina.

b) Fundamento de lo que dispone el articulo.

La Doctrina que encierra el articulo 708 estaba implicitamente compren-
dida en la legislacion anterior, principalmente al regular las condiciones de la
clase de testamento que el ciego podia otorgar, y a que nos hemos referido
extensamente en el comentario del art. 698. El Derecho romano tampoco, se-
gun dijimos, permitia al ciego hacer otro testamento que el nuncupativo. La
capacidad relativa a los que saben leer la encontramos ya en la Constitucién
25, tit. XXIII, libro VI del Codex Iustinianus.

Acerca del fundamento de lo que dispone el art. 708, a continuacion ex-
pondremos la posicidon de diversos autores que se han ocupado del tema en
nuestro pais:

— Para MUCIUS SCAEVOLA (pag. 579 en su Cdédigo civil, Comenta-
do y Concordado extensamente y totalmente revisado y puesto al dia por MI-
GUEL MORENO MOCHOLI, “INSTITUTO EDITORIAL REUS”’ 1950),
““los motivos que aconsejan la prohibicion del art. 708 son comunes para el
ciego y para los que no saben o no pueden leer. Casi podrian comprenderse
todos en esta iltima idea. Sin embargo, al mencionar especialmente a los pri-
vados de la vista jquerrd darse a entender la existencia de ciegos que saben
y pueden leer, aunque sea por medio de los sistemas inventados para la educa-
cion de esos desgraciados? No es la dificultad de enterarse del testamento por
si mismos, con la ayuda del sentido del tacto, en ellos desarrollado extraordi-
nariamente, la causa de que se les incapacite para testar en la forma cerrada.

N
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Tanto a los ciegos como a los que no saben ni pueden leer no les es posible
cerciorarse de si las terceras personas de quienes tendrian que valerse, escri-
bian lo que ellos les dictaran, y como en el testamento cerrado, en su primer
momento, no intervienen mds que el testador y el amanuense o personas que
le ayuden o sustituyan en la tarea de escribir, no habria modo de establecer
otras mayores garantias para evitar el engaiio de que en el pliego que habia
luego de cerrarse, se consignara cosa distinta de lo que el disponente quiso,
sin quebrantar, por otra parte, la naturaleza secreta de esa forma de testar.
Porque en el testamento nuncupativo del ciego, como se otorga en un solo mo-
mento y con publicidad, la precaucion de la lectura de lo escrito, primero por
el Notario y después por un testigo o persona de la confianza del testador, ga-
rantiza a éste, de la manera relativa que puede apetecerse, dada la imperfec-
cion de las cosas humanas, de cualquier supercheria o dolo que contra su tltima
voluntad pudiera maliciosamente intentarse. Y todas las demds solemnidades
se refieren a aquel solo instante del otorgamiento, que es al que con exclusivi-
dad se dirigen las atenciones y medidas de precaucion del legislador. Pero en
el testamento cerrado no bastaria con que el ciego o el que no supiese 0 no
pudiere leer se penetrara de la idea de que el escrito testamentario contenia
su ultima voluntad; ahi no concluye la forma cerrada de testar: después de pues-
tos la cubierta y los sellos no quedarian igualmente seguras esas personas de
que el pliego pudiera con habilidad ser sustituido por otro en el momento en que
se realizase la entrega ante Notario y testigos, o sea cuando se verificara el ver-
dadero acto del otorgamiento’’.

No por ello quedan desheredados de la facultad de testar los ciegos y
los que no lean por impotencia o por ignorancia. Pueden testar segun ya sabe-
mos en forma nuncupativa. Lo que establece el art. 708 es una incapacidad
relativa de testar, que por lo tanto, no pudo ser incluida al lado de las prohibi-
ciones del art. 663.

La doctrina que se deriva del art. 708 y de los dos que le preceden com-
prende el caso de que una persona sepa leer pero no firmar: Funddndose en
esta posibilidad autorizan para que firme por el testador otra persona o un
testigo de los del otorgamiento. Y esto obedece a que la realidad ofrece casos,
aunque los menos, de sujetos que saben deletrear y hasta leer, aunque inco-
rrectamente, y, sin embargo, no escriben o no saben poner su firma.

En cambio, el que sabe escribir, es seguro que lee por lo menos lo que
escribe; mas el que pone la firma bien puede no saber leer, a pesar de cuya
habilidad de dibujante no esta facultado para otorgar testamento cerrado. Lo




LOS CIEGOS Y LA LEY 30/91 DE 20 DE DICIEMBRE

83

esencial para éste es el que se descifre la lectura, sépase o no escribir, sépase
o no firmar.

El testador, aun testando por medio de otro individuo, ha de quedar tran-
quilo y seguro de que lo dicho en el pliego cerrado es efectivamente lo que él
quiso que se consignara, pues en otro caso hablaria y diria publicamente cual
era su ultima voluntad.

Los tratadistas, principalmente extranjeros, discuten el punto de si el ar-
te de la lectura ha de requerirse con referencia a documentos manuscritos o
impresos; es decir, si para testar en forma secreta se ha de saber leer letra ma-
nuscrita o impresa. Los jurisconsultos franceses GRENIER, DURATON y
TROPLONG opinaron que debe exigirse conocer la lectura de manuscritos.
MARCADE, COIN DELISLE, DEMOLOMBO vy otros distinguieron los ca-
sos en que la cédula testamentaria se extendiera en caracteres graficos, de los
que esté extendida en caracteres estampados o tipograficos; y sefialaron la in-
capacidad o capacidad en cada uno de los respectivos casos para otorgar testa-
mento secreto. A nuestro entender, en el vigente Cddigo espaifiol no puede haber
cuestion, porque si en teoria podiamos gustosos suscribir a una de esas opinio-
nes, en los términos de Derecho positivo no es posible sostener otro criterio
que el que nace de la recta y clara inteligencia de los preceptos legales. La ca-
pacidad de leer ha de referirse a los documentos manuscritos porque el art.
706 no permite otras formas de testamento cerrado que tres: una, la que puede
escribir en totalidad por si mismo -l testador, otra, la que un amanuense, a
su ruego, escribe por él, firmando éste y otra, la que escribe tercera persona,
cuando el primero no sabe ni puede hacerlo. Ademads, el testamento impreso,
para los fines que persigue el Codigo espafiol, no puede ostentar los caracteres
de individualizacién de la letra con que estd escrito.

Nosotros creemos que, tanto la ceguera como la impotencia o ignoran-
cia de la lectura, han de existir en todos los instantes que medien desde el que
indebidamente y contra ley pudo redactarse el testamento por una tercera per-
sona hasta que se extienda el acta de otorgamiento. Porque si, por ejemplo,
se escribe una cédula testamentaria a ruego de un testador que no sabe ni pue-
de leer, con el propdsito de convertirla en testamento secreto, y con el trans-
curso de algunos meses, durante los cuales no se hace la entrega del pliego
cerrado y sellado a Notario y testigos, el autor de ese proyecto de testamento
recupera la facultad de poder leer, cuyo ejercicio tenia en suspenso por una
dolencia, o aprende lo que antes ignoraba, a contar de dicho momento y antes
de la otorgacion propiamente dicha, esta en condiciones de cerciorarse de si
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lo escrito obedece con fidelidad a lo que €l manifestd al amanuense: Por lo
tanto, aunque se probara que en el momento mismo de la extension del testa-
mento, su autor no sabia o no podia leer, si después supo y pudo, antes del
acto de la entrega y del otorgamiento, y esto también se acredita, la disposi-
cion testamentaria, aun impugnada de nulidad, por ley de logica y por el senti-
do racional de los preceptos que estamos examinando, tendria en justicia que
ser considerada valedera, eficaz y otorgada con todas las solemnidades por el
Derecho exigidas. Y no importa decir que el art. 708 no distingue de momen-
tos en los que no sepa o no pueda leer; aqui no cabe ese argumento de inter-
pretacion, porque ya hemos repetido en el transcurso del presente y del anterior
comentario que el testamento cerrado se compone de dos esenciales momen-
tos, perfectamente separados e independientes, los cuales alguna vez es nece-
sario unir, aunque no sea mas que idealmente, como sucede en el caso del que
venimos tratando, y otras separar, cual acontece al observar el interesante pro-
blema de la capacidad legal que ha de requerirse al otorgar esa forma de testar.

De la misma suerte, el ciego que al tiempo de escribirse el testamento
por la tercera persona, esta imposibilitado de leer lo que éste escribe, puede
recobrar la vista después con el auxilio de la ciencia médica y, no sélo enterar-
se a conciencia de lo que a su nombre se consigno en la cédula testamentaria,
sino hasta desaprobar y revocar todo lo escrito y volver a testar en la forma
que mas le pluguiere.

En cuanto al grado de vista o al grado de ignorancia o impotencia para
leer en el caso de que tratamos, dificil es marcar un limite exacto, de los lados
del cual se hallen la capacidad y la incapacidad para testar secretamente. El
conocimiento de la lectura no ha de ser perfecto, ni la vista se requiere hasta
el extremo de que se niegue la capacidad, como expresa un autor italiano, a
aquel que soélo ve mediante lentes de estructura especial. El ciego ha de ser com-
pleto, y la ignorancia o imposibilidad de leer también evidentes. Como hemos
dicho en anteriores comentarios, nadie mejor que los Tribunales pueden esta-
blecer esas graduaciones para los casos concretos, y en vista de los problemas
litigiosos que ante su examen y resolucion se presenten. A las compilaciones
legales les es imposible en muchas ocasiones fijar el punto exacto y medida
del alcance que hayan de recibir la concesion y prohibicion del ejercicio de de-
terminados derechos; porque precisamente, teniendo en cuenta estas conside-
raciones, entre otros motivos, se ha otorgado autoridad obligatoria a las
resoluciones de la jurisprudencia. Por iltimo, la prueba de no saber o no po-
der leer el testador, corresponde al que la alegue en juicio. Un decreto de la
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jurisprudencia francesa, de 22 de junio de 1852, que cita ROGRON, declaro
que en materia de testamento mistico, cuando se ha partido del hecho de que
el testador podia leerlo, hay la presuncion de que lo ha leido antes de la entre-
ga y deposito, no habiendo necesidad de demostrarlo: El que pretenda que di-
cho testador, por una circunstancia accidental, se encontraba en la imposibilidad
de leer su testamento, debe proporcionar la prueba de esta imposibilidad.

— CASTAN (p4g. 101 y 102 de su obra Derecho civil espafiol comiin
y foral, Tomo VI, Vol. II, REUS, S.A.) sefiala que ‘‘El fundamento y justicia
de la prohibicion no pueden ser mds evidentes. Los que no saben o no pueden
leer no podrian cerciorarse de que las terceras personas de que habia de valerse
para escribir su testamento, consignaban fielmente lo que ellos dictaban, y,
de consiguiente, permitir el testamento cerrado, de dichas personas seria dar
ocasion a numerosos fraudes. Y en cuanto a los ciegos que sepan escribir, la
prohibicion obedece también a una medida de prudencia, pues seria fdcil sus-
tituirlas o suplantarlas el pliego que contuviese su testamento’’.

— MANUEL ALBADALEJO (pag. 54 de sus Comentarios al Cddigo
civil y Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 2°) opina que “‘es claro el fun-
damento de que no puedan utilizar la forma cerrada de testar las personas que
sefiala el articulo: que no les cabe cerciorarse por si mismos de que sea su ulti-
ma voluntad la que se ha escrito y quedado encerrada en la cubierta del testa-
mento que se presenta al otorgarlo notarialmente. Y la ley, para evitar fraudes,
no acepta que se cercioren a través de otra en la que confien. En efecto:

1°. En cuanto a los ciegos, su falta de vision les impide comprobar por
si que efectivamente el escrito que se pone dentro de la cubierta es el que con-
tiene su testamento, de modo que cabria que alguien tuviese la posibilidad, de
la que se aprovechase maliciosamente, de sustituirlo por otro papel de tacto
andlogo.

Ademads, el ciego, salvo que sepa escribir y haya escrito él el testamento,
caeria también bajo lo que digo a continuacion:

2°. En cuanto a los que no sepan o no puedan leer, les es imposible com-
probar por si que lo escrito en el pliego interior corresponde a lo que ellos de-
clararon querer’’.

(En la nota que adjunta bajo el numero 1 dicho autor considera que “‘casi
habria bastado decir los que no puedan Ileer, ya que no puede el que no sabe.
De cualquier manera, diciendo también los que no sepan se evita el riesgo de
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que cualquier intérprete mantuviese la tesis de que los que no sepan escribir
podrian otorgar testamento cerrado porque la ley sélo excluiria a los que sa-
biendo no pueden’’).

En su comentario al precepto en cuestion ALBADALEJO examina las
siguientes cuestiones:

... No poder leer visualmente. En cuanto a quién hay que estimar a los
efectos presentes que no puede leer, por no saber o por, aun sabiendo, no po-
der, es toda persona que aun cabiéndole percibir por la vista, le quepa con tal
grado de imperfeccidn que no le sea posible percatarse con exactitud de lo es-
crito, o toda persona que, a pesar de tener alguna nocion de lectura visual,
no sea la suficiente para entenderlo también con exactitud.

He dicho que el leer que pide nuestro Codigo es leer con la vista. Me
baso en que, aunque no lo especifique, se deduce asi tanto de ser el sentido
usual de la expresidén ‘“‘poder leer’’, como de que al hablar antes de ‘‘ciegos’’
el articulo estd poniendo de relieve que se refiere a quienes, aun sabiendo leer,
no pueden hacerlo por razon visual.

Consiguientemente no sirve para testar por cerrado saber leer por otros
procedimientos (asi, Braille).

... Momento de la existencia del defecto. La ceguera, impotencia o igno-
rancia de la lectura ¢cuando deben existir para impedir testar por cerrado?

SCAEVOLA cree que ‘‘han de existir en todos los instantes que medien
desde el que indebidamente y contra la ley pudo redactarse el testamento por
una tercera persona hasta que se extienda el acta de otorgamiento’’.

Con tal criterio, si en algin momento desde la redaccion del escrito inte-
rior hasta el otorgamiento notarial no se es ciego o se sabe o puede leer, el
testamento cerrado valdria.

En mi opinidn, en el presente tema hay que preguntarse si la aptitud pe-
dida por la ley —no ser ciego y saber y poder leer—, pertenezca o no a la capa-
cidad del sujeto, al menos corresponde juzgarla con los mismos criterios que
la capacidad y distinguir las posibilidades de que tal aptitud sea pedida: a la
redaccidn del escrito interior, al otorgamiento notarial, en ambos momentos
o desde uno a otro.

En cuanto a que se trate o no de capacidad, no importa, pues, de cual-
quier modo, es seguro que ‘‘no pueden hacer testamento cerrado’’ esas perso-
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nas; y creo que el caso debe de ser juzgado como reuniéndose la aptitud —no
ser ciego y saber o poder leer— a tenor de lo siguiente:

El momento es el de redactar el escrito interior para en él poder
—Ileyéndolo el testador, si es que no lo escribe— comprobar que se recoge lo
que manifesto y, ademas, el de encerrar el escrito en la cubierta para que le
quepa comprobar también que el escrito que se encierra es el redactado. Apar-
te de eso, debe de poder ver el testador al presentar el sobre cerrado al Notario
y los testigos, para poder comprobar que es ése el sobre en que se encerro el
escrito interior. '

Todo eso se justifica habida cuenta de lo dicho sobre el fin que se persi-
gue con las exigencias de que el testador no sea ciego y sepa y pueda leer.

... Poder leer entendiendo el significado de lo escrito. Ese fin justifica
asimismo que, aun sabiendo y pudiendo leer el testador, no sea posible que
el testamento esté escrito con caracteres y en idioma que aquél desconozca,
ya que entonces, aunque los vea y lea, no podra entender su significado, y puesto
que, como sabemos, cerciorarse de él es cosa que debe hacerse personalmente
y no por intermediario o traductor, que quepa hacerlo asi, no valdria como
caso de saber y poder leer. En definitiva, pues, no sélo el testador tiene que
saber y poder leer, sino que entender los caracteres y lengua en que esté redac-
tado el escrito interior. De modo que se podria decir que la exigencia de poder
leer encierra el espiritu de poder leer entendiéndose lo que se lea.

... Nulidad del testamento por falta de las circunstancias exigidas, y prue-
ba de esa falta. A falta de alguna de las circunstancias dichas, el testamento
es nulo.

La prueba de que falta alguna de aquéllas corresponde a quien aduzca
la nulidad. No porque se parta en general de la presuncidon de que todo testa-
dor no es ciego y si sabe y puede leer, sino porque, partiendo de que el testa-
mento existe y de que de la aptitud, a su juicio, para otorgar el testamento
cerrado ha debido dar fe el Notario, la demostracion de ser inexacta tal apre-
ciacion corresponde al que lo afirma y se basa en ello para impugnar el tes-
tamento.

— JAIME SANTOS BRIZ (pag. 281 de su Derecho civil, Tomo VI,
Derecho de sucesiones).

Considera que ‘‘estas prohibiciones se hallan suficientemente razonadas
ya que los ciegos o los que no saben leer no pueden cerciorarse de si la persona
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que utilizan para redactar el testamento, ha reflejado exactamente la voluntad
del testador, y ademds el ciego no podria advertir la suplantacion del pliego
que contenga su testamento, extremos, que no pueden comprobar el Notario
y testigos instrumentales por ser desconocido para ellos el contenido del testa-
mento. Para obviar estas dificultades no seria suficiente que el ciego haya reci-
bido una instruccion especializada, ya que también exigiria la comprobacion
de que su voluntad ha sido recogida fielmente en el documento que escribiese,
lo que no seria posible una vez fallecido el otorgante, aparte de que siémpre
existiria el riesgo de suplantacion de documentos’’.

— DIEGO ESPIN CANOVAS (pag. 271 de su Manual de Derecho civil
espariol, vol. V) sefiala que ‘‘como el testamento cerrado puede estar escrito
por otra persona, son capaces para su otorgamiento los que no puedan escri- .
bir (por algin impedimento, con tal que puedan leer); lo esencial es, por tan-
to, saber y poder leer para cerciorarse de lo escrito y que corresponde fielmente
con el testamento que se quiere otorgar; pero en cuanto a los ciegos, incluso
aunque sepan leer, no se estima prudente que puedan otorgar este testamento,
que requiere no solo poder leer, sino asegurarse de que lo escrito es efectiva-
mente lo que se contiene en el pliego cerrado que se presenta al Notario. Por
estas razones el Codigo dispone que no pueden hacer testamento cerrado los
ciegos y los que no sepan o no puedan leer’’ (art. 708).

— XAVIER O’CALLAGHAN MUNOZ (p4g. 145 de Compendio de De-
recho civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones). Refiriéndose al art. 708 afirma
que se trata de una ‘‘incapacidad que es ldgica, pues al ciego se le podria susti-
tuir el documento o el pliego en que se encuentra, que contiene su declaracion
de voluntad testamentaria. Los que no saben o no pueden leer no podrian com-
probar que la persona de que se valieran para redactar su declaracion la con-
signaban fielmente’’.

— LACRUZ BERDEJO (pdg. 241 de su Derecho de Sucesiones) piensa
que ““... pueden otorgar testamento cerrado todos los que puedan leer el escri-
to testamentario, aunque no puedan o sepan escribir. Lo importante es que
sea indudable que dicho escrito contiene realmente su ultima voluntad. Por
esa misma razon dispone el art. 708 del Cédigo civil que no pueden hacer tes-
tamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer. Es decir, tam-
poco quienes, sin saber leer, pueden dibujar su firma; o quienes no pueden
leer los caracteres con que estd escrito el testamento, o el idioma’’.
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IV. EL CIEGO ANTE EL TESTAMENTO OLOGRAFO

Testamento olografo es aquel que escribe por su mano totalmente y fir-
ma el propio testador, con expresién de fecha.

Segun el art. 688-1°, el testamento olégrafo sélo podra otorgarse por
personas mayares de edad.

;Pueden otorgar los ciegos esta modalidad testamentaria? Conozcamos
la posicion de diferentes autores en torno a dicha cuestion:

— MUCIUS SCAEVOLA (en la pag. 384 de su C.c. comentado y con-
cordado extensamente, revisado y puesto al dia por MIGUEL MORENO MO-
CHOLI) de forma extensa considera que ‘‘En cuanto a los ciegos, al proponer
tal duda, tenemos presentes los modernos inventos hoy conocidos y hasta ge-
neralizados entre esos desgraciados, merced a los cuales consignan perfecta-
mente sus pensamientos, despachando por si mismos su propia correspondencia
y grabando hasta los signos musicales, existiendo métodos, composiciones y
obras literarias, cientificas, etc., compuestos para ser comprendidos por el cie-
go, merced al exquisito tacto que los de su clase gozan. Dichos inventos se fun-
dan todos en la impresion que en la yema de los dedos producen determinado
numero de puntos de relieve hechos por punzon sobre papel especial para el
caso; punto que, segiin el niimero, constituyen el alfabeto y el pentagrama del
ciego. Pues bien: ;podrd éste, por este medio, testar, o aun valiéndose de la
escritura normal, si a tanto llegan su ingenio y raras habilidades?’’ Casos de
éstos, aunque no frecuentes, se dan en realidad; en el Repertorio de Jurispru-
dencia de DALLOZ se cito el ejemplo de la Marquesa Deffentes, la cual, no
obstante haber perdido la vista, podia, con la ayuda del tacto, continuar su
correspondencia con Voltaire y con otros sus amigos. El jurisconsulto Vittore
Vitali estimé que, no pudiendo presumir la incapacidad, ni prohibiendo nin-
gun texto de la Ley, debe sostenerse que la ceguera no es impedimento legal
para testar en la forma oldgrafa; y en este sentido lo juzgd el Parlamento de
Paris, en una sentencia de 1770; opinién que combaten autores como GRE-
NIER, ALCIRI, BORSARI, PAOLI y otros; aunque los mds, segun el prime-
ro, admiten que el ciego que sepa escribir y leer pueda validamente disponer
en dicha forma. TROPLONG resuelve la dificultad admitiendo la interven-
cién de un tercero, al dar el ciego forma a sus disposiciones oldgrafas, pero
soOlo para dirigirlo en la escritura, como para ponerle la mano sobre el papel,
guidrsela desde el principio hasta el fin de la linea, hacerle avanzar conforme
escribe, advierte cuando ocurra, de algun entorpecimiento de la pluma, etc.;
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cuya doctrina establecié una sentencia de la Corte de apelacion de Nancy de
19 de febrero de 1846; confirmatoria de otra de 11 de marzo de 1845, y, a su
vez, confirmada por una tercera del Tribunal de Casacion de Paris de 28 de
junio de 1847.

Nosotros, con vista de tales antecedentes y del atento estudio que hemos
hecho sobre cuestion tan interesante como la propuesta, opinamos que no cum-
ple los requisitos del art. 688 ni se amolda al espiritu del legislador el testamen-
to oldografo del ciego hecho por medio de puntos de relieve en el papel con
ayuda del punzon. No es posible en él hacer la identificacidon que, como requi-
sito esencial, se previene en los preceptos que hemos de examinar después, de
tal suerte, que lo grabado por un ciego en tal manera sea facil distinguirlo de
lo que haga cualquier otro ciego. Y como el testamento oldgrafo descansa pre-
cisamente en esa base de confianza, en la de llegar a inspirar la creencia de
que la escritura expresiva de la uiltima voluntad de una persona es de ésta mis-
ma, y no de ninguna otra, por los caracteres individuales y distintivos que ofre-
cen los trazos ortograficos de cada sujeto, resulta que, al menos en nuestro
Derecho positivo, es imposible con fundamento autorizar la validez de una l-
tima manifestacion exteriorizada en la indicada forma. Ahora, dentro del cri-
terio de otras legislaciones, existiendo otras garantias y siendo otra la
reglamentacion del testamento oldgrafo, no negamos que pueda sostenerse la
tesis contraria, aunque la creemos algo atrevida, dada la naturaleza especial
de tal manera de testar.

Tratandose del ciego que pueda escribir por medio de caracteres alfabé-
ticos, la cuestidn ya varia, pues a ellos alude el art. 688, al requerir que el tes-
tamento esté todo €l escrito por el testador; en cuya virtud, todos los que puedan
escribir en dicha forma podran asimismo testar por si solos. La prueba de ello
es que no se establece prohibicion alguna contra los ciegos ni contra las demas
personas que sepan escribir, como lo hace el legislador en el art. 708, al tratar
del testamento cerrado. ‘

Es muy posibie que un ciego pueda, con ayuda del tacto y contando con
disposiciones y habito grandes, escribir por medio de la pluma o del lapiz con
tanta seguridad como uno que goce de la vista; y aunque deba aconsejarse a
los Tribunales que procedan con extraordinaria cautela y prudencia en la com-
probacion de letras y diluciden cuanto les sea posible el extremo de si ese ciego
disfrutaba de la habilidad de escribir por si mismo en la firma que muestra
el escrito objeto de las diligencias judiciales de protocolizacion, es de justicia
evidente que no se restrinja en el caso bajo que vamos discurriendo la testa-
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mentifaccion activa del ciego, cuando el Cédigo tiene declarado solemnemen-
te que pueden testar todos aquéllos a quienes la ley no lo prohibe expresamen-
te; luego con arreglo a principios andlogos y por los axiomas juridicos de
‘‘odiosa sunt restringenda, favores sunt amplianda’’ e ‘‘in dublis benigniora
praeferenda sunt’’, cabe estimar que el ciego que sabe escribir con caracteres
alfabéticos, estd capacitado para otorgar testamento oldgrafo.

Al estudiar esta modalidad testamentaria LACRUZ BERDEJO (en la
pag. 245 de su obra Elementos de Derecho civil, V) sefiala que ‘‘En cuanto
a los ciegos —dice OSSORIO MORALES— aun reconociendo que de hecho
serd sumamente dificil que puedan utilizar esta forma testamentaria, es lo cierto
que el Cddigo no se lo prohibe (como Ilo hace en el caso del testamento cerra-
do, art. 708), por lo cual se estima que, si el ciego puede escribir por medio
de caracteres alfabéticos, el testamento oldgrafo, por él otorgado serd valido,
ya que segun el art. 662, pueden testar todos aquéllos a quienes la ley no lo
prohibe expresamente, y no existe prohibicion expresa alguna que se refiera
a los ciegos cuando del testamento oldgrafo se trata. No seria, en cambio, ad-
misible que el ciego otorgase testamento escribiéndolo por el método Braille,
ya que los caracteres de esta escritura no pueden servir para individualizar a
su autor’’.

JAIME SANTOS BRIZ (en la pag. 293 de su obra Derecho civil, Teoria
y Prdctica, Tomo VI, Derecho de Sucesiones) considera que ‘‘requisito de ca-
pacidad es también que el testador sepa escribir; el testamento oldgrafo ha de
ser autogrdfico. De esta forma el testador tiene la seguridad de que expresa
su auténtica voluntad, lo cual no ocurriria aunque sepa leer pero no escribir’’.
Y continta diciendo tal autor que ‘‘hay algunos supuestos dudosos. Asi en cuan-
to a los ciegos, la opinion debe de ser negativa si no saben escribir, e incluso
aunque sepan, ya que no pueden cerciorarse de si lo escrito responde a su vo-
luntad, ello aparte de la facilidad con que podria sustituirse el documento por
otro. Tampoco es admisible que el testamento se escriba en caracteres Braille,
por no ser adecuado este sistema para distinguir unos escritos de otros ni para
identificar al testador y suscitaria dificultades graves para su legalizacion pos-
terior’’.

XAVIER O’'CALLAGHAN MUNOZ (en la pag. 154 de su Compendio
de Derecho civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones) opina a este respecto que
““si bien el Codigo civil no establece ninguna otra norma sobre capacidad, es
evidente que, por imposibilidad material, no podrd tampoco otorgar testamento
oldgrafo el que no sepa o no pueda escribir. Tampoco el ciego, a no ser que
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sepa escribir con caracteres alfabéticos, pues no seria valido si lo escribiera con
madquina de escribir o con sistema Braille por faltar el elemento esencial de la
autografia total y ser imposible demostrar su autenticidad, es decir, que lo ha
escrito €l personalmente’’.

V. LOS CIEGOS ANTE LAS FORMAS EXCEPCIONALES DE LOS
ARTICULOS 700 Y 701 '

(Pueden los ciegos utilizar en la otorgacion de su de su testamento las
formas excepcionales establecidas por los arts. 700 y 701 por los casos de inmi-
nente peligro de muerte y tiempo de epidemia?

MUCIUS SCAEVOLA (pag. 491 de su obra ya citada) se refiere a esta
cuestion diciendo que ‘‘no es tan sencillo el problema como pudiera parecer
porque cuando la ley, o mejor dicho, el descuido del legislador deja francas
las puertas a la interpretacion y ésta se nos ofrece 1dgica, en sus dos fases, la
afirmativa y la negativa, es peligroso dar una opinion cerrada, igualmente ex-
puesta a controversia cientifica’.

El tema de si los ciegos pueden testar mediante las reglas excepcionales
sancionadas por los articulos 700 y 701, o sea, sin la asistencia del Notario,
pertenece a dicha categoria.

Dicen los que sostienen la solucion permisiva que sin duda el legislador
no tuvo presente, al redactar los articulos 700 y 701, la contingencia de que
un ciego pudiera querer testar en las circunstancias extremas y angustiosas de
los ultimos momentos o en tiempo de epidemia, pero que esto no obstante,
al no dictar declaracién exprofeso prohibiéndolo, debe deducirse que su inten-
cién fue autorizar a los ciegos para que pudieran gozar de los privilegios con-
cedidos para dichos casos excepcionales.

Y afiaden los que defienden esta opinion: Del propio modo, las reglas
que enuncian los arts. 694 y 696 se aplican, dada la generalidad con que estan
dictadas, a los testamentos otorgados en tiempo de peste y de peligro inminen-
te de muerte. Y exigiéndose en aquéllos que el testador exprese su voluntad
a los testigos y al Notario, que éste dé fe de la declaracion de aquél de no saber
o no poder firmar; que igualmente dicho Notario certifique de hallarse el tes-
tador, a su juicio, con capacidad legal para testar, ninguno de estos requisitos
seria posible cumplir en las mencionadas formas privilegiadas, porque en to-
das ellas estd dispensada la intervencion del Notario, sin que los citados arti-
culos 700 y 701 indiquen la manera o la persona que ha de suplir el cumplimiento
de esas formalidades.




LOS CIEGOS Y LA LEY 30/91 DE 20 DE DICIEMBRE

93

Los que sostienen la tesis contraria se apoyan en que teniendo el art. 698
un caracter especial, limitado al testamento de los ciegos, no es posible subor-
dinar esta especialidad a los preceptos genéricos dictados para los que se ha-
llan en la plenitud de sus facultades fisicas e intelectuales, por la misma razon
que las leyes especiales derogan y condicionan la ley general en el punto con-
creto sobre el que aquéllas versen.

Aparte esta razoén de hermenéutica, tan poderosa o mas que la alegada
por los contrincantes, deducida del silencio de la ley, ;como prescindir de la
asistencia del Notario, si aun esta garantia no le ha parecido suficiente al legis-
lador, y ha exigido el requisito de la doble lectura del testamento? ;Es posible
mermar solemnidades en casos de verdadero apremio y atolondramiento cuando
en las circunstancias normales se aumentan para asegurar mejor la autentici-
dad del documento testamentario?

Armonizando estas dos tendencias, pretenden algunos salvar la dificul-
tad, manteniendo el requisito de la doble lectura en el testamento otorgado
por un ciego en inminente peligro de muerte o en tiempo de epidemia, pero
prescindiendo de la asistencia del funcionario notarial.

En rigor, tal forma verdaderamente juridica, resolveria el problema, si
no fuese una creacién de la logica, mas no de la ley.

Nuestra opinién se inclina resueltamente del lado de los que defienden
la negativa; pero volvemos a repetir: mientras una declaracion legislativa o un
fallo del Tribunal Supremo no resuelvan terminantemente la cuestion, hay ar-
gumentos poderosos para sostener el pro y el contra, sin que tanto al mantener
los unos como al defender los contrarios, se incurra en error de bulto o en no-
toria herejia juridica. Cuando el dogma no existe, no puede haber herejes.

22 PARTE: LOS CIEGOS Y EL ARTICULO 708 DEL C.c.

I. ““... Los ciegos...”’ En su sentido gramatical la expresion ciego sirve
para designar a los sujetos privadds de la vista. La vista o vision son términos
sindonimos de ojo o del conjunto de ambos ojos, que sirven para referirse al
sentido corporal con que se ven los colores y formas de las cosas. También
nos encontramos otras acepciones de vista tales como el campo que se descu-
bre desde un punto, y en especial cuando presenta extension, variedad y agra-
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do; o aquella otra de conocimiento claro de las cosas. Ademads puede ser utili-
zado el término vista, para significar la facilidad de aprender o reconocer las
cosas.

En nuestro idioma se suele emplear la expresion présbita para aludir a
los sujetos de vista cansada; o sea, se aplica al que por defecto de acomoda-
cién del ojo, percibe dificilmente los objetos préximos, y con mayor facilidad
los lejanos. Depende las méds veces de falta de conexidad en los medios trans-
parentes del ojo.

Con la expresion miope se alude al sujeto corto de vista, que por exceso
de refraccion de la luz en el 0jo, necesita aproximarse mucho a los objetos pa-
ra verlos.

En ocasiones se suele decir también que un sujeto tiene vista de dguila
para sefialar que es la que alcanza y abarca mucho. En otras la de vista de lince
para aludir a la muy aguda y penetrante; con la de vista de pdjaro con que
se denota que se ven o describen los objetos desde un punto muy elevado sobre
ellos. También es empleada la expresion doble vista para indicar la facultad
extraordinaria de ver por medio de la imaginacién cosas que realmente existen
o suceden, pero que no estan al alcance de la vista.

La expresion a vista de ojos denota que uno ve por si mismo una cosa.
Con la de clavar la vista se alude a fijar la vista, y dar vista a una cosa expresa
avistarla, alcanzar a verla, mientras que con la de echar uno la vista, elegir
mentalmente una cosa entre otras. También con la de fijar uno la vista se quie-
re significar ponerla en un objeto con atencion y cuidado. Con la de hacer la
vista gorda se alude a fingir con disimulo que no ha visto una cosa.

¢Pero, cudl es el concepto que de ciegos tiene el Derecho Espafiol? Nuestro
Cédigo civil no ofrece definicion alguna acerca de qué deba entenderse por
ciego; la Normativa civil emplea dicho término en los siguientes preceptos del
Codigo:

— El articulo 681, refiriéndose a los testigos testamentarios dispone que
‘“No podrdn ser testigos en los testamentos: ... 3° los ciegos y los totalmente
sordos o mudos...”’.

— Al regular las formalidades del testamento abierto el art. 698 estable-
ce que ‘‘Cuando sea ciego el testador, se dard lectura del testamento dos veces:
una por el Notario, conforme a lo prevenido en el art. 695, y otra, en igual
forma, por uno de los testigos u otra persona que el testador designe”’.
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— Al ocuparse del testamento cerrado, el art. 708 sefiala que ‘“No pue-
den hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer’’.

— En el art. 1.246 (perteneciente a la seccidén 5 ““De la prueba de testi-
gos’’ del capitulo V —““De la prueba de las obligaciones del Libro Cuarto’’
de las obligaciones y contratos) sefiala la inhabilidad de dichos sujetos para
ser testigos por incapacidad natural al disponer que ‘‘Son inhdbiles por inca-
pacidad natural: 2° los ciegos y sordos, en las cosas cuyo conocimiento depen-
de de la vista y el oido...”".

Acudiendo a la jurisprudencia en torno a esta cuestion, resulta funda-
mental la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 12 de abril de 1973 en
la que se afirma que ‘... para la vadlida aplicacion de las formalidades exigidas
por el art. 695 del Cédigo civil en el otorgamiento del testamento abierto por
un ciego, no es necesario que la ceguera sea total o absoluta, sino que basta
con que la lesion o defecto visual alcance el grado suficiente, para impedirle
la lectura y estampar su firma con la claridad de rasgos que habitualmente ca-
ractericen aquélla, a fin de que lo defectuoso de la misma no pueda originar
la duda sobre su autenticidad y frente a la afirmacion de la sentencia recurrida
de que el testador, en aquel acto, sufria una ceguera total o que, en todo caso,
le impedia la visualidad del texto escriturado y la caligrafia de la firma, como
no fuera un trazo de puro tropiezo, no combatida eficazmente esta afirmacion
fdctica, como queda expresado al tratar del anterior motivo, decae el presente,
puesto que han sido cumplidos todos los requisitos formales exigidos por los
articulos 695, 698 y 699 del Cddigo civil para el otorgamiento del testamento
abierto por una persona que carezca de vision, ddndose lectura del testamento
una vez por el Notario y otra por uno de los testigos designados a dicho fin
por el testador, el que a su vez firmo también por éste y a su ruego, a la vez
de por si, todo ello en unidad de acto y de lo que da fe el Notario autorizante
del testamento’’.

En el campo doctrinal SANTAMARIA (t. I, Ed. Revista Derecho Pri-
vado, Madrid 1958) comentando el articulo 698, afirma que ‘“‘se entiende que
el testador es ciego cuando, aunque no se halle totalmente privado de Ia vista,
no se encuentre en condiciones de ver que el testamento que se lee es el mismo
que se firma. Téngase en cuenta —aflade— que el presente articulo se refiere
al testamento abierto, que para el cerrado la ceguera es causa de imposibili-
dad, segun el articulo 708’.

ALBADALEJO, comentando el mismo articulo (Tomo IX, Vol. 1°-B
en EDERSA, 1987) opina que ‘‘no es necesario que la ceguera sea total o
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absoluta. Se trata de situaciones en que una persona, por la causa que sea,
no puede leer lo que alli se ha escrito y leido y para eso basta con sufrir cual-
quier lesion o defecto visual que, sin ser ciega la persona, le impida leer. Pero
no solo leer el testamento, lectura a la que habitualmente se renuncia (art. 25,
3° de la Ley Notarial y art. 193 de su Reglamento), sino ademds, de apenas
poder leer, el no poder distinguir con perfecta claridad lo que ocurre en el des-
pacho del Notario o lugar en el que se estd celebrando el acto solemne de otor-
gar testamento. Lo importante es que el testador presencie y vea y entienda
lo que alli se estd realizando. Cualquier defecto que lo impida es suficiente pa-
ra permitir esta forma excepcional de testamento abierto y proceder a la doble
lectura que el articulo 698 exige’’.

Ante la falta de claridad del concepto de ciego en el ordenamiento juri-
dico civil recurriremos al campo del ordenamiento juridico laboral y adminis-
trativo.

Presupuesto basico para su estudio es el conocimiento de la clasificacion
que la Ley General de la Seguridad Social hace de la Invalidez permanente,
que viene a dividir en cinco grupos:

1) Incapacidad permanente parcial.

2) Incapacidad permanente total.

3) Incapacidad permanente total cualificada.
4) Incapacidad permanente absoluta.

5) Gran invalidez.

Con relacion al grupo 5° debe sefialarse que ““La Ley 13/82 de 7 de abril
de integracion Social de los Minusvdlidos (LISMI), ha dado nueva redaccion
al art. 135.6, excluyendo para el otorgamiento de prestacion de gran invalidez
la necesidad de existencia previa de incapacidad absoluta, para lo cual precep-
tiia que: se modifica el art. 135 de LGSS, texto refundido, por el que se exige
para la declaracion de Gran Invalidez estar afecto de Incapacidad Permanente
Absoluta para todo trabajo. La Gran Invalidez no implica necesariamente la
Incapacidad Permanente Absoluta para todo trabajo (Disposicion final 52);
ver STS 22-7-1987 (Ar. 5.712) en la que el precepto constituye fundamento de
Derecho para el fallo y 1a STS (social) de 19-7-1989 donde en asunto de Gran
Invalidez, la Sala determina que viene asimilando a la ceguera la pérdida de
vision que, sin alcanzar la ceguera absoluta, requiera la colaboracion de una
tercera persona para la realizacion de determinadas actividades esenciales de
la vida”’.
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Trasladando dicha gradacion a las personas que padecen deficiencias vi-
suales es preciso tener en cuenta, como sefiala Fernando San Miguel Cdnovas,
en su trabajo ‘‘Pérdida de vision y grado de invalidez’’, publicado en Cuadernos
de Informacion Juridica, nimero 45, correspondiente al mes de marzo de 1990:

1°.— Que las Comisiones de Evaluacion de Incapacidad ponderan el dé-
ficit fisioldgico resultante una vez efectuada correccidon Optica mediante lentes
y gafas, segin viene admitiendo la doctrina jurisprudencial a partir de STS de
24-10-1984 (Ar. 5.325). No obstante, en los supuestos de oficios en que el uso
de protesis pueda ser peligroso o se halle expuesta a roturas o deterioros fre-
cuentes la incapacidad ha de calificarse con independencia de la aptitud para
el trabajo que puede resultar de la correccion optica mediante cristales, o bien
que los elementos correctores sean funcionalmente rechazados por la natura-
leza del enfermo.

2°.— Que para la calificacion del grado de invalidez se siguen aplicando
definiciones de incapacidad especificas contenidas en el Reglamento de Acci-
dentes de Trabajo de 22 de junio de 1956, a tenor de la doctrina jurispruden-
cial que mantiene que aunque sus preceptos no continuan vigentes como norma
imperativa, siguen conservando valor indicativo (por todas STCT de 11-4-1985
(Ar. 3.887) y STCT de 30-7-1987 (Ar. 17.235) en relacion con el art. 135 de
la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974 (R. 1.482) y en
el art. 12 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969 (R. 869 y 1.548).

Habida cuenta de lo que venimos exponiendo, los preceptos del Regla-
mento de Accidentes de Trabajo que siguen teniendo valor indicativo como
antecedente legislativo histdrico y que la doctrina jurisprudencial tiene en cuenta
a tenor del articulo 3°-1 del C.c. son los siguientes:

““Art. 37. Se considerard incapacidad permanente parcial para el traba-
jo toda lesion que al ser dado de alta el trabajador deje a éste con una inutili-
dad que disminuya la capacidad para la profesion habitual.

En la calificacion se tendra en cuenta, ademads de la lesion, el oficio o
profesion del accidentado, considerando si se trata de trabajadores no califi-
cados o de profesionales u oficios que precisen principalmente los miembros
superiores, o de profesiones que utilicen de modo primordial los miembros in-
feriores o de oficios y profesiones de arte y similares que requieran una buena
vision y una gran precision de manos, o de otro oficio o profesion especializado.

En todo caso tendrdn tal consideracion las siguientes:
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(...

b) La pérdida de la vision completa de un ojo, si subsiste la del otro.

(..)

Art. 38. Se considerard como incapacidad permanente y total para la pro-
fesion habitual todas las lesiones que, después de curadas, dejen una inutili-
dad absoluta para todos los trabajos de la misma profesion, arte u oficio del
accidentado, aunque pueda dedicarse a otra profesion u oficio.

En todo caso se considerardn como incapacidad permanente y total para
la profesion habitual las siguientes:

(...)

e) La pérdida de vision de un ojo, si queda reducida la del otro en menos
de un cincuenta por ciento.

(..

Art. 41. Se considerard incapacidad permanente y absoluta para todo
trabajo aquella que inhabilite por completo al trabajador para toda profesion
u oficio.

En todo caso, tendrdn tal consideracion las siguientes:

(...

¢) La pérdida de la vision de ambos ojos, entendida como anulacion del
organo o pérdida total de la fuerza visual.

d) La pérdida de vision de un ojo, si queda reducida en el cincuenta por
ciento o mds la fuerza visual del otro’’.

En cuanto a la Gran Invalidez el Decreto 1.328/1963, de S de junio, que
vino a modificar el art. 42 del Reglamento de Accidentes de 1956 y que sigue
vigente al no derogarlo la LSS, calificé como tal ‘‘la lesion descrita en el apar-
tado c) del art. 41, sin perjuicio de la revision cuando procediere’’, es decir,
la pérdida de vision en ambos ojos. En su predmbulo se razona su reconoci-
miento a los invidentes ‘‘habida cuenta de que aun atendidos los notables pro-
gresos realizados para su recuperacion y rehabilitacion cuando menos durante
los periodos que siguen a la calificacion de la incapacidad, el invidente efecti-
vamente necesita la ayuda de otra persona para los actos mds esenciales de la
vida, aconsejando por otro lado la severidad extremada de la lesion un trato
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a favor que es el que el aumento de la renta viene a conseguir. Todo ello (sigue :

diciendo el Preambulo) sin perjuicio de que en los casos en que se consiga la
readaptacion y autosuficiencia del invidente sea revisable la calificacion de ‘‘Gran
Invalidez’’ otorgada en principio’’.

Sin embargo no se considera Gran Invalidez cuando se conserva en cada
0jo 1/10 de vision (STS social de 19-1-1989) o cuando a 1/10 se perciben bul-
tos y colores (STS social de 12-7-1989).

Ya en el campo del Derecho administrativo, mas en concreto el articulo
8°-1, delos ESTATUTOS DE LA ONCE, sefiala que 1/10 es a su vez el grado
maximo de visidn que se exige para poder afiliarse a la ONCE. Al disponer
que ‘‘podrdn afiliarse a la ONCE todos los ciudadanos espaiioles que asi lo
soliciten, siempre que, en cuanto al grado de vision, cumplan el requisito de
que puestos los cristales que pudieran corresponderle y con buena iluminacion,
disponga de una vision no superior a 1/10 de la escala de Wecker y ser la ce-
guera permanente e incurable’’. Asimismo debe ser mencionada la Circular
11/88 de 12 de febrero del Servicio para Afiliados, Seccién de Accidn Social,
dictada por la ONCE en virtud de las atribuciones conferidas por el articulo
6.3.d) del Real Decreto 1.041/81 de 22 de mayo, por la que se publica el texto
Refundido de la Normativa de Afiliacién a la ONCE.

Laindicada Circular agrupa un conjunto de normas en seis titulos (I. Re-
quisitos para obtener la condicién de afiliado; II. Tramitacidn de la Afiliacion;
III. Tramite de Revision; I'V. Traslados de Expedientes de Afiliacidon; V. Pér-
dida de la condicién de Afiliado; VI. Variaciones), una Disposicion Transito-
ria, una Disposicion Derogatoria, 12 Disposiciones Adicionales y una
Disposicién Final. De ese conjunto de normas interesa destacar los siguientes
aspectos:

—“‘Serdn afiliados a la ONCE todas aquellas personas que, tras haber
efectuado libre y voluntariamente su peticion para conseguir esa condicion,
cumplan los dos requisitos que se citan a continuacion:

1.— Nacionalidad.

Para ser afiliado a la ONCE se requerird ostentar la nacionalidad es-
panola.

2.— Definicion de ceguera.

Serd considerado ciego, a efectos de su afiliacion a la ONCE, quien, pues-
tos los cristales que pudieran corresponderle y con buena iluminacion, dispon-
ga de una vision igual o inferior a 1/10 de la escala de WECKER y su ceguera
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sea permanente e incurable, o bien, tenga el campo visual reducido a 10 gra-
dos o menos.

A aquellos solicitantes cuya vision residual esté dentro de estos limites,
pero tuvieran posibilidad de mejoria mediante intervencion quirurgica o trata-
miento adecuado, se les concedera la afiliacion transitoria, con acceso a los
mismos derechos y obligaciones que los afiliados permanentes, si bien estardn
sujetos a revisiones oftdlmicas cada cinco afios’’.

— Calificacion de Minusvalia.

Aquellos afiliados que desearan solicitar la calificacion de minusvalia ante
el INSERSO o el Organismo Autonémico que tuviera transferida esta compe-
tencia, podran hacerlo utilizando fotocopia del certificado oftdlmico que sir-
vié de base para su afiliacion, siéndoles éste facilitado por las Delegaciones
Territoriales y/o Direcciones Administrativas a la vez que, en caso necesario,
proporcionarian el informe social que pudieran requerir los Organismos citados.

II. Capacidad legal de los ciegos. El punto de partida para el estudio
de la capacidad juridica y de obrar de los ciegos en nuestro Ordenamiento Ju-
ridico Civil, lo encontramos en el art. 29 del C.c. cuando declara que “‘El naci-
miento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condicio-
nes que expresa el articulo siguiente’’; y es que el art. 30 sefiala que ‘‘Para los
efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere figura humana y vi-
viere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno’’. Por tan-
to los ciegos y deficientes visuales poseen la personalidad o capacidad juridica
a que se alude en tales preceptos, la cual a tenor de lo que dispone el art. 32
‘““... Se extingue por la muerte de las personas’’(Subrayemos desde ahora el
término ‘‘condiciones’’ exigido por el art. 29 mediante la remision al art. 30).

Respecto a la capacidad de obrar cabe sefialar el art. 315 el cual dispone
que ‘‘la mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos’’.

““Para el computo de los afios de la mayoria de edad se incluird comple-
to el dia del nacimiento’’. También el art. 322 cuando declara que ‘‘El mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones
establecidas en casos especiales por este Codigo’’.

Conviene sefialar ahora la disposicion que se contiene en el art. 199 a
cuyo tenor ‘‘Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la ley’’. Y es que el art. 200 establece que
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‘“‘Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
cardcter fisico o psiquico, que impiden a la persona gobernarse por si misma;
correspondiendo promover la declaracion de incapacitacion al conyuge o des-
cendientes y, en defecto de éstos, a los ascendientes o hermanos del presunto
incapaz, como asi lo preceptua el art. 202; o por el Ministerio Fiscal cuando
no existan las personas anteriormente sefialadas o no lo hubieran solicitado
(art. 203); estando facultada cualquier persona para poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal los hechos que pueden ser determinantes de la incapacita-
cion (art. 204)”’.

El art. 210 indica que ‘‘La sentencia que declare incapacitacion determi-
nard la extension y los Iimites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda
a que haya de quedar sometido el incapacitado’’; para lo cual el Juez oird a
los parientes mds proximos del presunto incapaz, examinard a éste por si mis-
mo, oira el dictamen de un facultativo y sin perjuicio de las pruebas practica-
das a instancia de parte, podrd decretar de oficio cuantas estime pertinentes
(art. 208). Asimismo ha de tenerse en cuenta que el art. 212 dispone que ‘‘La
sentencia recaida en un procedimiento de incapacitacion no impedird que, so-
brevenidas nuevas circunstancias, puede instarse judicialmente una nueva de-
claracion que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la
incapacitacion ya establecida’’. Ademas el art. 214 establece que ‘‘las resolu-
ciones judiciales sobre incapacitacion se anotardn o inscribirdn en el Registro
Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion hipotecaria y del Registro
Mercantil’’.

Ademas, los ciegos no estan sometidos a tutela o curatela por no hallar-
se incluidos entre los supuestos que son establecidos en los articulos 222 y 286
del C.c. Sin embargo, aun siendo mayores de edad, los ciegos constituyen un
supuesto de “‘caso especial’’ de los que alude el art. 322, pues no son capaces
para realizar todos los actos de la vida civil; encontrandonos en el vigente Or-
denamiento Juridico Civil con las siguientes limitaciones:

A.— En el campo de las disposiciones civiles contenidas en el Libro IV
relativo a las Obligaciones y Contratos debemos citar que el art. 1.258 declara
que ‘‘los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde enton-
ces obligar, no sdlo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bién a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la Ley’’; y al regular los requisitos para la validez de los
contratos el art. 1.263 dispone que ‘‘No pueden prestar consentimiento: 1°.
Los menores no emancipados, y 2°. Los locos o dementes y los sordomudos
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que no sepan escribir’’. Por tanto los ciegos tienen reconocida plena capaci-
dad de obrar para celebrar los contratos y asumir las obligaciones reguladas
por el citado Libro IV del Cédigo.

Sin embargo, cuando en el citado Libro es regulada la prueba de las obli-
gaciones el art. 1.245 declara que ‘‘Podrdn ser testigos todas las personas de
uno y otro sexo que no fueran inhdbiles por incapacidad natural o disposicion
de la Ley’’; disponiendo el art. 1.246 que ‘‘son inhdbiles por incapacidad na-
tural: 1°. Los locos o dementes, 2°. Los ciegos y sordos, en las cosas cuyo
conocimiento depende de la vista y el oido, y 3°. Los menores de catorce afios’’.
De ahi, por tanto, que los ciegos tengan un limite a su plena capacidad de obrar.

B.— Dentro del Libro III (De los diferentes modos de adquirir la pro-
piedad) en su titulo III De las Sucesiones, el art. 662 dispone que ‘‘Pueden
testar todos aquéllos a quienes la Ley no lo prohibe expresamente’’; estable-
ciendo el art. 663 que ‘‘Estdn incapacitados para testar: 1°. Los menores de
catorce afios de uno y otro sexo, y 2°. El que habitual o accidentalmente no
se hallare en su cabal juicio’’. Por tanto, a tenor de las citadas disposiciones
generales, aunque los ciegos no sean incapaces para testar, lo cierto es que en
materia de capacidad testamentaria se encuentran sometidos al siguiente régi-
men de limitaciones:

— Por un lado, cuando se regula la forma de los testamentos, el art. 681
dispone que ‘““No podrdn ser testigos en los testamentos: ... 3° los ciegos y los
totalmente sordos o mudos’’.

— En cuanto al testamento abierto el art. 698 declara que ‘‘Cuando sea
ciego el testador, se dard lectura del testamento dos veces: una por el Notario,
conforme a lo prevenido en el art. 695, y otra, en igual forma, por uno de los
testigos u otra persona que el testador designe’’,

— Respecto al testamento cerrado el art. 708 sefiala que ‘‘No pueden
hacer testamento cerrado los ciegos...”’. :

En materia testamentaria, pues, los ciegos tienen limitada su capacidad
de obrar en orden a las modalidades testamentarias de abierto y cerrado, no
siéndoles posible intervenir como testigos en cualquier clase de testamentos.

La importancia que presentan las cuestiones relativas a la capacidad de
obrar en materia testamentaria ha sido puesta de manifiesto por la propia Ley
a través de los siguientes preceptos:
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— En el art. 685 cuando con cardcter general ademas de imponer el de-
ber de conocer e identificar al testador se declara que el Notario y dos de los
testigos que autoricen el acto ““... procurardn asegurarse de que, a su juicio,
ti}ene el testador la capacidad legal necesaria para testar...”’.

— Encel art. 687 al establecer que ‘‘Serd nulo el testamento en cuyo otor-
gamiento no se hayan observado las formalidades respectivamente estableci-
das en este capitulo’’.

— Refiriéndose al testamento abierto el art. 699 dispone que el Notario
dara fe al final del testamento de haberse cumplido todas las formalidades exi-
gidas en la seccidon que regula dicha modalidad testamentaria y de conocer al
testador o a los testigos de conocimiento en su caso. Afiadiendo en el art. 705
que cuando un testamento sea declarado nulo por la inobservancia de las for-
malidades exigidas por la Ley, el Notario autorizante serd responsable de los
dafios y perjuicios que sobrevengan, si la falta procediere de su malicia, o de
negligencia o ignorancia inexcusables.

— En el art. 715 se hace mencion a la nulidad de los testamentos cerra-
dos por inobservancia de sus formalidades, sefialando también la responsabi-
lidad en que incurre el Notario que lo autorizé.

Finalmente indicar que el art. 743 alude a los casos en que caduca decla-
rado ineficaz algin testamento.

A la vista de toda la Normativa que se ha venido exponiendo podemos
concluir que:

1°.— En el Ordenamiento Juridico Espafiol vigente, se reconoce a los
ciegos personalidad o capacidad juridica.

2°.— Que los ciegos mayores de edad no incapacitados por resolucion
judicial tienen reconocida capacidad de obrar en todos los actos de la vida ci-
vil excepto en los siguientes supuestos:

a) Los ciegos son inhdbiles para ser testigos respecto a la prueba de
las obligaciones y se les prohibe intervenir como tales en los testa-
mentos; por asi establecerlo de manera expresa los articulos 1.246
y 681 respectivamente del C.c.

b) A los ciegos les esta prohibido hacer testamento cerrado por asi
disponerlo expresamente el art. 708.
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3°.— Comentando la disposicion contenida en el art. 708 también se ha
de concluir que: dicho precepto establece una prohibicién para los ciegos de-
clarando la imposibilidad legal de éstos para hacer testamento cerrado. Con-
tiene pues, una verdadera prohibicion y no unaregla de incapacitacion; ya que
la persona ciega mayor de edad, pese a la enfermedad o deficiencia persistente
de caracter fisico que padezca, no sélo esta impedida para gobernarse por si
misma, maxime cuando no exista resolucion judicial que asi lo declare como
expresamente exige el art. 199. El repetido precepto contiene una disposicion
que se configura como uno de los “‘casos especiales’’ que el Cdodigo establece
de manera excepcional para impedir que determinados sujetos (los ciegos) pue-
dan realizar ciertos actos de la vida civil (testamento cerrado); se trata en defi-
nitiva de una prohibicion de cardacter excepcional que la propia Ley establece
frente a la regla general que declara el art. 322, segun la cual el mayor de edad
es capaz para todos los actos de la vida civil...

4°,— Finalmente, respecto al art. 698 se ha de indicar que tal precepto
no establece limitacion a la capacidad de obrar de los ciegos; simplemente con
esa norma el legislador afiade una formalidad mas a las previstas para el testa-
mento abierto comun en atencién a la enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico padecida por el testador. A los ciegos no se les impide otorgar
testamento abierto, la Ley se limita a sefialar como solemnidad inexcusable
la doble lectura del testamento: una por el Notario, conforme a lo prevenido
en el art. 695, otra, en igual forma, por uno de los testigos y otra persona que
el testador designe.

I11. Significado actual del art. 708. Interesa recordar que el fallido pro-
yecto de ley del 26 de abril de 1982 (publicado en el Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, pag. 1.999), proponia la modificacion de determinados articulos
del Cddigo Civil en materia de testamentos; ofreciendo una nueva redaccion
para los articulos 681, 685, 694, 695, 699, 706, 707, 710, 711, 734 y 754 del
C.c. Y se ha aludido al mismo, como indicio de la escasa sensibilidad o des-
preocupacion con que en 1982 sus autores mostraron su planteamiento de la
norma contenida en el art. 708 en cuanto a los ciegos; pues pese a que en su
propia Exposicion de Motivos se razonaba la reforma en la necesidad de adap-
tar el texto en vigor a la nueva normativa constitucional y en la conveniencia
de introducir ciertas mejoras que al mismo tiempo se suponian simplificaciéon
de formalidades.

Recientemente, en el Boletin Oficial del Estado de 23 de diciembre de
1991, fue publicadala Ley 30/91 de 20 de diciembre de modificacion del Codi-
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go civil en materia de testamento. Con la nueva ley han sido modificados los
articulos 665, 681, 684, 685, 694, 695, 696, 697, 698, 699, 706, 707, 709, 710
y 734.

Por tanto, el art. 708 continda sin modificacién en su redaccion confor-
me a la actualmente en vigor, que data de 1851 (entonces art. 662) y se repitio
en el Cédigo de 1862 (entonces art. 706). La reforma conserva las caracteristi-
cas definitorias del testamento notarial, ocupandose entre otros del supuesto
tradicionalmente denominado el testamento en intervalo licido para ajustarlo
al vigente tratamiento legal de la incapacitacion; se prevé la identificacién me-
diante el uso de documentos oficiales al efecto, inexistentes en 1989 con las
caracteristicas de los que existen en la actualidad, y se regula el empleo de me-
dios mecanicos para la confeccidn del testamento cerrado.

Podria entenderse que con la Ley 30/91 nuestros actuales representantes
en el poder legislativo atin no se han desprendido de ‘‘la boina’’, manteniendo
aquello de ‘‘;para qué quiere el ciego la casa enjalbegada si no ve nada?”’;
ya que con la no modificacion del art. 708 no se ha ofrecido plenamente una
revision modernizadora del Cddigo Civil respecto a los ciudadanos ciegos, en
tanto que los mismos continian sometidos a la prohibicién de otorgar testa-
mento cerrado.

Por otra parte, debemos sefialar la inexistencia de precedentes jurispru-
denciales que se refieran de manera expresa y concreta al articulo 708; sin que
se pueda compartir el planteamiento que en nuestra Doctrina mantienen cier-
tos autores que se han ocupado de comentar el precepto por considerar cadu-
cas las argumentaciones o consideraciones que sobre los ciegos se ofrece.

Dado el sentido imperativo con que el legislador emplea la expresion ‘“No
pueden...’’ resulta inequivoco que en 1992, los ciegos se encuentran ante la
imposibilidad legal de otorgar testamento cerrado. Es rechazada pues, la posi-
cion de cierto sector de la Doctrina que califica la incapacidad relativa al su-
puesto recogido en el art. 708, tratandose de una evidente prohibicién a la que
se encuentran sometidos los ciegos y los que no sepan o no puedan leer; pues
la tercera persona del plural del presente de indicativo del verbo poder con que
de manera negativa se expresa la Ley, sefiala la imposibilidad de que tales su-
jetos no tienen o carecen de la posibilidad de ejercitar la facultad que por con-
tra si les es reconocida a todos los demas ciudadanos que no sean ciegos ni
analfabetos.
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Entiendo que la vigencia del precepto con relacion al supuesto de los cie-
go0s, roza la anticonstitucionalidad por constituir una clara vulneracién del prin-
cipio de igualdad reconocido por el articulo 14 de la Constitucién Espafiola
de 1978, el cual preceptiia que ‘‘los espaiioles son iguales ante la Ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social’’.

Tras la lectura de este precepto constitucional cabe preguntarse: la ce-
guera, o mas bien ser ciego ;es una condicidn o una circunstancia? Tropeza-
mos aqui con la dificultad terminoldgica de conocer el significado y alcance
de las expresiones condicidn y circunstancia, dada la inexistencia de preceden-
tes jurisprudenciales de nuestro Tribunal Constitucional interpretativos de ta-
les expresiones. Por ello serd conveniente que nos detengamos en analizar desde
el punto de vista gramatical y juridico los propios términos que se contienen
en el articulo 708 para conectarlos con el invocado principio de igualdad.

IV. ““... los que no saben o no pueden leer’’. Con este sintagma nomi-
nal, la Ley se refiere al segundo de los supuestos de imposibilidad para otorgar
la modalidad testamentaria a que se refiere el precepto; formando parte de una
oracidén compuesta, coordinada y sustantiva. De su andlisis sintdctico se dedu-
ce que constituye uno de los sujetos de la oracion principal (no pueden hacer
testamento cerrado...) junto a los ciegos: ademas tal expresion aparece como
una oracion disyuntiva puesto que se construye con la particula ‘‘0’’ para dis-
tinguir los verbos saber y poder que son empleados en forma negativa median-
te la 32 persona del plural del presente de subjuntivo; actuando ‘‘el que’’ como
nucleo del sujeto de la oracidn, constituyendo ‘‘leer’’ el objeto directo de la
misma.

Dado el cardcter disyuntivo que se ha apuntado convendria analizar se-
paradamente los términos ‘‘sepan’’, ‘“‘puedan’’, y ‘‘leer’’ que se incluyen en
esa construccién gramatical.

Entre las acepciones de saber nos encontramos:

— Conocer una cosa o tener noticias de ella. Necesariamente tal acep-
cidn deberd ser aplicada al infinitivo leer que es su objeto directo y, por tanto,
se precisa que el testador sepa en el sentido de tener conocimiento de la lectura.

— Tener habilidad para una cosa, o estar instruido y diestro en un arte
o facultad. En esa version se precisa que el testador posea la instruccidon y des-
treza necesarias para disponer a su vez de la habilidad para leer.
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Podemos decir, pues, que el saber exigido en el precepto hace mencion
a las cualidades de conocimientos y habilidad precisas para que el testador dis-
ponga de una suficiente aptitud para leer, la cual se adquiere mediante la per-
tinente instruccion y destreza para dicho arte o facultad. En definitiva se exige
que el testador no sea analfabeto.

El verbo poder que se empieza por el precepto, admite las siguientes
acepciones:

— Facultad o potencia de hacer una cosa. En este sentido la exigencia
del precepto apunta a que el testador disponga de la facultad o potencia de
la lectura.

— Tener la facilidad, tiempo o lugar de hacer una cosa. Con esta ver-
sion de poder, el testador precisaria contar con unas circunstancias y medios
necesarios que le permitan ejecutar satisfactoriamente el arte o facultad de la
lectura.

Por tanto el término puedan leer es indicativo de la posibilidad o aptitud
precisa para ejecutar el arte u oficio de la lectura.

En cuanto al término ‘‘leer’’ tradicionalmente ha sido empleado en el
sentido de pasar la vista por lo escrito o impreso, haciéndose cargo del valor
y significacion de los caracteres empleados pronunciense o no las palabras re-
presentadas por estos caracteres. Pero también admite las siguientes acepciones:

— Entender o interpretar un texto de éste o del otro modo.

— Penetrar en el interior de uno por lo que exteriormente aparece, o ve-
nir en conocimiento de una cosa oculta que le haya sucedido.

En este punto me parece digno de ser comentado como anécdota, el titu-
lo de un programa de radio emitido por Radio Nacional de Espaiia: ‘‘Escrito
en el aire’” mediante el cual a través de las ondas sonoras los radio-escuchas
pueden ‘‘leer’’ su contenido, transcribirlo merced a la oportuna grabacion del
mismo, € imprimirlo ya de manera manuscrita o impresa por utensilios o ins-
trumentos de diversa indole. Y valga esa anécdota con respecto a la evidente
necesidad de revisar en la actualidad el término leer, como consecuencia de
los avances de la revolucion tecnoldgica y cientifica en que estda inmersa la hu-
manidad.

Retomando el comentario a esta parte del precepto se ha de sefialar:
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1°.— La Ley exige que el testador no sea analfabeto; es decir, se requie-
re que éste sepa leer.

2°.— Se exige ademas que el testador tenga la aptitud o posibilidad de
leer; es decir que pueda leer. Es ésta la parte mas oscura y de dificil interpreta-
cidn, en el precepto; pues si se tiene en cuenta que el mismo comienza su re-
daccion ‘“‘No pueden hacer testamento cerrado...’’ la conclusion seria la de
encontrarnos con una verdadera tautologia; o sea, no pueden los que no pue-
dan; la cual podria ser resuelta merced a la exigencia de lectura que le comple-
menta. Pero queda sin resolver, no obstante, el interrogante de quiénes son
aquellos sujetos que sin ser analfabetos (o sea que saben leer) estan imposibili-
tados de hacerlo. Lo que si es cierto, como a continuacion se expondra es que
los ciegos y demas deficientes visuales no se encuentran en dicha situacién, pues
los mismos tienen la aptitud y medios precisos para saber y poder leer.

V. ““Los ciegos no son analfabetos’’. Usualmente se dice que analfabeto
es el calificativo que se asigna a las personas que no saben leer. El analfabetis-
mo se define como la situacion de la persona que no sabe leer ni escribir la
lengua que habla. Acudiendo a la acepcidn que de dicho término ha elaborado
la UNESCO se nos indica que analfabeto es aquel que no es capaz de com-
prender lo que lee, ni de poner por escrito lo que se desea expresar, aunque
conozca los signos.

Y es que los ciegos no son analfabetos; es decir, los ciegos no son inep-
tos ante la lectura y escritura, puesto que tales sujetos tienen la posibilidad de
gozar de la aptitud, habilidad y destreza necesarias para poder conocer, com-
probar, entender y cerciorarse acerca de lo que escriban o lean. En definitiva,
los ciegos saben y pueden escribir y leer.

No nos referimos a la capacidad que los ciegos deban poseer para com-
prender o expresarse mediante los signos y técnicasinventados por LUIS BRAI-
LLE, para la lectura y escritura del lenguaje de los sujetos privados o con
dificultades de vision. Defendemos aqui la plena capacidad en cuanto aptitud,
habilidad y destreza que dichos ciudadanos tienen para saber y poder leer y
escribir el lenguaje ordinario expresado mediante caracteres manuscritos o im-
presos. Y es que los ciegos son capaces de comprender lo que leen y poner por
escrito lo que desean expresar, mediante los signos del lenguaje ordinario; po-
sibilidad que se les brinda en la actualidad merced a la correspondiente ins-
truccion y destreza que tales sujetos adquieran con el empleo de los
descubrimientos e invenciones de la ciencia informadtica para tal fin. Por ello
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convendra que nos detengamos en exponer y describir las nuevas tecnologias
que constituyen instrumentos electronicos de lectura y acceso a la informacion.

BRAILLE HABLADO

Sistema de almacenamiento y tratamiento de datos con una memoria to-
tal de 200.000 caracteres aproximadamente. Esta memoria estd estructurada
en unas 180 paginas braille. Esta dotado de un teclado braille tipo Perkins pa-
ra introducir los datos y realizar con ellos las operaciones que se desee. Se pue-
de “‘escribir’’ en braille literario (grado 1) y en braille computerizado (grado
0). Tiene en el lateral izquierdo una puerta de comunicaciones serie para co-
nectarlo a un ordenador, impresora, etc., para que le permita recibir y enviar
informacion. El acceso a los datos previamente grabados es rapido y la moda-
lidad hablada, pudiendo regularse el tono, la velocidad y el volumen.

Posee ademas las siguientes funciones: reloj, calculadora, calendario, cro-
németro y archivos. Funciona con bateria recargable de niquel cadmio con una
autonomia aproximada de ocho horas.

La adaptacién, traduccion al espaiiol e introduccion de mejoras ha sido
realizada por la Unidad Tiflotécnica de la ONCE.

UNIDAD DE DISCO PARA BRAILLE HABLADO

Unidad de disco externa de formato 3.5 pulgadas para unir al Braille Ha-
blado. Permite grabar y leer informacién sobre diskettes de capacidades 1.44 M.
6 720 K. con formato MS-DOS. La conexion con el Braille Hablado requiere
usar un cable especial. Incluye bateria interna.

Elementos de que consta:

— Unidad de disco externa.

— Alimentador.

— Cable de conexion con el Braille Hablado.
— Diskette.

OPTACON

Sistema de lectura que permite el acceso directo a los ciegos y sordocie-
gos al mundo de la letra impresa sin necesidad de lectores intermediarios. Ba-
sicamente consiste en la transformacion de las diferencias de luminosidad de
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un texto impreso, en vibraciones perceptibles al tacto. A través de la yema del
dedo se percibe el contorno de los signos captados por la cdmara, su forma
y dibujo original. Compacto portatil.

Elementos de que consta:

— Camara lectora: Percibe la informacién impresa deslizdndose sobre
las lineas escritas.

— Seccion electronica: Compuesta por una serie de elementos que trans-
forman las imdgenes percibidas por la camara lectora en impulsos eléctricos.
Posee dos baterias (una de trabajo y otra de reserva que debe recargarse mien-
tras actia la primera) con una autonomia de funcionamiento de una 4 horas
aproximadamente. En su parte posterior posee un conector tipo serie RS-232
que permite su conexion al puerto serie del ordenador y de esta forma extraer,
caracter a caracter, la informacion que proporciona la pantalla.

— Placa tactil: Constituye el elemento terminal del proceso. Esté for-
mada por 100 vastagos vibrantes dispuestos en 5 columnas y 20 filas, definien-
do tactilmente las formas captadas por la cdmara lectora.

Aplicaciones:

Todas aquellas que tengan que ver con el acceso a la informacion de tex-
tos ‘‘en negro’’; entre ellos cabe destacar:

— Control a través de una camara adicional de lo que se va escribiendo
con maquina de escribir normal.

— Utilizacion de calculadoras.

— Acceso a la informacion suministrada en pantalla por cerebros elec-
trénicos y maquinas computadoras.
PROGRAMA DE COMUNICACIONES OPTACON/PC

Sistema para lectura de la pantalla de un ordenador sobre el array téctil
del optacdn. Tiene posibilidad de ajustar la velocidad de lectura automatica.

Elementos de que consta:
— Ratén para unir al puerto serie del ordenador. Software.

— Plancha de goma para deslizamiento del raton.
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Requerimientos del sistema:

— Ordenador IBM PC, XT, AT, IBM PS/”’, o compatible.
— Memoria Ram minima: 256 K.

— MS-DOS 2.0 o versiones posteriores.

— Dos puertos serie.

— Optacon II.

— Cable para conectar el Optacén al puerto serie del ordenador (Este
cable se suministra como accesorio del Optacén).

LINEA DE LECTURA BRAILLE PAPENMEIER

Consta de una tarjeta de control y una linea de lectura braille de 80 cel-
das y 4 mas de estado. La tarjeta se inserta en un ordenador IBM/PC o com-
patible. Entre otras funciones, permite la divisién en dos lineas de 40 celdas,
representacion de atributos, enlace con el cursor, distintas modalidades de des-
plazamiento, activacion de braille de 6 y 8 puntos, etc.

TARJETA MACROTIPO VISTA VGA Mod. SF3C

Sistema ampliador de caracteres para ordenadores IBM compatibles VGA
e IMB PS/2 modelo 30. Este equipo incluye en su estructura las tarjetas de
video EGA y VGA eliminando asi el uso de dichas tarjetas. Presenta cuatro
formas nuevas de mostrar la informacion sobre la pantalla del ordenador. El
resto de las funciones y caracteristicas son semejantes a las incluidas en las Vistas
convencionales.

Elementos de que consta:

— Tarjeta electrénica para instalar en un slot del PC.
— Software.
— Ratén.

— Plantilla de goma para desplazamientos del raton.

TARJETA MACROTIPO VISTA VGA Mod. SF3B

Este equipo incluye las mismas funciones y elementos que el Vista VGA
modelo SF2C. La unica diferencia reside en que para trabajar con este modelo
se requiere la existencia adicional de una tarjeta de video VGA o EGA (con
compatibilidad VGA).
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SINTETIZADOR DE VOZ VERTPLUS

Sistema de sintesis de voz que permite el acceso a la informacion sumi-
nistrada por la pantalla de un ordenador. Consta bdsicamente de una tarjeta
para PC, un altavoz, auriculares y programa.

Mediante distintos menus se permite, a través del teclado, modificar el
tono, la velocidad de lectura, etc., asi como distintas funciones de modalida-
des verbales.

SINTETIZADOR DE VOZ CIBERVOZ

Sistema de sintesis de voz que puede trabajar con ordenadores compati-
bles PC/XT/AT bajo sistema operativo DOS. Incluye distintas funciones y
modalidades verbales para el acceso, directo o en modo revisién, a la informa-
cién de la pantalla del ordenador.

Elementos de que consta:

— Placa cibervoz.
— Diskette de programas.
— Auriculares.

PROGRAMA DE AMPLIACION DE CARACTERES ZOOMTEXT

Programa ampliador de caracteres para ordenadores IBM PC, XT, AT,
PS/2 o compatibles. Requiere utilizar tarjetas de video EGA o VGA. En con-
junto es un programa de facil manejo, que queda residente en memoria y ocu-
pa aproximadamente 75 K. No es posible ampliar gréficos.

SISTEMA BIT II PLUS (INTERFACE ORDENADOR-VERSABRAILLE II
PLUS)

Interface entre un ordenador personal IBM o compatible y Versabrai-
lle II. Con este sistema, los usuarios de Versabraille tienen acceso rdpido e in-
teractivo con la pantalla del PC. El Versabraille II debe ser modelo LID para
incluir la salida multiport a través de la cual se conectard al ordenador.

Elementos de que consta:

— Joystick.

— Cable de conexidn.

— Tarjeta interface para PC.
— Software.




LOS CIEGOS Y LA LEY 30/91 DE 20 DE DICIEMBRE

113

MAQUINA PARA ESTENOTIPIA INFORMATIZADA STENOKEY

Sistema rapido para generacion de secuencias de caracteres. Esta fun-
cidn se realiza mediante una teclado especial dividido en tres cuerpos funda-
mentales. Con cada pulsacién de una tecla se hace una ‘‘llamada’’ a un registro,
grabado en memoria, que contiene una combinacién especifica de silabas. En
su parte posterior lleva dos puertas de comunicacion (serie y paralelo) y una
tercera para conectar este sistema con un cassette convencional.

NAVIGATOR

Sistema de acceso Braille para ordenadores compatibles IBM PC o com-
patibles. Navigator admite dos modos de trabajo: Versabraille PC y Gateway.
La primera modalidad permite simular la forma de trabajo del Versabraille
II; en modo Gateway existe un acceso interactivo a nivel MS-DOS. La infor-
macion se presenta sobre un display braille de 40 celdas de 8 puntos. Funda-
mentalmente esta disefiado para trabajar con ordenadores portatiles.

Elementos de que consta:

— Unidad de display braille.

— Cable de conexion con el puerto serie del ordenador.
— Bateria recargable y alimentador.

— Software.

SOPORTE NAVIGATOR

Permite adosar el Navigator a un ordenador portatil. El formato de so-
porte disponible es el del Toshiba T 1200.

EUREKA A4

Sistema de almacenamiento y tratamiento de la informacion. Basicamente
es un ordenador portatil en el cual la entrada y salida de datos se realiza por
teclado Braille y ‘sintetizador de voz. Incluye unidad de disco interna de for-
mato 3.5 pulgadas, puerto serie, modem, interface parateclado QWERTY com-
patible IBM PC, salida para auriculares y controles externos de volumen y tono
de la voz. Funciona con bateria recargable. Dispone de 256 K de memoria (192 K
del sistema y 64 K para usuario).

Funciones principales:
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— Apuntes y procesador de textos.
— Calculadora cientifica.
— Reloj y calendario.

— Comunicaciones.

— Directorio telefdnico.
— Compositor musical.
— Termoémetro.

— Base de datos.

— Intérprete de Basic.
— Agenda.

— Voltimetro.

Elementos de que consta:

— Funda de transporte.
— Ordenador Eureka.
— Alimentador.

— Software.

SISTEMA PARA AMPLIACION DE CARACTERES DP 11

Sistema de ampliacidén de imagen de la informacidn aparecida en panta-
lla de un ordenador. Este sistema consta de un panel de control para el usua-
rio, una tarjeta para instalar en un ordenador compatible IBM/PC, y un
dispositivo externo para procesar la imagen que puede situarse sobre la CPU
del ordenador bajo el monitor.

LUPA TV COLOR ALPHAVISION

Sistema de ampliacion de imagen con monitor de 14 pulgadas. Incluye
tablero de lectura mévil y cdmara CCD ajustable en altura. Posee los contro-
les habituales de una lupa TV color: enfoque, zoom, inversion de video, bri-
llo, contraste, apertura de diafragma, etc.

LUPA TV COLOR VIDEOMATIC C

Aparato de lectura con circuito cerrado de TV. El rango de ampliacién
es entre 5,5 y 20,5 aumentos. Posee interruptores en su parte frontal para en-
cendido, apagado, control de color, contraste, color o blanco y negro, video
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inverso, y selector de croma (verde, amarillo). La alimentacion es a 220v/50Hz,
con un consumo de 220w.
LUPA TV MAGNILINK SISTEMA 101

Modulo de mando para ampliacion de imagen que puede ser conectado
a cualquier pantalla de TV, haciendo asi la funcién de lupa TV. Esta unidad
de mandos va contenida en un maletin portador.

Elementos de que consta:

— Unidad de base para la camara.
— Brazo de sujecion para la camara.
— Extra iluminador de camara.

— Unidad de cdmara.

— Optica de mando.

— Maletin de transporte.
Existen dos modelos de este sistema:

— Vidicon: incorpora un tubo de camara Vidicon con una resolucién
de imagen normal.

— Newicon: incorpora un tubo de camara Newicon con una resolucién
de imagen superior al Vidicon.

LUPA TV MAGNILINK SISTEMA 209

Sistema de ampliacion de imagen provisto de un monitor de 12 pulga-
das, con base Optica y mesa de lectura que actiia como soporte del monitor.

Elementos de que consta:

— Unidad de monitor y camara.
— Mesa de lectura X-Y.

— Base Optica y de monitor.

Este sistema tiene también los modelos Vidicon y Newicon.

LUPA TV MAGNILINK SISTEMA 402

Sistema de ampliacidon de imagen con monitor de 17 pulgadas con table-
ro de lectura moévil y camara situada a una altura fija.
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Elementos de que consta:

— Monitor de 17 pulgadas.
— Optica estatica.

— Mesa de lectura X-Y.

— Unidad de cdmara.

— Soporte estatico.

LUPA TV VOYAGER

Sistema de ampliacion de imagen en blanco-negro o verde con monitor
de 19 pulgadas y bases de camara independiente.

Elementos de que consta:

— Monitor de 19 pulgadas con soporte.
— Mesa de lectura X-Y.
— Base de camara con soporte.

LUPA TV VANTAGE

Sistema de ampliacién de imagen que puede recibir también imagenes
de camaras exteriores, videos, etc. El monitor es de 14 pulgadas y puede ser
desplazado con movimientos verticales respecto de la mesa de trabajo. La pan-
talla puede ser dividida en dos campos o ventanas, pudiendo asi mostrar ima-
genes de dos fuentes distintas. La seleccidn de altura del monitor permite situar
en la mesa de trabajo una maquina de escribir. Posee los controles habituales
de una lupa TV: enfoque, zobm, inversién en negativo, brillo, contraste, etc.

32 PARTE: LOS CIEGOS Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Nos preguntamos si la ceguera en su sentido mas amplio de ausencia o
deficiencia visual, debida a enfermedad o accidente, es razén que deba preva-
lecer como condicidn o circunstancia que permita (a través de una prohibicién
legal, cual es la establecida en el art. 708 del C.c.) distinguir desde el punto
de vista legal entre ciudadanos ciegos y aquellos que no lo son; impidiendo
a los primeros acceder al ejercicio de la facultad de otorgar testamento cerra-
do, con arreglo a las disposiciones previstas en la Seccion Sexta del Capitulo
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Primero de los Testamentos, presidida por el principio de la necesaria aptitud
de escritura y lectura que, en cambio, si les es reconocida a los otros. La res-
puesta por mi parte es clara y razonable: el vigente art. 708 contiene una dis-
posicion contraria al art. 14 de la C.E. de 1978, puesto que al prohibir a los
ciegos el otorgamiento de esa modalidad testamentaria se les discrimina res-
pecto de los demds ciudadanos de manera injustificada en la actualidad y se
les niega los Derechos Constitucionales previstos en los articulos 33 y 27 de
nuestra Carta Magna con evidente conculcacion del principio de igualdad.

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La Constitucidn Espaiiola de 1978 recoge el principio de igualdad en su
art. 14 a cuyo tenor ‘‘Los espaiioles son iguales ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’’, precep-
to que ha sido interpretado por nuestro Tribunal Constitucional en el sentido
de que supuestos de hecho iéuales han de recibir un trato igual (inica via de
compatibilizar la igualdad juridica del art. 14 con la igualdad efectiva y real
a la que los arts. 1° y 9°.2 de la Constitucidn se refieren). Asimismo nuestro
T.C. ha dicho que no toda desigualdad esta proscrita por el art. 14, sino sélo
la que esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable.

Como principio obliga a todos los poderes publicos. La sujecion de la
Administracion Piblica y el poder judicial al principio de legalidad atenua
la eficacia que respecto de ellos puede tener la igualdad; sin embargo, respecto
al legislativo opera en plenitud: exigir una justificacién a toda ley que esta-
blezca distinciones.

El problema de la eleccion de la norma a declarar inconstitucional es un
problema que aparece en todas las cuestiones de inconstitucionalidad en que
se alega la infraccién del principio de igualdad. Ciertamente, hay ocasiones
en que la solucidn es tan obvia que las sentencias no dedicaran a ella ni siquie-
ra unas lineas; en otras, en cambio, serd uno de los problemas mas importan-
tes a resolver.

Los juicios de inconstitucionalidad normalmente sélo exigen una com-
paracién'entre la Ley impugnada y el precepto constitucional supuestamente
infringido. Esa comparacion servird para determinar si efectivamente ha habi-
do infraccion.
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La sentencia de 10 de noviembre de 1981 declaré con toda rotundidad
que el principio de igualdad juridica consagrada en el art. 14 hace referencia
inicialmente a la universalidad de la ley; pero no prohibe que el legislador con-
temple la necesidad o conveniencia de diferentes situaciones distintas y de dar-
les un tratamiento diverso que pueda incluso venir exigido en un Estado Social
y Democratico de Derecho para la efectividad de los valores que la Constitu-
cién consagra con el cardcter de superiores en el Ordenamiento como son la

" Justicia y la igualdad (art. 1) a cuyo efecto atribuye ademés a los poderes pu-

" blicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y efecti-
va (art. 9.2). Lo que prohibe el principio de igualdad es la discriminacién como
declara en forma expresa el art. 14 de la Constitucién; es decir, que la desigual-
dad de tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable.

(Es la ceguera una condicion o una circunstancia? Estimo que la ausen-
cia o deficiencia de visidon no es una condicidn sino una circunstancia personal
que debida a accidente o enfermedad padecen determinados ciudadanos. Po-
dré hablarse de ciego como condicién personal tan sélo cuando nos refiramos
a aquel grupo de ciudadanos que hubieran adquirido tal condicion por el he-
cho juridico de estar, por ejemplo, afiliado a la O.N.C.E. al haber reunido
los requisitos exigidos para ser miembros de la misma.

Para determinar si la igualdad se ha violado o no, es preciso un juicio
comparativo, sea entre dos o mas situaciones de hecho, sea entre dos o mas
normas. La presencia de un término de comparacion es, pues, necesaria; sien-
do deber de los recurrentes traerlos al proceso ya que su inobservancia puede
ser sancionada con la denegacién de sus pretensiones. Nuestro T.C. ha reco-
nocido que el principio de igualdad puede resultar violado tanto por el acto
que se impugna como por el término de comparacion aunque esto sea una
norma.

II. EL ARTICULO 708 Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

(Tiene justificacion en 1992 prohibir a los espafioles ciegos otorgar tes-
tamento cerrado? Para determinar si la desigualdad que establece el precepto
tiene o no una justificacién razonable y objetiva se acudird a la metodologia
empleada por nuestro propio TC en los juicios de inconstitucionalidad, sefia-
lando que en el presente caso se trata de un supuesto de desigualdad en la ley
que afecta precisamente a una ley formal. Distinguiremos las siguientes fases:

A.— El primer paso consiste en averiguar la finalidad real y verdadera
de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona. Dilucidar la finalidad del
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art. 708 nos lleva a investigar la voluntad del legislador, o fin subjetivo, es ése
el parametro fundamental; debiéndose contar, paraello, como medio suficiente,
con los trabajos preparatorios de la elaboracion de la norma y la situacion his-
tdrica y social en que la misma fue creada.

Cuando el legislador de 1851 dio redaccion al actual art. 708, por un la-
do reconocia el evidente analfabetismo de los ciegos, por otro lado, en aquel
entonces, los ciegos carecian también de instrumentos técnicos precisos para
poder leer el lenguaje ordinario; de ahi precisamente que la norma les situase
junto con aquellos ciudadanos que no supiesen o no pudiesen leer. En aquel
entonces el legislador no podia dejar de tener en cuenta el caso de los ciudada-
nos ciegos, como situacion mas merecedora de consideracion, proporcionan-
doles una proteccién frente a los peligros o amenazas de fraudes, engafios o
suplantaciones de que podia ser objeto durante el otorgamiento de tal testa-
mento; fue ésa, pues, la voluntad del legislador.

Conocido el fin subjetivo de la norma, respecto al fin objetivo de la mis-
ma se ha de indicar:

— Textualmente el art. 708 establece de manera expresa la prohibicién
a los ciegos (junto a los que no sepan o no puedan leer) para hacer testamento
cerrado.

— De manera indefectible el art. 708 sefiala indirectamente una exigen-
cia en el otorgamiento de tal modalidad testamentaria: afiade la exigencia de
aptitud del testador para ejercitar la lectura.

Si contrastamos la voluntad del legislador con la voluntad declarada por
la norma la consecuencia inmediata resalta una evidente discrepancia en la ac-
tualidad entre lo querido y lo declarado.

Teoricamente se presupone que la verdadera finalidad de la norma es
la que ésta declara perseguir, pero dicha presuncién cesa cuando existen sinto-
mas suficientes deducidos de la investigacion sobre el fin subjetivo para pen-
sar que la finalidad real es otra, como asi ocurre en el contraste que se ha
realizado respecto al art. 708 y que nos lleva a afirmar que tal precepto esta-
blece una prohibicidn que origina en los ciudadanos ciegos aptos para la lectu-
ra una distincion discriminatoria que contradice el principio de igualdad.

B.— El segundo paso consistird en la conexion de la finalidad de la nor-
ma con un interés constitucionalmente relevante. Es facil comprender que la
desigualdad de trato que una norma establezca no puede ser justificada y por
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tanto quedar inmune a su inconstitucionalidad por una finalidad cualquiera;
lo primero que a tal finalidad se exige es que proteja a través de la diferencia
de tratamiento un interés constitucionalmente relevante, entendiendo tal pre-
cisamente, aquel y solo aquel que se encuentre amparado por la propia Cons-
titucion. Respecto al art. 708 se ha de indicar que el fin de la norma no solamente
es inconciliable con el art. 14 de la C.E., sino que también lo es con otros pre-
‘ceptos constitucionales:

— Con el art. 33 que reconoce a todos los ciudadanos espafioles el dere-
cho a la propiedad y a la herencia afirmando de manera categdrica que ‘“...
3° nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada
de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemniza-
cion y conformidad con lo dispuesto por las leyes’’.

— Con el art. 49 que establece un deber constitucional para los poderes
publicos en el sentido de que realizaran una politica de integracion de los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos ‘... a los que prestardn la atencion
especializada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de
los derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos’’.

— Con el art. 27 (particularmente en su apartado 5°) que impone a los
poderes publicos el deber de garantizar a todos los ciudadanos el derecho a
la educacion.

De la indicada conexidn se desprende que la prohibicion establecida en
el art. 708 vulnera el principio a la igualdad de los ciegos respecto a los demds
ciudadanos por conculcarse también su derecho a la herencia, a la educacion
y en suma a su integracion social y juridica; o sea, que ademds de negarle la
facultad de hacer testamento cerrado que si les estd reconocida a los demas
ciudadanos, consagra juridicamente su ineptitud para la lectura del lenguaje
ordinario y se le niega el derecho a su plena integracién colocandosele en una
situacion desigual y discriminatoria con respecto al resto de ciudadanos.

C.— El tercer paso consiste en el juicio de proporcionalidad. Ordinaria-
mente el TC no agota su enjuiciamiento con la constatacién de que la finali-
dad perseguida por la norma es un interés constitucionalmente relevante, sino
que pasa seguidamente a determinar si la desigualdad de trato es proporcional
o si por el contrario no lo es. El juicio aqui consistird en determinar si la medi-
da empleada en la norma del art. 708 es un medio apropiado para alcanzar
la finalidad perseguida. ;Concurren actualmente en los ciudadanos ciegos, si-
tuaciones particulares que les hagan merecedores de un trato especial? No po-
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driamos entrar en el enjuiciamiento de la proporcionalidad de la norma en re-
lacién con el fin que persigue, si considerdasemos exclusivamente el argumento
de la discrecionalidad del legislativo por estimar que éste esta en mejores con-
diciones que nadie para apreciar la oportunidad de una medida.

Pero es que actualmente no puede ser aceptada la discrecionalidad del
legislativo como argumento para admitir la oportunidad de la medida que el
art. 708 establece para los ciegos, por cuanto que:

1°) Téngase en cuenta como ya se ha dicho el contexto histdrico y social
en que aparecio la norma: ineptitud de los ciegos para escribir y leer.

2°) Como también ya se expuso, en la actualidad los ciegos merced a
los avances tecnologicos tienen la posibilidad de escribir y leer el lenguaje or-
dinario ya fuese manuscrito o impreso.

3°) Los ciegos también tienen por tanto, la posibilidad de entender lo
leido y mediante su comprobacidn cerciorarse del contenido de lo escrito.

4°) En definitiva, ademas, los ciegos se encuentran en 1992 ante la posi-
bilidad de saber y poder dar éptimo cumplimiento, al igual que el resto de ciu-
dadanos, a todas y cada una de las solemnidades y requisitos previstos en la
seccion que nuestro Cdédigo civil prevé para el otorgamiento del testamento
cerrado.

Por otra parte, retomando nuevamente el fin subjetivo o voluntad del
legislador para proteger a los ciegos impidiéndoles otorgar testamento cerrado
se ha de sefialar:

a) Los ciudadanos ciegos con aptitud para la lectura del lenguaje ordina-
rioy, por ende, para ejecutar el testamento cerrado, tienen durante la fase pri-
vada de su otorgamiento los mismos riesgos de falsificaciones, estafa o engafios
que el resto de ciudadanos. La realidad e historia jurisprudencial en torno a
la validez de los testamentos cerrados en nuestro pais frente a tales peligros
0 amenazas, muestran y demuestran que ello es asi. '

b) Mediante la fase notarial la presencia del Notario e intervencion de
testigos constituyen garantias necesarias y suficientes para orillar los peligros
o amenazas frente a hipotéticas suplantaciones.

[II. RECAPITULACION

La metodologia que se ha venido utilizando para el estudio del art. 708
del C.c. con respecto al principio de igualdad nos permite afirmar:
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PRIMERO.— En 1992 la prohibicidn legal que impide a los ciegos ha-
cer testamento cerrado carece de justificacidon objetiva y razonable.

SEGUNDO.— El art. 708 del C.c. expresa una distincién discriminato-
ria de los ciegos con respecto al resto de ciudadanos, en orden a la facultad
para hacer testamento cerrado, por cuanto que, ademas de negarles (mediante
prohibicion expresa) el posible ejercicio de tal facultad, se les coloca de mane-
ra innegable en una situacién de desventaja en razén a que por la propia légica
de la prohibicién a los ciegos, el Ordenamiento Juridico Civil no les brinda
las mismas oportunidades que al resto, quienes incluso, a tenor de las reglas
que se expresan en el art. 706 del mismo cuerpo legal si que tienen reconocidas
ademas la opcidn de acudir al amanuense; o sea, la ley reconoce a los ciudada-
nos no ciegos la facultad de escribir por si mismos el testamento o de hacerlo
otra persona a su ruego, firmando el testador en todas las hojas y al pie del
testamento.

Lasituacion de desventaja que supone para los ciegos el art. 708 se acre-
cienta con la incomprensible opcidn que se expresa por la parte in fine del cita-
do art. 706 al expresar que ‘‘Cuando el testador no sepa o no pueda firmar,
lo hard a su ruego y rubricard las hojas otra persona, expresando la causa de
la imposibilidad”’.

TERCERO.— La prohibicién legal para los ciegos de hacer testamento
cerrado y la situacion ventajosa que el art. 706 confiere a los ciudadanos no
ciegos, situan a aquéllos en una situacién de desventaja con lo cual el art. 708
consagra un trato de distincidn discriminatoria de los mismos que vulnera el
principio de igualdad previsto en el art. 14 de la CE y conculca los derechos
e intereses constitucionales previstos en los articulos 33, 27 y 49 también de
nuestra Carta Magna.

CONCLUSIONES

PRIMERA.— En el Derecho Civil Espaiiol no se ofrece una definicién
acerca de quiénes son los ciudadanos que podrian ser integrados en tal concep-
to. Los ciegos se configuran como un supuesto de caso especial frente a la re-
gla general consagrada en el art. 322 del Cédigo, y a los que de manera
excepcional la ley civil no les reconoce plena capacidad de obrar para todos
los actos de la vida civil.

.
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Ante el silencio de la ley civil, subsidiariamente, para conocer los rasgos
definidores del ciego, habrd de acudirse a leyes y jurisprudencia de caracter
laboral y a otras disposiciones de caracter administrativo y de manera especial
a las establecidas por la ONCE.

SEGUNDA.— En el vigente Ordenamiento Juridico Civil los ciegos no
poseen plena capacidad de obrar pues estan sujetos a las siguientes limitacio-
nes: Son inhabiles para intervenir como testigos en todas las modalidades tes-
tamentarias y en la prueba de las obligaciones y ademas se les prohibe hacer
testamento cerrado a virtud de las disposiciones contenidas en los arts. 61-8°,
1.246-2° y 708 respectivamente.

TERCERA.— Al estudiar aisladamente el art. 708 del C.c. puede afir-
marse que en tal precepto se contiene una doble disposicidon: por un lado, de
manera expresa, establece la prohibicion de los ciudadanos ciegos y aquellos
que no sepan o no puedan leer para hacer testamento cerrado; por otro lado,
de manera indirecta el precepto sefiala la exigencia de aptitud para la lectura,
que habra de concurrir en el testador para el otorgamiento de dicha modali-
dad testamentaria.

CUARTA.— En la actualidad los términos absolutos de la prohibicién
que el citado art. 708 establece para los ciegos, carecen de justificacidn objeti-
va y razonable, por cuanto que:

a) La vision ya no es imprescindible para la lectura, puesto que los ciu-
dadanos afectados de ausencia o cualquier deficiencia en su visidon disponen
de los instrumentos técnicos precisos para escribir y leer el lenguaje ordinario,
ya sea en forma manuscrita o impresa.

b) La carencia o deficiencia visual no impide a los ciudadanos que la pa-
dezcan dar éptimo cumplimiento a todas y cada una de las solemnidades y re-
quisitos previstos en la Seccion que el Cédigo dedica al testamento cerrado.

c) De serles reconocida a esas personas la facultad de otorgar testamento
cerrado, bastarian las garantias que a través de la intervencion del Notario y
presencia de los testigos, se brinda a todo testador, amén de que las mismas
tienen la prudencia y sagacidad precisas para adoptar las precauciones y cau-
telas para escribir, redactar y firmar su testamento cerrado por si mismas sin
intervencion de amanuense y orillar los riesgos o peligros de fraudes, engafios
o suplantaciones a los que, por otra parte, también estan sujetos los ciudada-
nos que no estén en tal circunstancia.
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QUINTA.— Los términos absolutos de la prohibicidn establecida para
los ciegos en el art. 708 suponen una vulneracién del principio de igualdad con-
sagrado por el art. 14 de la C.E. y una conculcacidon, ademas, de los derechos
que a todos los ciudadanos les son reconocidos por los arts. 33, 27 y 49 tam-
bién de nuestra Carta Magna, por cuanto que dicha prohibicion refleja un tra-
to desigual y discriminatorio de los ciudadanos ciegos frente a los que no lo
son, habida cuenta que:

a) Los ciudadanos no ciegos tienen reconocida la posibilidad de hacer
testamento cerrado y en cambio a los ciegos se les prohibe el ejercicio de la
facultad.

b) Con tal prohibicién ademas se niega a los ciudadanos ciegos el ejerci-
cio de la facultad que como opcion el art. 706 del C.c. confiere a todos los
ciudadanos.

¢) Asimismo, por la innegable posibilidad que los ciudadanos afectados
de ausencia o deficiencia de visidn tienen para la escritura y lectura del lenguaje
ordinario, se coloca a los mismos en una situacién de desventajas con respecto
a los demads; situacidén de desventaja discriminatoria esa que ataca los caracte-
res de acto personalisimo y revocable con que se figura al testamento en nues-
tro Derecho. Anade ademads la plena capacidad de obrar de que gozan los ciegos
en los actos inter vivos en los que a diferencia de los mortis causa las conse-
cuencias y efectos de su realizacion estan presididos por su irrevocabilidad.

SEXTA.— Finalmente, quiero apuntar que la reciente modificacién lle-
vada a cabo mediante la Ley 30/91 de 20 de diciembre supone en cuanto a
los ciegos una reforma incompleta e insuficiente, en tanto que con la misma
todavia no se logra con plenitud una revision modernizadora del vigente trata-
miento legal que el C.c. impone a tales ciudadanos; puesto que con su mas
que centenaria redaccion el art. 708 les prohibe otorgar testamento cerrado.

Resulta lamentable, pues, que todavia en 1992 persista una norma que
coloca a los ciegos junto a los analfabetos, impidiéndoles ademas acceder a
la designacion de amanuense como al resto de ciudadanos en el otorgamiento
del testamento cerrado y con una exigencia como es la de la doble lectura en
el testamento abierto. Por todo lo dicho, en la actualidad carecen de justifica-
cién los términos absolutos de tal regulacion, pues a los ciegos les es posible
saber y poder leer y escribir. Tales aspectos legales someten a los ciudadanos
ciegos a un trato legal discriminatorio injusto e injustificable que en aras de
lograr la plena adaptacion de la ley civil a los principios de la Constitucion
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Espaiiola de 1978 detectan la necesidad de que nuestro poder legislativo pro-
fundice en la actualizacion de tales cuestiones que conduzca a la desaparicién
de los términos absolutos con que se prevé la situacion de los deficientes visua-
~ les, deslinde técnicamente la colocacion de tales ciudadanos junto a los analfa-
betos y sea aumentada la discrecionalidad del notario respecto al otorgamiento
de testamento por los ciegos.

Entiendo que esos aspectos deben ser las lineas basicas para una reflexion
y debate para considerar la conveniencia o no del mantenimiento del expresa-
do trato legal, ya que la realidad nos muestra y demuestra que los deficientes
visuales espafioles ven asi su presente legal y mirando al futuro, con una vision
progresista reclaman su plena igualdad en el aspecto concreto de otorgar testa-
mento con las mismas posibilidades que el resto de ciudadanos y con las ga-
rantias precisas que se derivan de la discrecionalidad notarial en una orientacion
similar a la seguida por el Cddigo civil aleman y el italiano.
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CUESTION PREVIA

— La contratacion laboral temporal, no es una formula unica y exclusi-
vamente utilizada por la Administracion Publica, ni tampoco fue ésta quien
la cred para resolver sus problemas de atencidn a sus necesidades, de defensa
del interés general por carecer de plantilla organica que las pudiera llevar:a cabo.

La contratacion laboral temporal, que es un instrumento juridico de uso
habitual, desde que existen empleador y empleado, que ha proliferado en los
ultimos tiempos, ya venia regulada, sin remontarnos a otrora, en el articulo
27 de la Ley de Contratos de Trabajo.

La crisis economica imperante y galopante, sufrida por los devastadores
efectos de la crisis del petroleo, generada a raiz de 1973, de cuyos efectos las
economias de todo el mundo, y especialmente las de Occidente, y en concreto
de los paises en desarrollo o vias de desarrollo, como es, en este caso, Espaiia,
no han dejado de sentirse, aunque se han ido superando, provoco un ingente,
vasto y variado espectro de personas en paro o una demanda desmesurada de
empleo por todas las capas sociales, lo cual era un elemento negativo de pri-
mera magnitud por cuanto que ello producia una serie de derivaciones tras-
cendentales tales como:

— Una crispacion social en los nucleos de poblacién con menos medios
para buscar nuevos empleos alternativos, cuyo origen estaba en su bajo poder
adquisitivo que le impedia montar pequefios negocios, si se quiere familiar;
escaso conocimiento cultural, insuficiencia preparacién para un oficio, etc.

— Un aumento de la delincuencia, al faltar provisién econdmica, para
si o para la familia, elemento éste que degenera en un aumento del consumo
de la droga en las capas sociales mas jovenes y marginadas.

— Un desequilibrio en el consumo, producto de la falta de dinero para
comprar.

— Otros aspectos sociales y humanos de diferente indole, como la pre-
visiéon empresarial sobre los que tenian empleo, pues la amenaza de aquéllos
a ¢éstos de los muchos parados, etc.

Esta situacién obligd a las autoridades publicas titulares de la politica
economica y social, a concertar con los interlocutores sociales: Sindicatos; y
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los productivos; empresarios para ir paliando las consecuencias de este fe-
ndémeno.

Desde los Pactos de la Moncloa hasta la llamada concertacién Social ac-
tual, han aparecido en el universo financiero social, una serie de instrumentos
tendentes a menguar esta plaga social, que es el paro, nacida por:

a) Una superpoblacién mundial.
b) Un avance fundamental de la informatica.
¢) Una industrializacién muy tecnificada.

Nuestro pais, que ha sufrido, dentro del contexto europeo y mundial,
como pais desarrollado de la élite media, como nadie, este cancer social, no
ha podido salir de él, con la suficiente holgura.

Desde ese primer pacto politico y social de 1977, al que hemos aludido,
hasta la historia presente, los intentos por mejorar la situacion laboral de los
desempleados, han sido variopintos, alcanzando su culmen con lo previsto, en
el articulo 40 de la Constitucién, al ser un deber, programatico si se desea,
de los poderes publicos, el alcanzar el pleno empleo.

Esta inquietud e interés tuvo su desarrollo en la Ley 51/1990, de 8 de
octubre, Basica de Empleo, en la Ley 32/1984, de 2 de agosto, de Proteccion
al desempleo, y una serie de normas de distinto rango, que perseguian como
fin el concretar el panorama oscuro del empleo.

No podemos dejar en olvido, una serie de Acuerdos importantisimos en
la vida social espafiola que surgieron para coadyuvar a relanzar el empleo.

El Acuerdo Nacional sobre el Empleo (ANE) de 1982, el Acuerdo Inter-
confederal (AI) de 1983, el Acuerdo Marco Interconfederal (AMI) de 1984 y
el Acuerdo Econdmico y Social para 1985, que recoge el espiritu de los pactan-
tes asi como los demads, pero que destacamos, porque a partir de él, empiezan
a surgir una serie de figuras contractuales, que intentan reducir el paro. El
Preambulo del mismo destaca: ‘“Todas las partes firmantes de este Acuerdo,
creyendo interpretar el sentir del conjunto de la sociedad espafiola, estan con-
vencidas de la necesidad de aunar esfuerzos para el mantenimiento y la crea-
cién de empleos desde el ejercicio de sus respectivas esferas de actuacion’’.

El articulo 15 del mencionado Acuerdo es el que marca el inicio de la
puesta en marcha a nivel de Reales Decretos, de una serie de modalidades con-
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tractuales de trabajo, que tienen su amparo legal en el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores, en la redaccién dada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto,
y que describe en su Exposicién de Motivos su proposito:

““El objetivo central de estas modificaciones es dotar al marco legal de
una mayor claridad y estabilidad para reducir la incertidumbre empresarial en
las actuaciones que conducen a la creacion de nuevos puestos de trabajo y en
el necesario ajuste de lademanda a las caracteristicas de la oferta de trabajo’’.

Las formas contractuales se concretaron en:

a) Real Decreto 1.989/1984, de 17 de octubre, que regula de nuevo la
contratacion temporal como medida de fomento del empleo.

b) Real Decreto 1.991/1984, de 31 de octubre, que regula el contrato a
tiempo parcial, el contrato de relevo y jubilacién parcial.

¢) Real Decreto 1.992/1984, de 31 de octubre que regula los contratos
de trabajo en practica y para la formacion laboral de jévenes trabajadores.

d) Real Decreto 2.104/1984, de 21 de noviembre; para regular diversas
formas de contrato de trabajo de duracion determinada, asi como el contrato
con trabajadores fijos discontinuos.

Amén de estos tipos de contratacidn, existen otros de menos relevancia,
pEro no menos importantes como:

a) Real Decreto 1.445/1982, de 25 de junio, que regula diversas medidas
de fomento del empleo.

b) Real Decreto 3.239/1983, de 28 de diciembre, por el que se establecen
incentivos para fomentar la contratacion de trabajadores mayores de cuarenta
y cinco afios.

¢) Real Decreto 799/1985, de 25 de mayo, por el que se incentiva la con-
tratacion de jovenes trabajadores y se extiende esta medida a determinados pro-
gramas y contratos vigentes.

d) Real Decreto 1.194/1985, de 17 de julio, por el que se acomodan, al
amparo de lo establecido en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, modificada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto las normas
sobre anticipacion de la edad de jubilacion como medida de fomento del empleo.

e) Trabajo en comun y contrato de grupo, regulado en el articulo 10 del
Estatuto de los Trabajadores.
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f) Otras especies de contratos de distinto contenido, entre los que cabe
destacar los relativos a la promocion y empleo de los minusvalidos, contem-
plados en el R.D._1.451/1983, de 11 de mayo.

Corrobora esta instrumentalizacién juridica resefiada, la meta a conse-
guir, las propias exposiciones de motivo de tales normas, como asi lo declara
la del R.D. 2.104/1984, de 21 de noviembre al sentar: ‘‘La Ley 32/1984, de
2 de agosto, sobre modificacidén de determinados articulos de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, tiene por finalidad dotar
al marco legal de la contratacién laboral de mayor claridad y estabilidad para
reducir la incertidumbre empresarial de las actuaciones que conducen a la crea-
cion de nuevos puestos de trabajo y en el necesario ajuste de la demanda a
las caracteristicas de la oferta de trabajo’’.

DEFINICION MODALIDAD CONTRACTUAL

La cuestion que se plantea entre otras, en la Administracion Publica, al
contratar personal laboral temporal, es si ésta puede o no estar condicionada,
en su calificacidn juridica, por la fuente de financiacidon presupuestaria que
le sirva de soporte, o asi se haya establecido por norma legal, como se des-
prende de lo contenido en el art. 21-6° de la Ley 16/1990, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias, para el
ejercicio de 1991.

— Es principio fundamental en el derecho de las obligaciones, relacio-
nes o negocios juridicos, que las mismas se definen por su contenido, no por
los nombres que las partes les den o del concepto, partida o crédito presupues-
tario, en el caso que nos ocupa, que les sirva de soporte econdmico.

En este sentido ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Su-
premo, con respecto al nombre de las obligaciones, relaciones o negocios juri-
dicos , cuando sienta que “‘... pues aunque es lugar comun en la doctrina de
los autores y en la jurisprudencia: ‘‘que los negocios juridicos tienen la natu-
raleza que corresponde a su contenido y los efectos procedentes independien-
tes de sus denominaciones’’.

Igual pronunciamiento recoge la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco @ al declarar que: ‘‘...ésta deber ser la calificacién que

(1) S.T.S. 9 de octubre de 1982 (R&. Aranzadi 6136).
(2) T.S.J. Pais Vasco, 2 de marzo de 1990 (Ref. Tomo I de la Ley de 1990).
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merece el contrato celebrado entre las partes, cualquiera que sea las que las
partes dieran, pues conforme a los arts. 1.281 y ss. C.c. ...”’

El crédito presupuestario que nutre o financia a alguna obligacién; en
este supuesto una contratacion laboral; actua s6lo como requisito de exigibili-
dad o validez, como asi se desprende del articulo 60 de la Ley General Presu-
puestaria, y a lo sumo que lo contenido en el estado de gastos de un presupuesto
de una Administraciéon Publica, lo sea con cargo a los créditos habilitados pa-
ra ella segun el art. 59 de la norma citada, salvo que no haya vinculacién de
créditos, con lo cual cabria la posibilidad legal de efectuar modificaciones de
crédito, por medio de los instrumentos reglados a tal fin o se trate de créditos
ampliables, que no es el caso.

En ningun caso, crédito presupuestario otorga naturaleza juridica a las
relaciones que aquél presupuesta, porque, como declara el articulo 42 de la
indicada norma, las obligaciones econémicas del Estado y de sus Organismos
Autéonomos nacen de la Ley, de los negocios juridicos y de los actos o hechos
que, segun el derecho, las generen. Igual pronunciamiento expone el art. 29
de la Ley de la Hacienda Publica Canaria.

En consecuencia, como seftala Narciso Amords Rica @ al hacerlo del ar-
ticulo 42 expone que: ‘‘de cuanto antecede ha debido quedar suficientemente
claro: 1°. Que no pueden confundirse las fuentes de las obligaciones (ley, con-
trato o acto administrativo) con las fuentes del gasto publico (la Ley del Pre-
supuesto por excelencia); y 2°. que aunque la situacion mas frecuente es que
la sancidn de obligaciones por el Estado y la correspondiente habilitacién de
créditos discurran por cauces paralelos tendentes al pago o cumplimiento de
la obligacidn, una y otra operaciones —ciertamente con efectos juridicos bien
distintos— pueden, no obstante desenvolverse de forma auténoma’’.

Recalca este autor este aspecto, cuando al comentar el art. 60 describe
que: “Es por ello por lo que los estudiosos de la cuestion manifiestan, casi
unanimemente, que es necesario distinguir entre fuente juridica del gasto pu-
blico, que es siempre el Presupuesto o una Ley especial con contenido presu-
puestario, y la causa o titulo de ese gasto publico que es la relacién juridica
obligacional, extrapresupuestaria, en virtud de la cual el estado adquiere la obli-
gacidn de realizar una prestacion pecuniaria en favor de otra persona o ente’’.

(3) Narciso Amords Rica. Comentarios a la Ley General Presupuestaria. Editorial de Dere-
cho Financiero, Editoriales de Derecho Reunidas.
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Por lo tanto, no define a los contratos laborales que se van a suscribir,
el que la financiacion de los mismos se efectiie por un capitulo distinto al des-
tinado a los gastos de personal en la Ley de Presupuestos, porque:

1°.— La contratacion laboral temporal se realiza con cargo al capitulo I.

En ningun lugar del Estado de Gastos de los Presupuestos relativos a
Capitulo distinto al mencionado se recoge consignacién presupuestaria para
tal fin.

Esto estd en relacion con lo que dispone el art. 21-6° parrafo primero
de la Ley de Presupuestos, es que las transferencias de crédito que hayan de
efectuarse para dotar a las partidas correspondientes al personal laboral even-
tual, tendran cobertura en Capitulo II, en aquellas que no posean vinculacion
si hubiera necesidad de dotar a las partidas habituadas a tal objeto. Podria
suceder que el capitulo II no fuera usado a tal fin, porque por las economias
de vacantes de laborales vinculadas al articulo 13 del Estado de Gastos, fuera
suficiente para cubrir todos los contratos, con lo cual el citado capitulo no su-
friria modificacion alguna para tal evento, razén por la cual la contratacion
se ha financiado con el capitulo I y no el II, lo que implica que ni siquiera
a estos efectos puramente econdmicos obligue.

2°.— El articulo 35 de la LHPCAC, en relacion con el 59 de la LGP,
establece que los créditos para gastos se destinaran exclusivamente para la fi-
nalidad para la que hayan sido autorizados por la Ley de Presupuestos o por
las modificaciones aprobadas conforme a esta Ley. Esto significa que si hicie-
ra falta para la contratacion laboral, se utilizara crédito del capitulo II, pero
so6lo eso, no que ello supedite si el contrato laboral ha de ajustarse a una mo-
dalidad u otra, ni mucho menos que la defina.

FIJEZA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PROCEDENTE DE
LA CONTRATACION LABORAL TEMPORAL. VIOLACION PRIN-
CIPIOS CONSTITUCIONALES

El limite del 31 de diciembre de 1991, para la contratacion laboral tem-
poral, planteado en el art. 21-8° de la Ley de Presupuestos no es comprensi-
ble, ni desde su configuracién, ni desde su origen, ni por sus consecuencias;
estas ultimas se plasman en el parrafo segundo del mismo.
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El inciso final del parrafo primero alude a uno de los requisitos exigidos
por el art. 68 de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, para que la contratacién labo-
ral eventual, sin mencionar ninguin otro, con lo cual ha de llevarnos a la con-
clusion que los efectos en la fijeza, qué pudieran producirse, segun el parrafo
segundo del precepto, ha de referirse a ése uinica y exclusivamente, pues de lo
contrario, estariamos ante una repeticion innecesaria de los condicionamien-
tos estipulados del art. 68 de la LPFCAC.

Centrados por consiguiente, en las consecuencias de la fijeza, que se pro-
duzcan de incumplirse las obligaciones formales y materiales del art. 68 de la
LFPCAC, poniéndolas en relacion con el 31 de diciembre de 1991, como fe-
cha limite de la contratacion laboral temporal, pues qué otro sentido si no,
tendria tal fecha, resulta que:

1.— La fijeza a la que alude el precepto legal, por mucho que la norma
que pudiera derivar se establezca como consecuencia de unas irregularidades
administrativas invalidantes o no; en el sentido de ser nulas de pleno derecho
o efectuadas en fraude de ley; no es posible admitirla porque:

A) No hay que olvidar que el acceso a la funcién publica se rige por el art.
103-3° de la Constitucidén, norma que hay que poner en relacion con el 23-2°,
igualdad en el acceso a la funcidn publica, precepto encuadrado dentro de los
derechos fundamentales en la Carta Magna, que son de aplicacion directa, es-
to es, sin necesidad de desarrollo por disponer de rango distinto e inferior a
ella, como asi se desprende del art. 53-1 y 2 dela CE, en conexion con el 161-1°
de la misma.

Esta igualdad supone que todos los que quieran acceder a la funcién pu-
blica, habrdn de ser seleccionados por principios de mérito y capacidad en la
eleccién y publicidad en la oferta. Esto ha sido desarrollado en los arts. 19
de la Ley 30/1984, de 2 de agostoy 70 y ss. de la Ley 2/1987, de 30 de marzo.

Si no se cumplen estos requisitos, la conversién en fijo sera nula de ple-
no derecho, por cuanto que el acceso a la funcion publica no puede producirse
por irregularidades administrativas en la contratacién, pues de lo contrario,
esto supondria una puerta falsa para convertir en empleado publico a aquel
que por negligencia no se ha obrado de acuerdo a Derecho.

Por ello, si el efecto al que se alude el art. 21-8° in fine de la Ley de
Presupuestos se produjera, esto conculcaria:

a) El principio de jerarquia normativa regulado en el art. 9-3° de la CE,
1-2° del Titulo Preliminar del Codigo Civil y 23 y ss. de la Ley de Régimen
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Juridico de la Administracion Publica del Estado, porque vulneraria la consti-
tucion, como norma de rango superior.

b) Invadiria el ambito de competencias de las Leyes organicas, las cuales
tienen atribuidas las competencias para contemplar determinadas materias, entre
las cuales estan los derechos fundamentos por mor del articulo 81-1° de la CE,
una vez que el acceso a la funcion publica es un derecho fundamental, estipu-
lado en el art. 23-2 C.E.

El derecho de igualdad supone que todos los ciudadanos, puedan concu-
rrir por igual a la funcidn publica, derecho que quedaria restringido, merma-
do, reducido a la nada, esto serian ilusas las expectativas de aquéllos al acceso
a la funcidn publica, si por culpa de irregularidades administrativas, por muy
graves que éstas sean, los contratos laborales temporales se devienen en fijo.

Este aspecto ha tenido oportunidad de destacarlo la jurisprudencia de
los distintos organos jurisdiccionales, que por ingente reduciremos a:

13

— Sentencia del Tribunal Supremo ® al sentar que: . se pretende
construir un supuesto de fraude de ley, sin ninguna apoyatura seria y firme,
lo que se estd intentando es precisamente alcanzar esa situacion en contra de
las disposiciones de rigida observancia u obligado cumplimiento, e incluso la
vulneracién de un principio constitucional, el contenido en el art. 103.3 C.E.,
pues acceder a tales pretensiones significaria burlar la normativa correspon-
diente del Derecho Administrativo y una posible grave lesion a los intereses
publicos, asi como un atentado a las expectativas del resto de los ciudadanos
que en virtud de los criterios de mérito y capacidad aspiren a ocupar esos
puestos’’.

— Sentencia ©® de la extinta Magistratura de Trabajo de Santa Cruz de
Tenerife, que afirma: ‘‘A mayor abundamiento, es de aplicacion al caso aqui
analizado la doctrina, ya reiterada, del Tribunal Supremo que mantiene que
viabilizar un medio de acceso a puestos de trabajo en la funcion publica, con
exclusion de pruebas reglamentadas por el Derecho Administrativo, significa-
ria burlar una normativa especifica, causando un grave dafio a los intereses
publicos y un evidente atentado a los derechos inherentes a cualquier ciudada-
no que pudiera aspirar a dicha plaza y estuviera en condiciones de superar las
oportunas pruebas de idoneidad, violando por tanto, las reglas de acceso a la
funcion publica segin mérito y capacidad y el principio de igualdad de opor-

(4) S.T.S. 4 de junio de 1986 (Ref. Revista La Ley 6628, de 2 de octubre).
(5) S. Magistratura Trabajo n°® 3 de 22 de febrero de 1988, de las de Santa Cruz de Tenerife.
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tunidades que consagra nuestra Constitucion (sentencias de 9-10-85; 21 de fe-
brero, 4, Sy 9 de junio de 1986; 2 y 6 de febrero y 3 de marzo de 1987)’’.

La jurisprudencia tiene declarado que, salvo supuestos de incumplimientos
especialmente cualificados, las irregularidades en que pueden incurrir las Ad-
ministraciones Publicas en la contratacion temporal del personal a su servicio
no pueden determinar, por la simple inobservancia de alguna de las formali-
dades del contrato de los requisitos previstos, la atribucion de caracter indefi-
nido al puesto de trabajo, sirviendo asi de trampolin para el acceso a cuerpos
y plantillas para los que la ley exige la superacion de determinadas pruebas,
lo que conculcaria el art. 103.3 CE, que impone los principios de mérito y ca-
pacidad para el acceso a la funcién publica y el art. 23.2 de la misma. Norma,
que consagra el de igualdad de oportunidades, ya que de otra parte la Admi-
nistracion estd vinculada por el principio de legalidad y ha de llevar a cabo
sus actividades mediante funcionario.

— Sentencia © del Juzgado num. Dos de lo Social de Las Palmas, que
aunque de manera no explicita alude a esta doctrina, si la mencionada, al re-
saltar que: ‘“... por otro ladc, que obvia por innecesaria, cualquier otra consi-
deracion juridica, conocida por los autores, acerca del acceso a la condicidn
de funcionario’’.

B) En las resefias jurisprudenciales mentadas en la letra precedente, se
perfilaba de manera expositiva que las irregularidades administrativas en la con-
tratacion laboral de duracién determinada, efectuada por las Administracio-
nes publicas, no provoca la conversiéon de contratos de tal naturaleza en
indefinidos, porque afecta al derecho de igualdad de oportunidades de los ciu-
dadanos en el acceso a la funcidn publica.

Descrito esto, es preciso analizar la cuestion de la fijeza, si hubiera lu-
gar, no desde esa Optica de la transgresion del principio de igualdad; que pu-
diéramos considerar el aspecto material o sustantivo de la contratacién,
consagrado en el 23-2° de la CE, como precepto fundamental, asi como el art.
5-1° del Estatuto de Autonomia, 19 de la Ley 30/1984, de 20 de agosto y 73
de la Ley 2/1987, de 30 de marzo; sino desde la comision de irregularidades
administrativas, si se cometieran.

El recurso a la jurisprudencia, que por extensa, nos privamos de enume-
rar, en su totalidad pero que, no obstante, nos hacemos eco de algunas de las

(6) S. Juzgado de lo Social 2 n° 963, de 23 de enero de 1991, de los de Las Palmas de Gran
Canaria.
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mas relevantes, es trascendental, porque la doctrina legal sentada por los or-
ganos jurisdiccionales es la que ha concretado y definido cual es el alcance ju-
ridico de la contratacion de duracion determinada, que han llevado a cabo las
Administraciones Publicas, asi como ha ahondado en los efectos de que tales
procederes se produjeran, en las situaciones juridicas de los trabajadores
afectados.

Por ello, conviene resaltar:

— Sentencia del Tribunal Supremo  que dice: ‘‘El hecho de que se re-
base por la Administracién el término indicado por los preceptos legales para
los contratos de trabajo de duracion determinada o cualquier irregularidad en
la concertacion de los mismos, no implica, como efecto de estas contravencio-
nes susceptibles, en su caso, de sancién administrativa; la transformacion del
contrato temporal’’.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra ® al afirmar
que: “‘Las irregularidades en que puedan incurrir las Administraciones publi-
cas en la contratacién temporal de personal a su servicio no pueden determi-
nar, por la simple inobservancia de alguna de las formalidades, del término
o de los requisitos aplicables a las prérrogas, la atribucién con cardcter inde-
finido’’.

— Sentencia del Tribunal Supremo ® que expone: ‘‘Es preciso en el caso
descartar la existencia de fraude de ley a que se refiere la sentencia combatida,
que condena al Ministerio de Trabajo a que readmita a la trabajadora, decla-
rando la nulidad de su despido, porque por un lado, conforme reiterada juris-
prudencia, no cabe presumirlo en la contratacion realizada por entidades al
contratar temporalmente lo hacen a consecuencia de falta de personal funcio-
narial preciso o necesario, y por otro, las irregularidades en dicha contrata-
cion no pueden determinar la atribucién de cardcter indefinido al contrato,
pues se vulneraria con ello los arts. 103.3 y 23.2 C.E.”.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias‘? que des-
tacara: ‘‘Con independencia de que la presuncidn fraudulenta no es atribuible
a un organismo de la Administracion del Estado, segun jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (sentencias de 21-12-84, 9-10-85 y 5-2-85, todas de la Sala 6?),
es lo cierto que el mismo Alto Tribunal en sentencia de 21-6-89 (Ar. 4.827)

(7) S.T.S. 16 de junio de 1984 (Ref. Revista La Ley 6624, 1 de octubre de 1986).

(8) S.T.S. Justicia Navarra de 27 de junio de 1989 (Ref. Revista La Ley, Tomo I, 1990).
(9) S.T.S. 2 de marzo de 1990 (Ref. Revista La Ley, Tomo I, 1990).
(10) S.T.S.S. Canarias, Sala de lo Social de 5 de marzo de 1991.
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resolviendo un caso similar al de autos establece que no puede argiiirse en con-
tra de las exigencias de la normativa expuesta en el Real Decreto 2.104/84, ba-
jo cuyo amparo se firmé el contrato de autos, segun consta en su exposicion
de previa a las estipulaciones, que se realicen pactos temporales sobre tareas
normales de la Entidad ni que las necesidades persistan mas de las del tiempo
pactado porque, de lo contrario se estableceria una ‘‘Fictio Legis’’. Por consi-
guiente el hecho de finalizar el contrato al fin del tiempo maximo establecido
que era 6 meses como consta en la estipulacion segunda, no significa fraude
legal, aunque se contratara seguidamente, y no obsta a ello el que formalmen-
te se firme el contrato dias antes, a otra persona de la misma titulacion y para
la misma plaza de la actora, a fin de continuar manteniendo el servicio en régi-
men de temporalidad en espera de la provision definitiva de las plazas’’.

2.— Es claro y evidente, que la responsabilidad que pudiera derivarse
de las irregularidades formales y materiales, en la contratacion laboral, efec-
tuadas al amparo del articulo 68 de la Ley 2/87 y con fecha de vencimiento
posterior al 31 de diciembre de 1991, no son las de la fijeza, porque no es posi-
ble que ésta se produzca porque:

— Violaria los principios de igualdad en el acceso a la funcion publica
y mérito y capacidad en la seleccion.

— No se produce fraude de ley en la contratacion laboral.

— No se ha producido irregularidad alguna al usar el art. 2y 3 del R.D.
2.104/84, como se puede observar de las siguientes resoluciones judiciales:

1) De la sentencia citada en ultimo lugar.

2) Sentencia del Juzgado de lo Social "V n° 2 al sefialar: ‘‘Asi que los
contratos de autos se realizan al amparo del art. 2 del R.D. 2.104/84, de 21
de noviembre, en relacion con el art. 15.1 del E.T. todos ellos con su limite
temporal y el objeto del contrato, por lo que no puede estimarse que exista
fraude de ley, maxime cuando no se ha observado irregularidad alguna...”’.

3) Sentencia del Juzgado de lo Social *? que sienta: ‘‘A la vista de lo ac-
tuado la juzgadora no aprecia indicios que hagan pensar en un proceder frau-
dulento de la Consejeria demandada; asi en efecto, no se han sobrepasado los
plazos que para cuya duracién de los contratos establecen los articulos 3 y 2
del Real Decreto 2.104/84; por otro lado, de los informes obrantes en el expe-

(11) S.8 Juzgado de lo Social 2 de Las Palmas de Gran Canaria de 23 de enero de 1991.
(12) S. Juzgado de lo Social 5 de Las Palmas de Gran Canaria de 1 de diciembre de 1990.
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diente administrativo se desprende que estaban justificadas tanto las acumula-
ciones de tareas como la necesidad de la realizacion de obras y servicios deter-
minados y duracion incierta;...”’.

RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE NEGLIGENCIA EN LA
CONTRATACION LABORAL

Si no son las responsabilidades que se pueden generar, las procedentes
de la fijeza, ¢a cudles entonces se esta refiriendo el articulo 21-8 de la Ley
16/1990?

Las responsabilidades a las que alude el citado precepto, no son las pre-
supuestarias del art. 140 y ss. de la LGP por cuanto que las irregularidades
que se pudieran cometer:

a) No estan contempladas en ninguno de los supuestos del art. 141 de
dicha norma.

b) No provocan fijeza.

¢) Esas irregularidades, a lo sumo, lo que ocasionarian, no es otra cosa,
que posibles indemnizaciones por despidos considerados improcedentes y los
salarios de tramitacion por cuanto que la Administracion Publica no esta obli-
gada a readmitir a ningun trabajador por esos principios de méritos y capaci-
dad e igualdad, y ausencia de fraude de ley que preside su gestion, como asi
lo evidencia constante y reiterada jurisprudencia que reproducimos brevemente:

(X3

. — Sentencia del Tribunal Supremo ¥ que explica: ‘‘... en el sentido de
no condenar en casos como el presente a la Administracion Publica al pronun-
ciamiento alternativo de readmision con una opcion se podria perpetuar en el
desempefio del puesto el trabajador, sin haber observado en cuanto al ingreso
aquellos principios constitucionales limitando el pronunciamiento al abono de
la indemnizacion fijada en aquel art. 56, con lo que ni se infringe los princi-
pios del art. 103.3 de la Constitucién Espaiiola, ni se deja sin reparacion al
trabajador ni sin sancion los incumplimientos de la normativa laboral’’.

13

— Sentencia del Tribunal Supremo ¥ que declara: ‘... si bien ello no
puede suponer que en aras de respeto de los principios consagrados en el art.

(13) S.T.S. 22 de marzo de 1988 (Ref. Aranzadi 2247).
(14) S.T.S. 29 de marzo de 1990 (Ref. Revista La Ley 11095 de 17 de octubre de 1990).
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103.3 C.E. queden desamparados los derechos del trabajador al ser cesado en
la actividad tan andmalamente contratada, pues supondria que los trabajado-
res al servicio de la Administracion Publica recibieran trato distinto al de quie-
nes lo hacen para empresas privadas, lo que ha sido resuelto por la
jurisprudencia interpretando los arts. 55.4y S6 E.T. en el sentido de no conde-
nar a la readmision a la Administracion en estos casos y limitar al pronuncia-
miento condenatorio al abono de la indemnizacion fijada en el art. 56 E.T.
ademads de los salarios dejados de percibir’’.

Por ello, las responsabilidades que pudieran derivarse de lo contenido
en el art. 21.8 pdrrafo final de la Ley 16/1990, lo son por incumplimientos
formales, por la formula contractual indebidamente utilizada, sin que ello afecte
a lo sustantivo o material del contrato, esto es, que no es posible genera fijeza
en la Administracion.

Estas responsabilidades no son por ello de tipo presupuestario, porque
no se conculcaria los arts. 140 y ss. de la LGP, sino administrativas como pro-
ducto del perjuicio econdmico que se le ocasionaria la Administracion.

Si tal supuesto de despido improcedente aconteciera, dafio que puede re-
solver la propia Administracién incoando los expedientes de responsabilidad
administrativa que procediesen de acuerdc con lo establecido en el art. 41 y
ss. de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, 81 de la
Ley de funcionarios civiles del Estado, 121 y 122 de la Ley de Expropiacién
forzosa y 133 a 136 de su Reglamento y 106 de la Constitucion, o bien de ori-
gen de disciplinario, si ademas del perjuicio economico causado, éste tiene su
origen en una infraccion disciplinaria, para lo cual cabria iniciar el pertinente
expediente de acuerdo con lo estipulado en el art. 58 n) de la Ley 2/1987.

Depurado asi este concepto de las responsabilidades se ha de concluir,
por el fin obtenido, que aquélla solo puede ser administrativa o disciplinaria,
o ambas a la vez porque no son incompatibles las exigencias de la misma, por-
que mientras que la primera pudiera afectar al funcionario exigible, por los
procedimientos legales que posee la Administracion para reclamar sus créditos
a sus deudores, la segunda pudiera incidir en la situacion administrativa del
afectado, lleve o no aparejado resarcimiento econémico por parte de la Admi-
nistracion, una vez que el mal generado afecta a la de un perjuicio en sus ar-
cas, sin que por ello vulnere lo presupuestado en la pertinente Ley de
Presupuestos de cada afio, porque puede haber partida dotada de crédito, pa-
ra hacer frente a las resoluciones judiciales que impongan un pago a aquélla
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en un ejercicio que se genera o en el siguiente como asi se desprende del art.
42 en relacion con el 63-2 b) de LGP.

INTERES GENERAL: LIMITE PRESUPUESTARIO. CONSECUENCIAS

Esto puede ser asi, porque no hay que olvidar que la Administracion Pu-
blica, tiene como nota de su actuar la consecucion del interés general, que no
puede plegarse a otros limites que no sean:

a) El presupuestario, de acuerdo con lo establecido en el art. 60 LGP,
salvo las excepciones de los arts. 59 y ss. de la misma norma.

b) El adecuamiento al ordenamiento juridico.

Este interés general ha sido proclamado como méximo exponente de la
actividad administrativa, por reiterada jurisprudencia que resefiamos a conti-
nuacion:

— Sentencia del Tribunal Supremo ¢ que asevera:

‘‘La acumulacion de tareas que autoriza la contratacion laboral tempo-
ral por los organismos publicos puede contemplarse, no desde la perspectiva
unica del exceso normal en relacion con su volumen de trabajo, sino desde la
disminucion de personal disponible para realizar aquellas tareas”.

6

— Sentencia del Tribunal Supremo ¥ que narra: . suprimiendo el
INP y creando las entidades que menciona, produjo los naturales desajustes
precisados de tiempo para recomponer las plantillas de aquellos entes, y asi
éstos se vieron obligados a completar el personal de que disponian acudiendo
al tipo de contratacion que es objeto de repudio en la sentencia recurrida, por-
que como es evidente los referidos entes, cual es INSS, no pueden por su sola
voluntad ampliar su plantilla, sino que han de acudir a las formalidades, exi-
gencias y autorizaciones y dotaciones presupuestarias pertinentes, durante cu-
yo lapso, y mientras se cumplen, han de seguir realizando el cometido que tienen
encomendado... mientras tal momento llegue, resultaria una conclusion ab-
surda negar la posibilidad de acceder a la contratacién temporal para reme-
diar tal situacidén y siempre que no se superen los limites que la legislacion

(15) S.T.S. 16 de junio de 1986 (Ref. Revista La Ley 6624 de 1 de octubre).
(16) S.T.S. 29 de septiembre de 1986 (Ref. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Edi-
torial Colex).
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impone, y.es natural y beneficioso que la contratacion para fomento de em-
pleo sea utilizada por el mismo 6rgano que la dispuso y los entes dependientes
de é1”’.

— Sentencia del Tribunal Supremo @7, cuando afirma: ‘“En organismos
estatales el aumento de volumen de asuntos origina una acumulacion y retraso
en el despacho de los mismos; y al no poder ser atendido y resuelto con aumento
de plantilla de funcionarios que accedan en virtud de oposicion, concurso-
oposicioén, etc., dentro de la normativa propia de los funcionarios publicos,
y para cuyos cargos exista la correspondiente dotacion presupuestaria se utili-
za el cauce de la contratacidén temporal dentro de su orbita laboral y ademas
a las posibilidades econdmicas que permiten los créditos concedidos al efecto,
creandose con ello una situacion de precariedad en cuanto a los llamados al
trabajo y al tiempo que pudiera durar el mismo, por exigencias de las posibili-
dades econdmicas que se habrian podido conseguir.

— Sentencia del Tribunal Supremo ® que expone: ‘... ya que la limi-
tacion a la duracion del contrato no quiere decir que haya de entenderse que
la necesidad no puede prolongarse por mas de ese tiempo.

Precisamente porque la necesidad segufa, es por lo que la Entidad ahora
recurrente tuvo que acceder a la nueva contratacion..., pues su proposito no
era eludir la contratacion por tiempo indefinido de los luego citados en el pro-
ceso, sino continuar manteniendo el servicio en régimen de temporalidad, en
espera de tal provisidon definitiva de las plazas’’.

Por lo tanto, el interés general que ha de presidir el actuar de la Admi-
nistracion en el ejercicio de su actividad de acuerdo con lo establecido en el
art. 103 dela C.E. y 1 del Estatuto de Autonomia, se lleva a cabo o desarrolla
a través de la asuncion de una serie de obligaciones juridicas nacidas de los
negocios juridicos y de los actos o hechos que, seguin Derecho, se generen, co-
mo asi dispone el art. 42 LGP, obligaciones estas que adquieren la naturaleza
que les corresponda, bien porque procedan de las contenidas en el art. 60 LGP
o sentencias judiciales o de operaciones de Tesoreria legalmente autorizadas,
segun prevé el art. 43 LGP.

Estas obligaciones juridicas de la Administracion tienen un marco juri-
dico propio que las ampara y un sustrato administrativo, civil, mercantil, la-

(17) S.T.S. 9 de febrero de 1987 (Ref. Idem).
(18) S.T.S. 21 de junio de 1989 (Ref. Aranzadi 4827).
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boral, etc., que las sustenta, razon por la cual hay que distinguirlas de los cré-
ditos presupuestarios que consten en los estados de gastos porque:

a) La norma juridica que sustenta a una y a otra, son diferentes, porque
la primera justifica y apoya la obligacién creada para satisfacciones el interés
general y la segunda ampara la existencia del crédito para hacer frente a aquélla.

b) La existencia de crédito en una partida presupuestaria no implica ne-
cesariamente la existencia de una obligacion juridica, que se haya contraido
para hacer frente a un gasto efectuado para la ejecucion del interés general,
sin que haya montante economico disponible que permita el nacimiento de una
obligacién determinada, que puede o no generarse de tal modo que el presu-
puesto anual no siempre se ejecuta en su totalidad, por lo que resultan econo-
mia y remanentes, lo que nos lleva a la conclusion de que puede estar consignado
crédito y no usarse total o parcialmente para una obligacion, lo que a su vez
lleva a la deduccién que las obligaciones juridicas son independientes de los
créditos presupuestados, en cuanto:

— A la propia vida de la obligacion, una vez que éstas si quiera, pueden
existir haya o no partida presupuestaria que le sirva de soporte financiero
porque:

e La propia LGP establece excepciones a la anualidad presupuestaria al
autorizar los gastos plurianuales, segun el art. 61 por lo que es posible con-
traer obligaciones sin que haya consignacion suficiente.

e En la Seccion segunda del titulo II de la LGP, art. 59 y ss. se estable-
cen, amén de lo dispuesto en el apartado precedente, una serie de mecanismos
legal-presupuestarios por lo que dotar a una partida sin crédito sirviendo solo
como mencion: los suplementos de crédito, crédito extraordinario, créditos am-
pliables, etc.

— De acuerdo con ello, una cosa es la obligacion juridica y otra el crédi-
to que le sirva de apoyo economico, de tal manera que puede nacer la primera
sin la segunda, porque el interés general ha de prevalecer ante la falta de una
nueva y pura consignacién presupuestaria, pues ello conllevaria al absurdo de
que la Administracion no pudiera cumplir sus fines con respecto a la sociedad,
lo que no debe llevarnos tampoco a la concepcion de que se puede contraer
cuantas obligaciones se antojen o se pretendan justificar bajo ese paraguas,
pues de lo contrario quebraria cualquier estado de gastos e ingresos de una
Administracion.
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Lo que se ha pretendido evidenciar con lo expuesto es que no se puede
entender en sentido rigido el concepto limitativo del art. 60 LGP porque:

© [a LGP admite excepciones como las contempladas en los arts. 63 y 66.
e Existen gastos plurianuales.

e Concurren en la misma Ley instrumentos ya aludidos mas que sufi-
cientes para dotar de medios econdmicos a una partida presupuestaria sin con-
signacién, cuando lo que se pretende es hacer frente a unas obligaciones.

® Las propias leyes de Presupuestos Generales de la Comunidad Auté-
noma para cada ejercicio, en su disposicion adicional primera, permite que con
cargo al presupuesto corriente se carguen obligaciones de afios anteriores.

Ante ello, una vez contraida la obligacion, no puede alegarse falta de
crédito para hacer frente a ella, si ésta viene impuesta por una sentencia judi-
cial firme, como ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Constitu-
cional  cuando dicta: ‘‘El respeto que de forma especial los poderes publicos
han de otorgar a las libertades y derechos fundamentales, y la singular rele-
vancia que para el interés publico tiene el cumplimiento de las resoluciones ju-
diciales obliga a que la Administracidén publica y en su caso, los Tribunales,
adopten las medidas necesarias a fin de garantizar que el mencionado derecho
constitucional adquiera plena efectividad, por lo que en ningun caso el princi-
pio de legalidad presupuestaria pueda justificar que la Administracién posponga
la ejecucidn de las sentencias mas alld del tiempo necesario para obtener ac-
tuando con la diligencia debida, las consignaciones presupuestarias en el caso
de que éstas no hayan sido previstas’’.

En consonancia con ello, en el propio comentario del precepto constitu-
cional, el 133-4°, se declara que: ‘‘De acuerdo con las leyes ha de interpretarse
en el sentido de que tales actividades han de ajustarse al bloque de legalidad,
respetando sus requisitos y cauces; en ningun caso para cada contraccion de
obligacion financiera realizacion del gasto sea preciso una Ley, pues ello con-
duciria a la practica paralizacion de las Administraciones Publicas’’.

El profesor César Albifiana® al comentar la sentencia referenciada
afirma: ‘‘Partiendo, como se parte de una sentencia judicial no es necesario
considerar el debatido problema de la contratacidén de obligaciones se les lla-

(19) S.T.C. 7 de junio de 1982 (Ref. Comentarios a la Constitucién art. 133-4° Fernando Ga-
rrido Falla y otros).
(20) César Albifiana. Revista Presupuesto y Gasto publico, n° 13, 1982, paginas 179 a 181.
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ma economicas sin condicionarlas a la disponibilidad del correspondiente cré-
dito presupuestario, pero si conviene apuntar que la doctrina del Tribunal Su-
premo se orienta a admitir la legalidad de las obligaciones legales, reconocidas
o comprometidas por la Administracion Publica aunque no existe crédito dis-
ponible en los Presupuestos vigentes. Es decir, parece aceptarse la existencia
de dos legalidades: La que rija la respectiva actividad administrativa y la pre-
supuestaria, pero de tal modo concebida la primera que la obligacién legal-
mente adquirida, comprometida, liquidada, reconocida es vélida per se y
desencadena una habilitacion de crédito presupuestario cuando éste no exista
en la cuantia o en el concepto que sea procedente en el respectivo ejercicio pre-
supuestario sin entrar en el andlisis de los preceptos de la Ley General Presu-
puestaria, que en ocasiones son objeto de magica interpretacion semantica, se
ha de exponer que las corrientes doctrinadas de nuestros dias se inclinan por
asignar a los créditos presupuestarios una mera funcion contabilizadora, tal
vez inducidas por la crisis econdmica endosada al sector publico y tan elevadas
facturas para el déficit de este ultimo’’.

El criterio jurisprudencial nacido del Tribunal Supremo, al que alude el
profesor Albifiana, empez6 a engendrarse desde diversas sentencias, entre las
que podemos entresacar:

— Sentencia del Tribunal Supremo ?" que sefiala: ‘... en consecuencia
titular de un derecho subjetivo emanado de las normas legales que regulan una
materia, mientras que los Presupuestos carecen de tal objeto, pues solo persi-
guen la habilitacion de los medios econdmicos precisos para atender las obli-
gaciones del Estado, pero sin que, como dice el art. 37 de la Ley de
Administracién y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911, puedan en
caso dictar leyes nuevas, ni modificar las vigentes por medio de preceptos con-
tenidos en su articulado; de ahi que por el Consejo de Estado se haya manteni-
do la doctrina que el vicio de nulidad que establece el articulo 39 para las
obligaciones contraidas sin crédito legislativo no tiene aplicacién cuando se trata
de créditos estimativos y no limitativos siendo lo procedente en estos casos la
convalidacion mediante el propio proyecto de Ley que concede el crédito ex-
traordinario’’.

— Sentencia del Tribunal Supremo ??, que recoge: ‘‘contemplado asi el
caso, en toda su integridad, la Sala estima que la argumentacion aislada de
los arts. 59 y 60 de la Ley General Presupuestaria esgrimidas, no son suficien-

(21) S.T.S. 14 de noviembre de 1967 (Ref. Aranzadi 4909).
(22) S.T.S. 25 de junio de 1987 (Ref. Aranzadi 4287).
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tes, pues al abarcar todo el espacio conflictivo aparece una conducta adminis-
trativa creadora de una decision en el administrado, que bajo los parametros
de la buena fe no puede quedar desamparada por el Derecho, lo que asi ocurre
bajo la doctrina cobijada en la eficacia del correspondiente Principio General
expresamente reconocido en el art. 7.1 del Codigo Civil y que, como tales, pre-
siden la interpretacion del Ordenamiento del modo como impone el articulo
1.4 del mismo Cdédigo, por cuanto, si bien no es posible disponer de la subven-
cion a cargo de un presupuesto agotado, ello no debe ser obstaculo a la efecti-
vidad del pago atendiendo al caracter vinculante de la oferta publica productora
del nacimiento de la obligacién al pago siempre que la respuesta del adminis-
trado se adecue a las condiciones de la referida oferta, cuya argumentacion
ha de sumarse el valor contenido en la finalidad politica de la norma medida
dictada para disminuir el desempleo-amparado constitucionalmente por los
articulos 39 y siguientes del texto, cuyo conflicto exige de los jueces una actua-
cion para restablecer las necesidades contenidas de la Justicia, si es que se quiere
que el Ordenamiento Juridico sea una estructura viva y no un almacén de de-
claraciones fantasmales que solo tienen existencia en el Boletin Oficial’’.

— Sentencia del Tribunal Supremo @®® que expone: ‘... Pues el art. 64.1
de la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, prevé tal situacion
y a ella pone remedio mediante el instituto de crédito extraordinario, o del su-
plemento de crédito, segiin su caso, ya que no debe olvidarse que los Presu-
puestos no constituyen por si obligaciones sino, solo un acto de prevision
econdémico-financiera pues los derechos nacen fuera de la Ley de Presupuestos
de tal modo que si no hay prevision financiera para satisfacer el legitimo dere-
cho del administrado la consecuencia de este defecto del presupuesto no puede
ser la inexistencia o negacion del derecho sustantivo a satisfacer, sino la de adop-
tar las medidas oportunas para obtener un crédito, segun los casos, para dar
la debida satisfaccion al derecho de acreedor, pues un Estado de Derecho no
puede desconocer una situacion juridica legitima por el mero hecho que no exista
crédito presupuestario;...”’.

Concluimos esta cuestion con los términos empleados, en los Comenta-
rios a la Ley General Presupuestaria efectuada por el equipo dirigido por Nar-
ciso Amords Rica, que al desarrollar los aspectos que relacionan a los arts.
42 y 60 de dicha ley declaran:

Entiendo que es necesario tener en cuenta:

(23) S.T.S. 28 de junio de 1988 (Ref. Aranzadi 4640).
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a) Que el citado articulo 60 colocado en la Ley no en el Titulo I, que
se refiere al régimen de la Hacienda Publica, sino en el Titulo II, regulador
de los Presupuestos capitulo I, seccidn 22, “‘Los créditos y sus modificacio-
nes’’. Esta circunstancia autoriza para pensar que el legislador quiso separar,
en alguna forma al menos radicalmente, la obligacion estatal que se contem-
pla en el capitulo II “‘Las obligaciones de la Hacienda Publica’’, del citado
Titulo I, del Crédito presupuestario cuyo encuadramiento, manéjo y modifi-
caciones se regulan en el Titulo II.

b) Que cuando la Ley, en el capitulo del Titulo I, se remite a lo dispuesto
en el articulo 60, lo hace en el articulo 43 que, precisamente, se refiere a la
exigibilidad de las obligaciones de pago y no, en modo alguno, en el 42, que
contempla el campo del nacimiento de las obligaciones.

Por ello considero, que para hacer coincidir la doctrina con la realidad
debe entenderse, como hace Albifiana, que el articulo 60 de la Ley General
Presupuestaria, que debe estimarse limitado al campo de los créditos y de su
utilizacion se refiere a la contratacion de obligaciones como fase de la gestion
presupuestaria de alcance garantista controlador y muy especialmente conta-
ble y no a las fuentes de las obligaciones bajo el punto de vista general del De-
recho Civil y Administrativo.

Ubicados en este punto, no nos llevemos al error de creer que se esta
proclamando la transgresion del art. 60 de la LGP, en el sentido de que bajo
cualquier pretexto o circunstancia, se puede contraer una obligacion juridica,
con independencia de la existencia de la consignacion presupuestaria, pues ello
nos conduciria a admitir que la Administracion se gestiona al margen del or-
denamiento juridico y en consecuencia vulneraria principios tan fundamenta-
les en un Estado de Derecho como el principio de Seguridad Juridica,
contemplada en el art. 9-3° de la C.E., como bien sefialan los comentarios a
la LGP, ya resefiados, que el analizar el art. 48, de la citada norma cuando
afirma: ‘““En consecuencia, si caso de no existir la consignacion, las previsio-
nes de los arts. 48 y 60 tuviesen validez absoluta con repercusién en el naci-
miento de la obligacion econdmica, se daria lugar a una tremenda inseguridad
en el trafico juridico, con virtual indefension de quien, bona fide, contrate en
la Administracion, frente a un muy probable enriquecimiento de ésta, no justo’’.

Parecer éste que recoge, por otra parte, la sentencia del Tribunal Supre-
mo @ al sentar que: ‘‘No pudiendo admitirse como pretende el letrado del

(24) S.T.S. 9 de febrero de 1988 (Ref. Aranzadi 1284).
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Estado, que por haberse agotado en su momento los créditos para facilitar la
politica de Fomento de Empleo, se agota la posibilidad de la Administracion
de atender esa necesidad, porque supondria un ataque al principio de seguri-
dad juridica reconocida en el articulo 9-3 de la Constitucion y, a los de respon-
sabilidad e interdiccion de la arbitrariedad del poder publico que, segin el mismo
precepto ha de presidir la actuacidén de la Administracion’’.

Se conculcarian, también otros principios constitucionales como los re-
cogidos en el art. 9-1° y 97 de la C.E.

Lo que se ha pretendido destacar es que no hay relacion directa y exclu-
siva entre partida presupuestaria y obligacion juridica, pues pueden existir la
una sin la otra, pero dentro de unos cdnones y para ciertos supuestos, porque:

a) Los gastos plurianuales rompen el principio de temporalidad 49 de
LGP, lo que significa que se pueden proveer obligaciones juridicas para varios
afios; cuatro como maximo.

b) La LGP admite distintos modos de crear créditos en una partida: par-
tidas ampliables, créditos extraordinarios, suplementos de crédito, etc., segin
el art. 59 y ss. de la misma.

Estos patrones son el interés general de la Administracion, por el que
ella debe velar; entre los que estan atender servicios publicos mediante perso-
nal laboral temporal, cuando hay falta de crédito para ampliar plantilla o las
vacantes no se han cubierto por los procedimientos legales.

Este interés general no puede demorarse por estas causas, por lo que,
si una partida presupuestaria no tiene suficiente consignaciéon ha de nutrirse
por los vehiculos legales habilitados al efecto, y de no ser posible o estar ago-
tados aquéllos, la imposicidn por resolucion judicial del pago de unas cuan-
tias, pudiera originar la puesta en marcha de aquéllos para los presupuestos
del ejercicio posterior.

No se insta a remitir a los contratados laborales temporales a los Juzga-
dos de lo Social, para que por via sentencia en reclamacion de cantidad se le
abonen, aquel montante ocasionado por una obligacion juridica que nacié sin
partida presupuestaria, sino que han de culminarse todos los procesos legales
posibles, y si no solventan la cuestidn planteada, si los contratados fueran a
los Juzgados de lo Social, se les pagaria lo debido.

Se pretende con esta férmula legal, pues como sefiala el art. 43 de la LGP,
las obligaciones exigibles a la Hacienda Publica, entre otros supuestos, se ge-
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neran de sentencias judiciales firmes, que como hemos tenido oportunidad de
ver, ésta por la copiosa jurisprudencia citada, maxime cuando es la Adminis-
tracion quien tiene que llevar a cabo ese interés general tan mentado por enési-
mas veces.

Que ha de evitarse que esto se prodigue y se convierta en norma, €s un
hecho evidente, pero que no debe llevarnos a la falsa concepcion de un art.
60 rigido sin excepcidn posible, que impida el ejercicio de la actividad que por
imperativo constitucional del art. 103, ha de llevar a cabo la Administracion,
pues por el hecho de agotarse las partidas presupuestarias, no se extingue el
interés general ni la necesidad de contratar personal para atenderlo.

Segun ello, cada vez que el interés general demandante ante la sociedad,
se viera privado de consignacion presupuestaria, éste se veria obligado a para-
lizarse, cuestion absurda, porque si no de qué valor serian los mecanismos pre-
supuestarios estipulados en el art. 59y ss. de la LGP. Esto estd en consonancia
con la doctrina jurisprudencial que se detalla a continuacidn:

— Sentencia del Tribunal Central de Trabajo ®® cuando sefiala: ““... y
que los puestos de funcionarios solamente deben ser desempefiados por ellos...
La Administracion en la ineludible necesidad de cumplir los fines encomenda-
dos por el ordenamiento juridico y a veces sin los medios personales necesa-
rios para ello, se ve forzada a la recluta de personal vinculdndolo en régimen...
o laboral a la realizacion de funcionarios administrativos...”’.

Sentencia ya citada del Tribunal Supremo 9 al afirmar: ‘‘... las necesi-
dades persistieran, ya que la limitacién a la duracién del contrato (en este caso
a la partida presupuestaria) no quiere decir que haya de entenderse que la ne-
cesidad no pueda prolongarse mas de ese tiempo lo cual equivaldria a estable-
cer a una ‘‘fictio legis’’, en contra de la posible realidad, ficcion que, desde
luego no se encuentra en la normativa que se consideraria’’.

Por ello, si la necesidad se mantiene no es razonable ni justificado el opo-
ner su no desarrollo por falta de cobertura crediticia, cuando hay férmulas
legales para ello, mediante la convalidacion, si bien, insistimos, ello no debe
conducirnos, a creer que alegremente con auténtico libre albedrio y de manera
desproporcionada, se puedan contraer obligaciones sin crédito.

Por esta razdn, si la Administracién a través de sus agentes se extralimi-
tase en este asunto, como dice el profesor Narciso Amoros Rica en los comen-

(25) S.T.C.T. 4 de noviembre de 1983 (Ref. Aranzadi 9283).
(26) S.T.S. 21 de junio de 1989 (Ref. Aranzadi 4827).
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tarios referenciados: ‘‘Esta andmala situacidon debe inevitablemente corregirse
a través de un mecanismo adecuado que permita a la Administracién, con in-
dependencia de que ella misma proceda a exigir de las autoridades o funciona-
rios correspondientes las responsabilidades de orden interno que procedan,
cumplir con sus compromisos con externos o con terceros’’. La Administra-
cion para no verse enfrentada a una responsabilidad cuyo cumplimiento resul-
taria exigible a través del articulo 42 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, se verd en la necesidad de habilitar el crédito pre-
supuestario que precisa a través de alguno de los mecanismos (crédito suple-
mentario o extraordinario, transferencias) que la LGP autoriza, mediante la
convalidacion de la deuda”.

En este sentido se ha manifestado también José Pascual Garcia @” al
afirmar que: ‘“Se pensara tal vez que la tesis qhe sostenemos conduce a liberar
de todo control al Ejecutivo al permitirsele subsanar mediante normas regla-
mentarias las infracciones de la legalidad cometidas en la actuacion adminis-
trativa. Creemos que no es asi. La responsabilidad ha de exigirse a los drganos
de la Administraciéon a la hora de contraer obligaciones sin crédito, no a la
hora de subsanarla, haciendo posible su pago al unico perjudicado, que no es
el funcionario, sino el acreedor que ha cumplido su prestacion y mientras aquélla
es sistemdticamente ignorada no vemos con qué fuerza moral se puede hacer
victima de la ilegalidad a un tercero que posiblemente haya obrado de buena fe’’.

Esta postura la confirma el Consejo de Estado @®, que dice: ‘“Por lo que
respecta a la naturaleza de la obligacion que ha de satisfacer no es posible des-
conocer que ha sido contraria con vulneracion de lo dispuesto en el art. 60 de
la Ley General Presupuestaria, segun el cual los créditos autorizados en el Es-
tado de gastos de los Presupuestos tienen cardcter limitativo, y por tanto, no
podran adquirirse compromisos de gasto por cuantia superior a su importe sien-
do nulos de pleno derecho los actos administrativos que infrinjan la expresada
norma. Ciertamente la necesidad ineludible del gasto a que este expediente se
refiere, circunscribe esta nulidad a un aspecto estrictamente formal, dadas las
exigencias del servicio publico, y las graves consecuencias que se hubieran se-
guido de no haberse efectuado...””.

La Contratacién Laboral temporal efectuada por la Consejeria es una
necesidad ineludible por la carencia de medios personales, producto de:

(27) José Pascual Garcia. El Procedimiento de ejecucion del gasto publico. Coleccion Manua-
les. Instituto Nacional de Administracion Publica.
(28) Dictamen Consejo de Estado 2 de noviembre de 1979 (Ref. José Pascual Garcia).
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a) La falta de crédito presupuestario que sustente la creacion de puestos
de trabajo, en las Relaciones de puestos de trabajo, para asi adecuar éstas a
las precisas plantillas de cada Servicio.

b) La demora en exceso en cubrirse las vacantes de la relacidon de puestos
de trabajo, originada por la lentitud en el acceso a la funcion publica por los
procedimientos legales establecidos; arts. 73 y ss. de la Ley 2/1987, 30 de mar-
z0, y 6 del Convenio Marco.

Estas pruebas se resuelven en ejercicios econdémicos diferentes a aqué-
llos en que se convocan, por lo que las vacantes y necesidades sobrepasan los
limites anuales. Este retraso no puede ser soportado por las Administraciones
Publicas que tienen tantas funciones y competencias que ejecutar, maxime cuan-
do se quiere poner al dia una serie de tareas que no pueden esperar mas.

En consecuencia, en aras de ese interés general, ineludible, por los meca-
nismos legales que proceda, bastaria con que se habilitara el crédito para que
se procediese a su pago, como asi lo considera José Pascual Garcia, al desta-
car que: ‘‘Pues bien, estas obligaciones y en general, todas aquellas que tuvie-
ron validez originaria, podran ser satisfechas una vez otorgado el crédito. Si
el acto administrativo generador de la obligacion fue valido, aunque ésta devi-
niera ineficaz por insuficiencia de crédito bastara con habilitar el crédito para
continuar el procedimiento de gasto necesario para su efectividad’’.

Esta extralimitacién en la contratacion de obligaciones, esto es, mas alla
de los créditos, hay que enmarcarla dentro de los términos de los arts. 21 y
140 de LGP, dejando a salvo la discusion doctrinal sobre la discrepancia sobre
el adjetivo calificativo de la negligencia, regulada en ambos preceptos es decir
responsabilidad por dolo, culpa y négligencia.

En consecuencia, para que se produzca la responsabilidad a la que alude
el art. 141-1 ¢) LGP, es necesario que concurran dos requisitos fundamentales
de condicion sine qua non, que son:

a) Causas perjuicio a la Administracion.
b) Proceder dicho perjuicio de dolo, culpa o negligencia.

Los dos requisitos estdn condicionados uno a otro, pues de no darse uno
de ellos, no se puede argiiir conculcacion del precepto resefiado, pues no es
posible el perjuicio a la Administracion, si éste no es causado a los efectos de
responsabilidad previstos en la LGP, por dolo, culpa o negligencia, o habién-
dose producido tales situaciones, no se ocasione aquél.
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Esta opcion la mantiene el profesor Amords Rica, en la obra mentada,
al destacar que: ‘‘Por el contrario en este Derecho presupuestario la infrac-
cién se vincularon la indemnizacion, como, acabamos de ver en el numero 2,
pero como hemos razonado en este ultimo pdarrafo, aunque se demuestre la
infraccion, es decir, la claridad de la existencia de la infraccion surja antes de
que no se hayan producido dafios y perjuicios a la Hacienda Publica, no exis-
tird... indemnizacion o, lo que es lo mismo, frente a la infraccion formal ini-
cial no surge la sancién al menos de cardacter civil si bien podria aplicarse la
disciplinaria, cuando asi se establezca en las normas vigentes respecto de los
funcionarios en general’’.

ART. 21-8° LEY 16/1990, DE 26 DE DICIEMBRE: SU REPERCUSION

Llegados a este extremo, conviene sino destacar que la configuracion del
texto del art. 21-8° de la Ley de Presupuestos para 1991, de la CAC, resulta
innecesario, por inoperante, toda vez que:

'1.— EI fijar el limite temporal para contraer una obligacion, que cir-
cunscrito al aflo natural ya lo establece con caracter general el art. 49 de la
LGP en relacion con el 134-2° de la CE, por lo que resulta una redundancia
carente de basamento juridico, el que se reitere tal limite, pues ya estaba re-
gulado.

Por otro lado, no tiene sentido, tampoco desde el punto de vista de su
contenido, porque la contratacion laboral temporal esta dentro de las excep-
ciones de propia letra del art. 63-2 b) de la LGP, ya que la misma es un tema
de personal, que puede cargarse al ejercicio en curso, si la obligacion estaba
debidamente contraida.

2.— La repeticion de los requisitos formales del art. 68 LFPCAC , no
se explica, pues el precepto citado es lo suficientemente claro, para que se re-
produzca de nuevo, sin justificacién aparente alguna, maximo cuando se trata
de vincular como hemos visto las consecuencias de la posible fijeza al incum-
plimiento de aquéllos circunstancia esta que no era posible que se produjera.

Esto vacia de contenido ese inciso del parrafo primero del articulo en
analisis.

3.— La remision a lo desarrollado sobre la fijeza, ha de conducirnos a
considerar que el primer inciso del parrafo segundo de la norma en estudio,
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no merezca ni el mas minimo comentario, por querer hacer derivar unas con-
secuencias juridicamente imposibles.

4.— Las responsabilidades del art. 140 y ss. de la LGP, no son predica-
bles para este caso concreto, sino para cualquier infraccién por dolo, culpa
o negligencia, siempre y cuando se cause perjuicio a la Administracion, ele-
mento éste improbable que a lo sumo alcanzara al abono de indemnizaciones
por despido y salarios de tramitacion cuando asi lo dictaminen los jueces, pero
en ningun caso lesion patrimonial causados por dolo, culpa o negligencia, sal-
VO que se convierta en practica habitual, andmala y regular la contratacién la-
boral temporal sin consignacidn presupuestaria, que desde luego no es el caso.

En definitiva, no se entiende la redaccion de una norma, que por su con-
figuracion y contenido ha devenido al ordenamiento juridico, sin fuerza juri-
dico formal y natural alguna, pues los pilares en que se quiere sustentar: La
fijeza por el incumplimiento formal y las responsabilidades que ello generaria;
estan vacios de esencia y aporte legal y jurisprudencia.

TIPO DE CONTRATO LABORAL TEMPORAL MAS INTERESANTE
PARA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Es preciso en este momento, una vez expuesta la necesidad de la contra-
tacion laboral temporal y sus efectos entrar en el andlisis pormenorizado de
todos y cada uno de los tipos de modalidades contractuales existentes en nues-
tro ordenamiento juridico laboral.

En el apartado primero de este escrito, enumerabamos las en vigor en
nuestro derecho del trabajo, razon por la cual es preciso asi deslindar los con-
ceptos contemplados en cada uno de ellos, para concluir con la eleccion del
que resulte mas ventajoso y ajustado a este la realidad de la Administracion
de la Comunidad Auténoma.

Los tipos regulados en el R.D. 1.991/1984 de 31 de octubre, esto es, los
de contrato a tiempo parcial, relevo o jubilacién parcial, no son aplicables a
la A.P. como norma general, sobre todo en el de relevo jubilacién parcial.

1) No hay tarea o labor por horas y dias en el caso del contrato a tiempo
parcial, figura de mucho uso y aplicacién en la Consejeria de Educacién sobre
todo para los vigilantes de comedor.
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2) El acceso a la funcion publica, ya estudiado, exige que se adecue a
unos procedimientos legales: arts. 23 y 103-3° C.E., lo que implica que las fi-
guras del relevo y jubilacién parcial no sea posible llevarlas a cabo, aun cuan-
do se trata de contrataciones parcialés.

b) Los contemplados en el R.D. 1.992/1984, de 31 de octubre; contratos
de trabajo en prdctica y para la afirmacion, mas que modalidades contractua-
les en si, son figuras encomendadas a promover trabajo a las personas que
reunan las condiciones de la norma con el fin de que adquieran cierta expe-
riencia y conocimiento. '

Se pueden utilizar, si bien en un Departamento de Gobierno auténtica-
mente motorizado, por la celeridad y experiencia que requiere su gestion, ha-
bria que analizar dénde podria ubicarse un personal de estas caracteristicas.

c) Los regulados en el RD 1.445/1982 de 25 de junio de colaboracion
temporal; estan pensados fundamentalmente, como dice el art. 3°-1 a) del mis-
mo, para actividades de utilidad social y que redunden en beneficio de la co-
munidad.

Es el tipo de contrato establecido para la realizacion de las obras de los
Ayuntamientos que benefician a la colectividad y es desarrollado por desem-
pleados, como indica la letra b) que les falte periodo de cotizacion para poder
acceder a las prestaciones o subsidios de desempleo.

d) Los recogidos en los Reales Decretos 3.239/1983, de 28 de diciembre;
fomento de trabajo para desempleados mayores de 45 afios, 799/1985, de 25
de mayo, sobre medidas incentivadoras de trabajo de jovenes trabajadores,
1.194/1985, de 17 de julio, sobre jubilacion anticipada como medida de fo-
mento al empleo, y el 1.451/1983, de 11 de mayo, sobre promocién y empleo
de los minusvalidos; son formas de promocionar a determinados grupos de
desempleados, seguin sus condiciones, que tienen como unica ventaja los bene-
ficios de Seguridad Social y subvencion que se puedan obtener beneficios a los
que no pueden acceder las Administraciones Publicas.

El que no sean modalidades de contrato no implica que las Administra-
ciones Publicas no deban tener en cuenta estos mecanismos de promocion pa-
ra los trabajadores afectados por algunos de estos factores, como asi se
desprende del art. 38-2° de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo.

Nos queda por destacar las dos modalidades de contrato laboral tempo-
ral que mas empleo ha generado como son:
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a) RD 1.989/1984 de 17 de octubre, sobre contratacion temporal como
medida de fomento al empleo.

b) RD 2.104/1984, de 21 de noviembre por el que se regulan diversas
formas de contrato de duracion determinada.

Antes de desmenuzar las diferencias entre una norma juridica, y ver con
los pro y contras que presentan y poder determinar cual de las formulas en
ellas recogidas mds interesa usar, respetando la legalidad vigente, se hace pe-
rentorio escudrifiar sobre las variadas formas de contratacion reguladas en el
R.D. 2.104/84 para concretar cual de ellas resultaria mas pertinente:

A) Lanzamiento de nueva actividad desde luego, no cabe plantearse en
una Administracién Publica, salvo los Organismos Autéonomos dedicados a
fines comerciales, el que se usara la figura del art. 5 del R.D. en cuestién: Lan-
zamiento de nueva actividad; porque:

a) Para la Comunidad Auténoma que lleva suficientes afios en marcha,
no se puede pensar que la ejecucion de una de sus actividades es un lanzamien-
to de actividad.

b) La propia definicién que de ello establece el art. 5-1° no se ajusta ni
por asomo, a la contratacion laboral temporal en el seno de las Consejerias,
salvo el supuesto contemplado.

El precepto alude a lineas de producto o Servicio o de la apertura de un
nuevo centro de trabajo. Ninguno de estos elementos concurren en la contra-
tacion laboral a efectuar, amén de impensable en un organismo publico no co-
mercial o industrial.

Contrato de Interinidad.

Regulado en el art. 4 de la disposicidén en andlisis, de la que huelgan co-
mentarios, porque se trata de una figura pensada no para cubrir una vacante
hasta que la-misma se provea por personal de plantilla, sino para sustituir a
un empleado con reserva de puesto, que no es el caso.

Esto es lo que ha mantenido la Jurisprudencia del Tribunal Central de
Trabajo ®, cuando sienta: ‘‘Los contratos de trabajo interinos del art. 15.1
¢ E.T., es decir, aquellos que se conciertan con el fin de sustituir a trabajado-
res con derecho a reserva del puesto de trabajo normalmente requieren que

(29) S.T.C.T. 4 de julio de 1983 (Ref. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Editorial
Colex).
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el contratado pase a realizar las mismas funciones que antes desarrollaba el
que ahora estd ausente, pues si no es asi, no existe realmente sustitucién la cual
constituye el elemento esencial definitivo de esta clase de contrato; y precisa-
mente por ello se exige que se haga constar el nombre del sustituido y la causa
de la sustitucién; sin que estas afirmaciones impliquen la imposibilidad de que
en algunos casos muy limitados se puedan producir excepciones a esta regla
general, como reconocio la sentencia de este Tribunal de 8-7-81 pero se ha de
tener muy presente que aun en estos casos siempre tiene que existir una clara
relacién o conexidn entre el puesto que ostentaba el sustituido y el que pasa
a desempefiar quien realiza la sustitucién’’.

Contratos eventuales.

Es éste un tipo de contrato laboral de duraciéon determinada, no descar-
table, por cuanto que:

a) Es una figura utilizada en la Comunidad Autonoma en un momento
determinado, cuando se acumula mucha gestion, como puede ser la gravacion
de liquidaciones de tributos.

b) Es una formula contractual siempre utilizable cuando hay una autén-
tica emergencia de resolver un cimulo de tareas.

Analizadas estas figuras contractuales, no nos resta sino por estudiar las
contempladas en el art. 2 del R.D. 2.104/1984, de 21 de noviembre y la regula-
da en el R.D. 1.989/1984, de 17 de octubre, art. 2 del R.D. 2.104/1984, de
21 de noviembre.

En el art. 2 del R.D. 2.104/84, se configura la modalidad contractual
para realizacion de obra y servicio.

Para determinar si esta forma de contrato seria o no aplicable a la que
pudiera efectuar la Administracion Publica, conviene examinar sus caracte-
risticas.

El precepto que le sirve de basamento juridico alude a ella definiéndola
de esta manera:

a) Objeto: La realizacion de obra o servicios determinados con autono-
mia y sustantividad propia dentro de la actividad de la Empresa y cuya ejecu-
cién, aunque limitada en el tiempo, es en principio de duracién incierta.

b) Régimen Juridico.
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1°) Requisitos formales.

2°) Duracion del contrato, para el que no sefiala la finalizacion expresa,
sino sometida la obra o servicio. ’

3°) Condiciones de denuncia y extincion contractual.

De acuerdo con ello este modelo contractual, puede ser usado por la Ad-
ministracion Publica, una vez que ésta realiza:

1°) Obras y Servicios de diferente naturaleza, ya que su actividad va en-
caminada al interés general, que se proyecta sobre obras y servicios publicos
de tal manera que éstas estan perfectamente encuadradas dentro de aquélla,
y sin que puedan circunscribirse las mismas, pura y simplemente, a ejecucio-
nes de las mismas en su tenor literal, sino todas aquellas, que amén de ese ca-
racter, las que tengan por fin el desarrollo de las actividades tendentes a poner
en marcha a aquéllas, como tuvimos oportunidad de exponer cuando citamos
la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1989 (Ref. Aranzadi 4.872)
cuando sentaba que: ‘‘sin embargo, lo cierto es que los contratos amparados
en el Real Decreto 2.104/84 se ajustaron estrictamente a las exigencias de la
normativa a que se acogieron, y no puede argiiirse en contra que las tareas
para las que fueron contratadas en hoy recurridas eran las normales de la
entidad’’.

Esta misma concepcion se recoge en la sentencia del Tribunal Supre-
mo “9 cuando sefiala: ‘‘La presuncion del art. 15-1 ET es susceptible de prue-
ba en contrario y el mismo precepto admite los contratos por tiempo limitado,
centrandose en este caso la cuestidon en el contrato para obra o Servicio deter-
minado admitido en el apartado a) de dicho precepto, contratacién permitida
y protegida por la Ley, por lo que si bien la actividad de RTVE podra existir
un sector de programacién dedicado a la informatica, las exigencias del publi-
co imponen la necesidad del cambio de programas, siendo por tanto no la acti-
vidad generalmente considerada, sino el programa determinado la causa de
contrataciéon y por tanto dicho programa es la obra determinada’’.

De otro lado, apoya este hecho el que no importe que las actividades a
ejercer sean 0 no permanentes en el tiempo porque:

— La provision de vacantes no se cubre con la agilidad necesaria y sufi-
ciente que permitiria que la actividad no decayera, por la falta de personal,
como habiamos declarado en diversas sentencias a las que nos remitimos.

(30) S.T.S. 14 de julio de 1987 (Ref. Comentario al Estatuto de los Trabajadores. Editorial Colex).
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— Aun no existiendo vacantes la falta de consignacién presupuestaria
en el Capitulo correspondiente para.ampliacién de plantilla, obliga a que se
contrate personal laboral temporal con cargo a la partida que corresponda,
para llevar unas labores que no pueden esperar a que se creen puestos que atien-
dan esas necesidades, como asi expusimos en diversas resoluciones judiciales,
entre las que cabe destacar la mencionada en apartado anterior.

El propio Tribunal Central de Trabajo @V al afirmar que: ‘‘... no es pre-
ciso que los trabajos a realizar no tengan el cardcter de normales o permanen-
tes en la empresa, como sucede en €l caso de los contratados eventuales, sino
que esas obras o servicios corresponden a la ordinaria actividad de la empresa,
lo unico que sucede es que la vida de la relacion laboral se liga al tiempo que
dura la realizacion de esas mismas obras o Servicios’’.

De ello se deduce que la contratacion de personal laboral por obras y
Servicios es perfectamente admisible en una Administracion Publica porque:

— Permite que la actividad en concreto, que se ha de realizar, se pueda
llevar a cabo.

— Es posible mantener al trabajador y forma contractual mientras la ac-
tividad persista y puestos vacantes o los por crear se cubran con personal defi-
nitivo, por los procedimientos legales que procedan.

— Se pueden esos contratos extinguir en cualquier momento, cumplien-
do el plazo de denuncia a los 15 dias, como dispone el art. 2-2° del RD 2.104/84.

— No produce fijeza del personal tanto, porque las vacantes no se ha-
yan creado puestos nuevos que atiendan los servicios requeridos, pues la figu-
ra del usucapion como hemos sefialado, esto es, la adquisicion de derechos por
el transcurso del tiempo previsto en el art. 1.957 E. Civil no otorga derecho
en este caso, a la fijeza al trabajador.

-
— No concede derecho a indemnizacion al trabajador, por el mero he-
cho de la extincion contractual, salvo la de despido si asi la consideran los Tri-
bunales, que como hemos resaltado, en diferentes sentencias, no lo estiman asi.

— Ahorro gestidn y coste, por cuanto que se realiza un unico contrato
duradero, mientras permanezca la obra o servicio la Administracion decida o
sea imposible presupuestariamente la continuacion.

(31) S.T.C.T. 16 de octubre de 1985 (Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Editorial
Colex).
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Piénsese que este tipo de contrato se tramita una sola vez, con los docu-
mentos que lleva aparejado.

A diferencia de los contratos sujetos a plazos de vencimiento, que si se
deciden llevar a cabo, han de prorrogarse de manera continua, con los consi-
guientes costos materiales y personales, pues se necesitaria personal dedicado
a solicitar de los Servicios o Centros Directivos informes sobre prorrogas, tra-
mitar la fiscalizacion previa y a posteriori de la Intervencion, memoria justifi-
cativa, certificados de economias y costos, resolucion de contratacion,
documentos contables y elaboracion de contratos, los acogidos al art. 2 del
R.D. 2.104/84, se desarrollan una sola vez mientras dura el contrato, solo in-
terrumpible por algunas de las causas citadas y sin tener que tratar tanto docu-
mento burocratico como los de tiempo determinado.

— No tienen este tipo de contrato problemas de vencimientos ni de ini-
ciacidn como los temporales, pues los no contratados en fechas determinadas,
después del 1 de enero 6 1 de julio los periodos minimos de 6 meses no se pue-
den cumplir, sobre todo si se mantiene la postura inalterable de no mas con-
trato por encima del 31 de diciembre de cada afio.

— La oferta genérica y contrato a presentar al INEM, no lleva apareja-
das tantos datos a cumplimentar como los laborales de duracion determinada,
pues mientras que en aquél hasta la mencion a la obra y servicio, estos ultimos
exigen demostrar la no existencia de despido o extincién contractual de un con-
trato, en un plazo de doce meses que es en sustitucion de otro, etc., amén de
no remitir al INEM, mds que el primer contrato, a diferencia de los de dura-
cién determinada, que cada prérroga hay que remitirles.

Real Decreto 1.989/1984, de 17 de octubre.

La propia regulacion que define la norma, nos introduce en su naturale-
za, cual es el fomento de empleo, esto es, un mecanismo por el que se preten-
de, entre otros, si no acabar, si paliar los efectos negativos del fantasma del paro.

Con esta férmula se ha querido rebajar las tasas de desempleo, ponien-
do en manos de los empresarios, un instrumento juridico laboral, sin agobiar
como los contratos indefinidos; en un periodo de crisis; se pretende empujar
la actividad de aquéllos, con contratos aun para actividades permanentes, de
duracidn de tres afios; siempre y cuando no haya fraude en la contratacion
mediante eternizar contratos de duracion determinada para actividades fijas;
y a su vez rebajar por un tiempo las cotas de desempleo, con la idea concebida
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de que éstos, transcurridos tres afios, puedan pasar a ser en propiedad, como
asi se desprende de la Exposicion de Motivos del mismo, cuando sefiala: “‘El
articulo 15, del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada por la Ley
32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la
Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, mantiene en
su numero 2, entre los supuestos en que puedén celebrarse contratos de dura-
cidn determinada, aquellos cuya celebracidn no se justifica tanto por la natu-
raleza temporal de las necesidades que con ellos se pretende atender cuanto
por la importancia que dicha modalidad de contratacion puede tener en la ge-
neracion de nuevos empleos, supuesto este que ya se contemplaba por otra parte,
en la primitiva redaccion de dicho precepto y que ha sido objeto de desarrollo
a través de diversas normas de caracter reglamentario’’.

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo ¢?, cuando
sienta: ‘‘La jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 21-2-86, 8-4-86 y 6-5-86,
excluye tajantemente que la contratacion de trabajadores eventuales como me-
dida de fomento de empleo constituya fraude de ley que determina el caracter
de fijos de los contratados, como dice la sentencia de 9-10-84, el Organismo
demandado (Tesoreria) esta obligado a nutrirse de funcionarios para la eficaz
realizacion del Servicio publico y es claro que si tales supuestos quedaran cu-
biertos indefinidamente, por contratos eventuales no podria cumplirse el im-
perativo. La contratacion eventual para fomento de empleo viene a intentar
paliar el fendmeno del paro y a ello pueden acceder sin duda, las Gestoras y
Servicios comunes de la Seguridad Social para atender urgentes necesidades
de personal...”’.

Con esta formula se pretende abonar un terreno por la futura contrata-
cién indefinida como medida de fomento de empleo y pleno empleo, dandose
asi cauce a lo recogido en el art. 40 de la CE y las normas de desarrollo dicta-
das, entre las que se encuentra la que estudiamos.

Ahora bien, esta contratacién indefinida por el transcurso del tiempo no
es posible en la Administracién Publica, por cuanto, como hemos expuesto
en otro momento de este escrito, solo a ella se accede por los procedimientos
legalmente establecidos; art. 6 Convenio Colectivo; y por los principios de pu-
blicidad en la convocatoria, igualdad en el acceso y mérito y capacidad en la
seleccion segun aplicacion conjunta de los arts. 23-2 y 103-2° de la CE, sin
que por ello, el uso de esta férmula afecte al principio de estabilidad en el em-

(32) S.T.S. 9 de septiembre de 1986 (Ref. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Edito-
rial Colex).
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pleo, como asi ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Central de
Trabajo ©¥, que afirma: ‘‘Ha de destacarse que la existencia de personal vin-
culado a organismos de la Administracion en régimen laboral pertenecia al te-
rreno que pudiera llamarse patoldgico, ya que los puestos de funcionarios
solamente deben ser desempefiados por ellos... la Administracion en la inelu-
dible necesidad de cumplir los fines encomendados por el Ordenamiento juri-
dico y a veces sin los medios personales necesarios para ello, se ve forzada a
la recluta de personal vinculdndolo en régimen laboral a la realizaciéon de fun-
cionarios administrativos pero ello, nunca de modo definitivo, pues la perma-
nencia en la funcion es algo exclusivo del funcionario; esto asi dificilmente puede
haber infraccién al principio de estabilidad en el empleo el que tiene caracter
transitorio o temporal’’.

Consecuencia de ello, esta modalidad de contrato laboral de duracién
determinada es menos ventajosa para la Administracién por:

a) Su origen por ser una forma contractual pensada para generar empleo
fijo.

b) Provoca una indemnizacién o compensacién econdémica por expira-
cidén de contrato equivalente a 12 dias de salario por afio de servicio, prorra-

teandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, segun el art.
3-4° del mismo R.D.

¢) Plantea problemas de gestion, por cuanto que las Ofertas genéricas
al INEM, como los contratos a cumplimentar ante aquél son mas arduas y com-
plicadas de elaborar, por tenerse que cumplir los requisitos, segun sea cada
contratacion del art. 5.

d) El periodo minimo de 6 meses por el que se puede contratar, dificulta
su uso mas alla del 2 de enero y 1 de julio de cada afio, si se tiene la intencidén
de prorrogar, por cuanto que tropezaria con el limite presupuestario del 31 de
diciembre de cada aio, si éste se mantiene.

e) Exige que cada vez que se vaya a efectuar una prorroga, hay que ini-
ciar de nuevo todo el expediente, con los consiguientes informes previos de la
conveniencia de la prérroga, copia sencilla ante el INEM vy sindicatos, fiscali-
zacion previa y a posterior redaccidon de certificados de economia, coste me-
moria y resolucion de contratacidn, elaboracién y confeccion de contratos,
recogidas de firmas y sellado ante el INEM.

(33) S.T.C.T. 4 de noviembre de 1983 (Ref. Aranzadi 9283).
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Amén del trabajo que esto genera hay que mantener personal dedicado
a este fin, sobre todo que cuide mediante dietario u indice a vigilar los venci-
mientos contractuales cada 6 meses, que por abundar habria que ser casi al dia.

f) Este tipo de contrato demora la gestion por la documentaciéon que hay
que efectuar. Encarece el coste de trabajo, pues se necesita personal dedicado
a ello y junto al hecho de realizar toda la tramitacion.

g) El limite temporal de los tres afios maxime de contrato, si se sobrepa-
sa, aunque no ocasiona fijeza en ninguin caso, como hemos tenido oportuni-
dad de exponer, si provoca la consideracién de despido improcedente y la
consecuente indemnizacion por despido y salarios de tramitacidon, porque tal
trabajo temporal se conocia desde que se opta por tal tipo contractual, ya que
los tres afios se establecen con toda claridad en el art. 3-1°.

Esto parece desprenderse de lo ratificado por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que en sus sentencias:

— G% Cuando declara: ‘... que las prorrogas, aunque sean varias de los
contratos temporales concertados que no rebasen el limite maximo de dicha
contratacion’’.

— B3 ¢¢_ . que las prérrogas, aunque sean varias, de los contratos tem-
porales concertados, que no rebasen el limite maximo de dicha contratacion’’.

— En la relacién con estas dos citadas, la del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid 9, que sienta: ‘‘La sentencia recurrida da por sentadas cir-
cunstancias facticas suficientes como para concluir que en las dos sucesivas
contrataciones amparables en el R.D. 1.989/1984, de 17 de octubre (contrata-
cién temporal) como medida de fomento del empleo, en base a la jurispruden-
cia sentada por el T.S. a cuyo tener, salvo hipdtesis de incumplimiento
especialmente, cualificados, las irregularidades en que incurre la Administra-
cién Publica en la contratacion temporal, relativas a formalidades, términos
o prorrogas, no transforman la relacion en indefinida... pero reiterada juris-
prudencia del T.C.T. aun acatando lo dicho por el T.S., ha mantenido la doc-
trina de éste en el sentido de que es necesario armonizar el art. 103.3 C.E. con
otros principios igualmente constitucionales, como los consagrados en el art.
24 CE sobre tutela efectiva y en el art. 14 CE sobre igualdad ante la ley, pues

(34) y (35) STS 2 de febrero y 2 de diciembre de 1987 (Ref. Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores. Editorial Colex).
(36) STJ Madrid 14 de febrero de 1990 (Ref. Revista La Ley 12985, R. del 8 de agosto de 1990).
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ante idénticos incumplimientos de particulares y Administracion Publica reci-
birian distinto trato los operarios que trabajan para la Administracion, por
el mero hecho de servir a ésta, lo cual llevo al T.C.T., e igual criterio sigue
el T.S.S. Madrid, Sala de lo Social que en supuestos como el de autos, se con-
dena a la Administracion sélo a la indemnizacién y abono de salarios sin con-
denarla a la readmision...”’.

h) Los contratos que superaron los tres afios como maximo ya que asi
esta regulado, serian una infraccion administrativa del funcionario y autori-
dad responsable de la gestidon, que podria dar lugar a la apertura de expediente
disciplinario o administrativo, frente al cual no cabria oponer desconocimien-
to o simple irregularidad, pues el final e inicio del contrato, por esta modali-
dad, se sabe desde el momento en que se elige la misma.

Hay que tener presente que, transcurridos los tres afios como maximo
si el trabajador permanece, no devendra fijo su contrato, pero la indemniza-
cion por despido improcedente y salario de tramitacion es ineludible por vul-
nerar los limites de la contratacion temporal.

En la contratacién laboral llevada a cabo por el art. 2 del R.D.
2.104/1984, de 21 de noviembre, esta circunstancia no se produce salvo que
se cometan auténticas irregularidades administrativas de tipo formal, ajenas
al periodo contractual como hemos tenido oportunidad de ver, dado que di-
cho precepto prevé la posibilidad de realizar obras y servicios hasta que éstos
duren, sin sujetarse a tiempo.

En este escrito hemos resaltado que la Administracion, por la obligato-
riedad de cumplimientos de los fines a ejecutar, cuando no posee funcionarios
para ellos, bien porque las vacantes no se han cubierto con la celeridad debida
o bien porque no es posible, ya que no hay crédito presupuestario que autorice
la creacion de nuevos puestos, puede llevar a cabo la contratacion laboral tem-
poral hasta que esas actividades puedan ser desarrolladas por personal fijo se-
leccionado por los mecanismos legales en vigor.

Hemos incluso narrado que aunque determinados contratos sobrepasen
el limite legal, ello no lleva aparejado la finalizacion de la actividad, razén por
la cual la Administracion, al perseguir sus objetivos, si cumple con todos los
requisitos legales; como asi ha obrado esta Consejeria y se ha destacado las
diferentes resoluciones judiciales obtenidas por el uso del art. 2 del R.D.
2.104/84; puede seguir llevando a buen término dicha labor, hasta que pueda
hacerlo por empleados publicos definitivos.
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El ejercicio de esas tareas, por esta razon, con independencia de las ven-
tajas que ello supone ya mentadas se adecia mejor al art. 2 del R.D. 2.104/84,
que al R.D. 1.989/1984, porque los contratos celebrados por la primera for-
mula al no tener limite de duracién puedan permanecer en vigor hasta que pue-
dan ser llevadas a término por personal fijo; pues la actividad, como
indicdbamos, iba mas alla de la duracidon de.un contrato por los objetivos a
ejercitar por la Administracién, lo cual supone que en ese momento, sin pro-
blema alguno de que al contrato le falta mds o menos tiempo para extinguirse
si se hubiese optado por el R.D. 1.989/1984, se declara terminado aquél, con
sélo cumplir el plazo de 15 dias de antelacidn.

_ De otro lado se evitaria, de haberse usado el R.D. 1.989/1984, al produ-
cirse ese evento:

a) La compensacién econdomica de los 12 dias por afio de contrato.

b) La indemnizaciéon por extincién de contrato temporal; ya que si se
contrata por 6 meses como minimo, y hubiera de cesarse antes de ese periodo,
la diferencia por lo que falta es esa indemnizacion.

Por otra parte el 2.104/84, es un contrato de mds agil, eficaz y econémi-
co en su gestidn y coste, que el del 1.989/1984, pues el nivel de burocracia es
sensiblemente inferior y, porque permite, a la Administracién en todo momento
hacer uso de la facultad de rescindir, cuando un trabajador no resulte conve-
niente por su falta de eficacia; efecto éste de mds compleja resolucion con el
uso del 1.989/1984, una vez que habria que esperar que se terminara el perio-
do contractual de los 6 meses o indemnizar por la diferencia, lo que no ocurre
con el 2.104/84 por su falta de finalizacién.

Esto se ha puesto de relieve en este trabajo en diversas ocasiones, citan-
do diversas resoluciones judiciales que han entendido que la actividad de la
Administracion; cuando carece de personal suficiente, bien por vacantes no
cubiertas o por necesidades no cubribles con personal fijo por falta de consig-
nacion presupuestaria:

1.— No puede pararse, lo que conlleva a que haya de efectuarse con per-
sonal laboral temporal.

2.— Esta actividad puede durar un tiempo incierto, porque no es previ-
sible cuando pueda ejercitarla personal fijo.

3.— La previsidon puede sobrepasar los tres afios como limite, que sefiala
el R.D. 1.989/1984.
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4.— La urgencia y los fines a conseguir, aun cuando expiren los contra-
tos por el transcurso de los 3 afios, pervive puesto que la Administracion es
un sujeto vivo, obligado a poner en marcha los servicios publicos, de una ma-
nera u otra, sin que a ello quepa oponérsele formula contractual o periodo de
tiempo. ‘

Esto justifica el que se proponga el art. 2 del 2.104/1984, como modali-
dad contractual, porque es:

a) Menos gravoso y oneroso que el 1.989/1984.
b) Mas agil, célere, eficaz y econdmico.
¢) Otorga un mayor grado de discrecionalidad a la Administracion.

-

d) Reduce el grado de burocracia y gestion.

CONVENIENCIA DE LA PRORROGA DE LOS CONTRATOS
LABORALES TEMPORALES

Cuestion diferente, que aqui se plantea es, si conviene mantener contra-
tos mas alld de los tres afios, aun cuando la figura contractual propuesta no
fije limite temporal a la contratacion, causas mds que fundadas éstas que am-
paran la prorroga de los contratos por mads de tres afios, siendo cosa bien dis-
tinta si es prudente y aconsejable llevar a término esta situacion, aun partiendo
de la base del beneficio o perjuicio que se le pueda irrogar a los afectados y
a la Administracion.

Diferentes motivos coadyuvan para que.no proceda llevar a cabo las pro-
rrogas.

Estos son:

1°. En los apartados que hemos relatado sefialdbamos que la norma usa-
da, para juridicamente formalizar los contratos laborales temporales a suscri-
bir por esta Administraciéon Publica, no imponia limite temporal a la
contratacion temporal.

Ahora bien, esta falta de tope legal y la jurisprudencia citada no debe
entenderse en el sentido de considerar que sea prudente sobrepasar, porque
aunque tal limite no existe, no es menos cierto que el espiritu del legislador
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laboral es establecer una meta temporal para los contratos de trabajo, como
asi parece desprenderse del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores y de la
ingente cantidad de normas desarrolladoras del mismo, que regulan las multi-
ples formas de contratacidén temporal (contratos a tiempo parcial, de relevo,
de duracion determinada, fijos discontinuos, de medidas de fomento al em-
pleo, etc.), dispuestos en los Reales Decretos 1.991/1984, de 31 de octubre,
2.104/1984, de 21 de noviembre, 1.989/1984, de 17 de octubre, 1.445/1982,
de 25 de junio, etc.

Los fundamentos que justifican ello se escudan en el hecho cierto de la
grande demanda de empleo existente, que hay que reconducir, aunque sea por
periodos de tiempo de trabajo.

En este mismo sentido se pronuncia el art. 5-2° de la Ley 51/1980, de
8 de octubre, Basica de Empleo, en relacion con el 15-1° inciso primero del
E.T., por cuanto que el principio general es la contratacion indefinida y la ex-
cepciodn la temporal, razén por la cual hay que procurar que los contratos sean
temporales si no hay otra solucién, pero de duracion determinada, de tal mo-
do que a base de contrato se ejercite una labor que es permanente.

En definitiva, las normas dictadas como medida de fomento del empleo
deben usarse limitativamente, aun cuando alguna de ella no fije tiempo maxi-
mo de contratacion temporal, porque de lo contrario se conculcaria el propio
deseo del legisladdr, que quiere resolver el problema cadtico del paro, procu-
rando trabajo, aunque sea de duracion definida.

2°. El alargamiento de la vida contractual del personal afectado, resulta
injustificado por:

a) Es prolongacion del trabajo artificial, porque este personal, por los
principios de mérito y capacidad a los que hemos aludido, como tunico instru-
mento valido para el acceso a la Funcion Publica tendra una vez contempla-
dos en la Relacion de Puestos de Trabajo, que participar en las pruebas publicas
que se convoquen al efecto, debiéndolas superar, pues de lo contrario, queda-
rian eliminados y sus plazas y puestos los ocuparian aquellos que las aprobaran.

Si la convocatoria fuera Concurso-Oposicidn, el tiempo trabajado les con-
taria como mérito, pero s6lo como puntos a adicionar a los obtenidos por fase
de oposicidn, si ésta la hubieran ganado, porque los puntos de los méritos no
pueden computarse para alcanzar el minimo exigido por las pruebas para esti-
mar las aprobadas, como asi se desprende del art. 73-5° de la Ley 2/1987, de
30 de marzo, de la Funciéon Publica Canaria.
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Dado que las convocatorias en la actualidad vienen recogiendo méritos,
valorables en puntos, 0,1 puntos por mes trabajado en funcién de los meses
trabajados por los interesados; treinta y seis a la fecha de la extincion contrac-
tual; alcanzan o superan practicamente, segun sea mayor o menor el computo
mensual a calcular, el limite de méritos que por concurso pudieran lograr, es
por lo que la prérroga de los contratos mas alld del tope prudencial, que con
caracter de principio, ha querido establecer el legislador laboral temporal, cual-
quiera que fuera su modalidad, de tres afios, no se acredita el interés que pu-
diera tenerse en la continuacion de ese personal en las labores que ahora realizan.

La aleatoriedad de percibir unas retribuciones, que las reciben por un
trabajo ejecutado, no es causa suficiente para que los contratos se prorroguen,
pues aunque no es deseo de la Administracion Publica engrosar o contribuir
a incrementar, si cabe mas, las listas innumerables de trabajadores en desem-
pleo, inscritos en el Instituto Nacional de Empleo (INEM), cobren o no pres-
taciones de desempleo, ya que como Administracion Publica lo que debe
procurar es conseguir el mas optimo grado de empleo, puesto que estos traba-
jadores cobrarian sus prestaciones econdmicas de desempleo.

b) Por otro lado, sus puestos pudieran ocuparse una vez contemplados
en la Relacion de puestos de trabajo, y mientras se convoquen las pertinentes
pruebas publicas, por otros trabajadores en paro, que a lo mejor no han teni-
do la posibilidad de su primer empleo, preocupacion maxima hoy de las auto-
ridades laborales, para asi conseguir:

— Un nivel de empleo lo mas amplio posible.

— Unos trabajadores, que ya alcanzarian una experiencia que pudiera
facilitarles, si se termina su relacion laboral con la Administracion, un acceso
y movilidad en otros mercados de trabajo.

— La retirada del ocio causante del desencanto, y por lo tanto de la de-
lincuencia, droga, etc., al verse esos trabajadores en paro con su primer em-
pleo, con un sueldo.

— Los trabajadores que ahora dejaran sus puestos, ya han ganado estas
facultades y otras derivadas de hacerse responsables y conscientes de la necesi-
dad de trabajar, que no puede negdrseles a otros que no han tenido esa opor-
tunidad, una vez que prolongar los contratos no es mads, si se permite la
expresion, que alargar la vida del cadaver.
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3°. No hay que olvidar que los Poderes Piblicos y, en consecuencia, el
Gobierno estan sujetos a la Constitucion y resto del ordenamiento juridico,
como asi lo disponen los arts. 9-3°, 97 y 103-1° de la Constitucion.

Esto significa que si la Administracién es la que tiene que velar por el
mantenimiento de la legalidad exigible a terceros, sobre todo en un tema tan
delicado y de candente presencia, maxime por la presién sindical, no puede
ella obviar tal demanda legal, porque:

a) La Administracidon debe ser ejemplificadora y abanderar el cumpli-
miento de la ley.

b) Porque si la Administracion es capaz de exigirse lo maximo, elaborar
normas, puede también lo minimo, cumplirlas o hacerlas cumplir.

De todo ello se deriva, que aunque la contratacion laboral temporal puede
efectuarla la Comunidad Auténoma de acuerdo con algunas de las formulas
expuestas, con los efectos y consecuencias definidas, ésta no debe mantenerla
mds alld de tres afios, limite no aplicable a férmula que consideramos mas ido-
nea a usar, pero que esta en el espiritu del legislador que ha regulado la contra-
tacién laboral temporal. '
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I. ANTECEDENTES

Ha de entenderse por Vacacién anual —como sefialan Alonso Olea y Emi-
lia Casas— el disfrute de un periodo continuado de varios dias de descanso
al afio.

De la Villa Gil las define como un periodo anual y limitado de descanso,
concedido al trabajador por su Empresa, durante el cual se interrumpe la obli-
gacion de trabajo del primero, permaneciendo inalterado, pese a ello, y en lo
demas, el contenido de la relacion laboral.

Alonso Garcia decia que la vacacion es el derecho del trabajador, deri-
vado de la relacidon que le liga con el empresario, y cuyo contenido consiste
en la interrupcidén de la prestacion de su trabajo, durante un nimero determi-
nado de jornadas consecutivas de trabajo al afio, sin dejar, por ello, de perci-
bir la remuneracidon correspondiente a tales jornadas.

El Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 38, establece la ordena-
cién de las Vacaciones, aunque, como veremos, su regulacion, en la mayoria
de los casos, es insuficiente y hemos de acudir, para complementarla, a otras
Normas y, especialmente, a los Convenios Colectivos.

Con independencia de lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores
y en los Convenios Colectivos, y al margen de que legalmente no es posible
la contradiccion con ellos, tenemos también, como marco complementario de
referencia, el Convenio 132 de la O.I.T. y hasta el articulo 35 de la Ley de
Contrato de Trabajo, vigente, segun la Doctrina, en calidad de Norma regla-
mentaria en virtud de la Disposicion Adicional Cuarta del Estatuto de los Tra-
bajadores.

Ademas, la Constitucion, en su articulo 40.2, precisa que los poderes pu-
blicos deben garantizar ‘‘las vacaciones periodicas retribuidas’’.

La regulacion en los Convenios Colectivos, en desarrollo del articulo 38
del Estatuto de los Trabajadores, suele establecer, como principios innovado-
res, el disfrute en dias laborables, con fraccionamiento sin limites siempre que
sea por dias completos, estableciéndose las fechas de acuerdo con las necesida-
des de la Empresa, si bien fijadas de comun acuerdo entre el empresario y los
trabajadores y la no sustitucion por compensacién economica.
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Igualmente, en estas concreciones que establecen los Convenios, los tra-
bajadores de nuevo ingreso disfrutaran dentro del afio la parte proporcional
de las vacaciones, segun el nimero de meses trabajados durante el mismo,
computandose, a estos efectos, la fraccion del mes como mes completo.

Concretamente, en lo que se refiere al personal de Turno Rotativo, se
fija, en sintesis, y en los Convenios, Normas especiales.

Es evidente que la extension de los Convenios al concretar soluciones le-
gales a muchas de las cuestiones que pudieran plantearse en la practica, reduce
la necesidad de acudir a otra normativa, con caracter complementario, para
solucionar las controversias que pudieran darse en la ejecucion de un Plan Anual
de Vacaciones. No obstante ello, consideramos conveniente —a la vista de la
experiencia de los ultimos afios— el redactar, tomando como referencia el Es-
tatuto de los Trabajadores, los propios Convenios Colectivos y la Doctrina Ju-
risprudencial mas reciente, unas notas que, como las que a continuacion se
relacionan, puedan servir de guia para el ejercicio de este derecho a las Vaca-
ciones.

II. LA FINALIDAD Y FUNDAMENTO DE LAS VACACIONES

Han de considerarse las Vacaciones como tiempo dedicado, necesaria-
mente, al descanso. La sustitucion del negocio por el ocio prolongado durante
un periodo de cierta duracion tiene efectos psiquicos hoy reconocidos como
sumamente saludables, especialmente cuando la facilidad de los transportes y
su baratura relativa han hecho posible al mismo tiempo abandonar simulta-
neamente la rutina y los ambientes habituales hoy urbanos de vida y de traba-
jo (Alonso Olea y Casas Baamonde).

La vinculacion de las vacaciones al ocio, nos dice Carlos Fernandez San-
tacruz, tiene un fundamento constitucional. El articulo 40.2 de la Constitu-
cion Espaiiola encomienda a los poderes publicos el fomento de las vacaciones.
periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.

Su objeto, en definitiva, es conceder unos dias de descanso al trabaja-
dor. Siendo su finalidad, por tanto, el procurar reparador descanso (sentencia
del Tribunal Central de Trabajo de 25 de mayo de 1983).
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2.*. La prohibicion de su compensacion en metalico

Las Vacaciones no pueden ser objeto de compensacion econdmica. Es
practica prohibida, consecuentemente, el no disfrutarlas, y percibir, a cambio,
el doble de la retribucion. El articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores sefa-
la expresamente, como antes hacia el articulo 35 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo, que las Vacaciones no son sustituibles por compensaciéon econdmica.
Como vimos anteriormente los Convenios igualmente prohiben, de forma ex-
presa, su compensacion.

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 25 de mayo de 1987
—en linea con otras anteriores de 11 de febrero de 1980 y 25 de mayo de 1983 —
y, por supuesto, con lo establecido en el articulo 38 del Estatuto de los Traba-
jadores —y con base en que éstas tienen como finalidad el proporcionar un
reparador descanso— ratifica la prohibicion de compensacién en metalico de
las Vacaciones.

Sélo se admite, como excepcion, el pago de Vacaciones en los supuestos
en que, sin disfrutarlas, se hubiera extinguido el contrato. Es claro que, enton-
ces, sefiala Diéguez Cuervo, el no disfrute no puede sancionarse a través de
una condena de ejecucion especifica, siendo, asi, inevitable la indemnizacion
econdmica.

El derecho a Vacaciones se compensa en metdlico cuando se produce el
ceseantes de completarse el afio, calculandose el importe en proporcion al tiem-
po de servicios (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18 de mayo de
1985).

La sentencia del mismo Tribunal de 20 de enero de 1988 admite la com-
pensacion en metdlico para el trabajador que extingue su relacion laboral, por
jubilacidn, y no tiene acreditado el disfrute de las correspondientes a ese afo.

Pues bien, sefiala Fernandez Santacruz, el derecho a disfrute de las va-
caciones periodicas retribuidas, es de orden publico. El interés protegido des-
borda el dmbito privado, tiene un sentido social. Por ello, tal derecho es
irrenunciable y estd prohibida su compensacién a metélico. Sélo el disfrute efec-
tivo comporta el cumplimiento de las normas que lo regulan. Excepcionalmente
se permite la compensacion a metdlico de las correspondientes al tltimo perio-
do devengado, una vez extinguida la relacidon laboral, porque ya no pueden
disfrutarse.

Obvio resulta que si el contrato se ha extinguido, dentro del afio, sin dis-
frutar las Vacaciones, no cabe otra solucidon para compensar su no disfrute,
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que la compensacion en metalico, aunque sea contrariando, y como unica ex-
cepcidn, la regla general. '

2.2. Imposibilidad legal de trabajar para otra Empresa o por cuenta pro-
pia durante las vacaciones

El articulo 35 de la Ley de Contrato de Trabajo, con fundamento en que
la finalidad de las Vacaciones es producir un descanso reparador para el tra-
bajador, sefialaba que si el empleado durante sus vacaciones retribuidas reali-
za, para si o para otros, trabajos que contrarien la finalidad del permiso, debera
reintegrar al Empresario la remuneracion percibida correspondiente a las Va-
caciones.

Es cierto que el Estatuto de los Trabajadores no reitera esta Norma, pe-
ro se viene entendiendo continua siendo de aplicacién lo establecido en la Ley
de Contrato de Trabajo, conforme la Disposicion Final Cuarta del indicado
Estatuto y como Norma reglamentaria no derogada. En este sentido, las sen-
tencias del Tribunal Central de Trabajo de 17 de mayo de 1982 y 20 de marzo
de 1985, sefialan, con fundamento en esta finalidad de descanso, y en que este
periodo no es de suspensidn, sino de interrupcién de la relacién laboral, que
el Empresario continuiia abonando el salario y manteniendo el alta en la Segu-
ridad Social, y sostienen que, lo anterior, tiene como contrapartida la obliga-
cion del trabajador de dedicar al descanso el periodo de referencia, de tal forma
que, si durante las Vacaciones se trabaja en otra Empresa, se pierde el derecho
al salario y a la cotizacion a la Seguridad Social.

En realidad, la Empresa, iniciadas las Vacaciones, no ejerce vigilancia
sobre las actividades que, en este periodo, desarrolla el trabajador, pero ello
no impide que reflejemos las posibilidades legales que tiene de hacerlo.

En todo caso aclaramos que, la Jurisprudencia antes citada admite el de-
recho a exigir el reintegro de los salarios y de la cotizacidon, como penalidad
aplicable al que trabaja durante las Vacaciones, pero determina que, aparte
de estos reintegros, al trabajador no se le puede imponer, por estos hechos,
una sancién disciplinaria.

2.3. No pueden imponerse sanciones consistentes en la reduccién o su-
presion de vacaciones

El articulo- 58.3 del Estatuto de los Trabajadores y con base en que las
Vacaciones tienen por objeto el descanso, prohibe sancionar con la reduccion
de las Vacaciones.
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Este precepto, insistimos, tiene su fundamento en el sentido marcada-
mente humano de la vacacidn, tendente a la recuperacion de las energias psi-
quicas y fisicas del trabajador.

III. LA ANUALIDAD Y VACACIONES NO DISFRUTADAS SIN
CAUSA JUSTIFICADA

El articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores sefiala que el periodo de
Vacaciones anuales retribuidas, no sustituibles por compensacidén economica,
sera el pactado en Convenio Colectivo o contrato individual. En ningin caso
la duracion sera inferior a 30 dias naturales.

Los Convenios Colectivos, aparte de que algunos las fijan en 25 dias la-
borables, suelen determinar que las fechas de disfrute de Vacaciones seran fi-
jadas de comun acuerdo entre la Empresa y los trabajadores, de conformidad
con lo establecido en el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores.

En consecuencia con lo anterior, lo normal es que el trabajador disfrute
anualmente sus Vacaciones, bien en periodo previamente establecido por él,
y aceptado por la Empresa o, faltando la solicitud del interesado, y conforme
al Convenio, en el tiempo indicado y, de no existir acuerdo, cuando lo fije el
Juzgado de lo Social. Ahora bien, en la practica, puede resultar que un em-

pleado —y pese a lo anterior— no hubiera disfrutado sus Vacaciones, por in-

existencia de peticion o designacion por la Empresa o, existentes éstos, y el
correspondiente acuerdo previo al respecto, porque, llegada la fecha previsté,
el trabajador decidio no disfrutarlas. Examinamos en este apartado, a los efectos
de determinar la situacion legal de este descanso no disfrutado, los supuestos
que denominamos voluntarios; es decir, aquéllos en los que no concurren de-
terminadas causas que, como incapacidad laboral transitoria, suspension de
contrato, huelga, reclamacion pendiente ante el Juzgado de lo Social por des-
acuerdo en las fechas, anulacién por la Empresa, etc., pudiera, como luego ve-
rerﬁos, conceder el derecho a disfrutar posteriormente el descanso anual
pendiente.

En los casos que examinamos —Vacaciones no disfrutadas por voluntad
del trabajador, y por tanto, sin causa que justifique la ausencia de su disfrute—
no procede legalmente la acumulacion, ni, consecuentemente, el imponerle a
las Empresas la reserva para descansar, por ese periodo, posteriormente.
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Del cardcter anual de las Vacaciones deriva la imposibilidad de su acu-
mulacién para otro afio, cuando no hubieran podido disfrutarse.

Como se sabe ——nos dice Antonio Vicente Sempere-— el disfrute de la
vacacion ha de realizarse durante el afio que se consolida el derecho. La prohi-
bicién de acumular el disfrute de las Vacaciones de una para otra anualidad
encuentra su fundamento y su razdn de ser en su propio concepto como perio-
do de no trabajo intercalado en el afio de servicios. El descanso —-vacacional—
responde a una necesidad fisioldgica que ha de cumplirse dentro de cada afio
v no en cualquier otra época (sentencias del Tribunal Central de Trabajo de
28 de abril de 1973 y 4 de marzo de 1980).

Las Vacaciones han de ser “‘anuales’ y, a o sumo, cabrd una unién de
dos periodos vacacionales, disfrutando el correspondiente a la primera anuali-
dad en su ultimo tramo y el del proximo afio coincidiendo con su inicio y pen-
sando que serd trabajado en su totalidad. Debe descartarse —aftade Sempere—
una eventual invocacidon de la referencia constitucional al cardcter periddico
de las Vacaciones, y no a su anualizacién, como apoyo para tolerar la acumu-
lacion, pues el criterio legislativo es indubitado.

Por consiguiente, ‘‘no es licito acumular en una anualidad las Vacacio-
nes de afios anteriores’’, lo cual, unido a la imposibilidad de compensarlas en
metalico, trae la consecuencia de que ‘‘va caducando cada afio irremisiblemente
el derecho a las que no se hayan disfrutade’ (sentencias det Tribunal Central
de Trabajo de 18 de abril de 1975, 25 de mayo de 1983, 22 de enero de 1985,
10 de abril de 1986 y 18 de septiembre de 1987) ya que, de no ser asi, ‘‘se llega-
ria al absurdo de que el trabajador que se hubiera aquietado en el no disfrute
de la vacacién pudiera, dentro del tiempo de prescripcidn, solicitar la utiliza-
cidn acumulada de las no aprovechadas oportunamente’ (sentencias del Tri-
bunal Central de Trabajo de 14 de junio de 1975 y 4 de marzo de 1980).

Concluido el afio en que debieron disfrutarse, caduca el derecho a ellas,
incluso en su compensacién dineraria (sentencias del Tribunal Central de Tra-
bajo de 10 de julio de 1985 y de la Sala de lo Social de Madlaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de 31 de mayo de 1991).

Marta Arroyo Gonzalez nos dice que es contundente la sentencia del Juz-
gado de lo Social n° 25 de Madrid, de 15 de marzo de 1990, en la que se esta-
blece que es doctrina jurisprudencial, reiterada, consolidada y de ssbra conocida
del Tribunal Central de Trabajo, hoy Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que las vacaciones son anuales y no compensables en metdlico, por lo que
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caduca irremisiblemente cada afio el derecho a las que no se hayan disfrutado,
asi como que, concluido el afio que debieron disfrutarse, caduca el derecho
a ellas, incluso en su compensacion dineraria, sin que sea admisible su acumu-
lacidon a las del afio siguiente.

En suma, segin Sempere, aunque no de modo expreso, el ordenamiento
cierra el paso a cualquier intento sobre el particular. Asi se desprende también
de la aplicacion del criterio de intra-anualidad y de la finalidad atribuida a las
Vacaciones. ‘‘No puede derivarse que, transcurrido el afio a que la vacacion
corresponde, sin posibilidad de disfrutar ésta... haya de acumularse la vaca-
cién del afio en que no se disfrutd a las correspondientes a los afios sucesi-
vos... ya que ello contradice la esencia de la vacacién como periodo anual para
el descanso y el esparcimiento’’.

Javier Matia Prim sefiala que sin apoyo en normativa legal especifica ha
venido consagrandose, en nuestra Jurisprudencia, el principio absoluto de la
no acumulacién de los diferentes periodos de Vacaciones en momento distinto
al periodo anual que se generan. El fundamento se encuentra en una determi-
nada comprension de caracter anual de las Vacaciones considerado, no soélo
como modulo necesario para el calculo del periodo vacacional —cada afio co-
rresponden X dias de vacaciones— sino como requisito temporal necesario para
el disfrute —cada afio deben disfrutarse X dias de vacaciones—. No obstante
ello, este autor, mantiene una interpretacion flexible, que no se separa de
la que hemos venido indicando, ya que tampoco conduce a la aceptacion de la
acumulacién cuando la causa de la falta de disfrute oportuno sea exclusiva-
mente la voluntad del trabajador, pues indica, ademas, admitiendo que la acu-
mulacion voluntaria nunca puede imponerse, que teniendo en cuenta para ello
las distintas causas que pudieran justificarla, parece razonable admitirla en los
supuestos de incumplimiento empresarial, del mismo modo que en los casos
de imposibilidad de disfrute por enfermedad, etc.

Fernandez Santacruz, en esta linea, sefiala que los Tribunales se han vis-
to obligados a acoger excepciones al principio, para poder sostenerlo. Por ejem-
plo, las reclamaciones de vacaciones que se formulan en el mes de diciembre
(tal cual es habitual, tras agotar los cauces reivindicativos no contenciosos),
se resuelven por sentencias dictadas cuando no queda tiempo material para dis-
frutarlas dentro del afio en cuestion, sefialandose para su disfrute los dias co-
rrespondientes al afio siguiente, en el que, por tanto, se disfrutardn dos periodos
de vacaciones acumuladas.
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La sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de julio de 1990, admite
al personal temporal de la Marina Mercante (Flotas de REPSOL y CEPSA),
compensar sus vacaciones en metalico al término del contrato, rechazando la
tesis de U.G.T. en demanda de Conflicto Colectivo, de que tenian que disfru-
tarlas antes.

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 15 de marzo de 1982,
ratifica la Doctrina anteriormente resefiada; al conceder el abono en metalico
de la parte proporcional de las Vacaciones del iltimo afio trabajado, al no po-
derse disfrutar por la extincion del contrato, pero rechaza el pago de las no
disfrutadas el afio anterior por cuanto éstas tienen por objeto un reparador
descanso y, por tanto, no pueden traducirse en metalico. En definitiva, se con-
sagra el principio de no acumulacién y de la caducidad anual, sélo limitado,
como hemos visto, en los casos en que la ausencia de disfrute obedezca a cau-
sas ajenas a la voluntad del trabajador. La Jurisprudencia, en sintesis, niega
la posibilidad de compensar Vacaciones no disfrutadas, salvo la parte propor-
cional del dltimo afio trabajado, y que no se han podido, ni pueden, disfrutar-
se por la extincion de la relacion laboral, lo que refuerza la tesis de la intra-
anualidad aqui defendida.

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18 de septiembre de 1987,
ratifica la Doctrina sentada en otras anteriores, de 22 de enero de 1985 y 10
de abril de 1986, al sefialar que las Vacaciones son anuales y no compensables
a metalico, por lo que caduca irremisiblemente cada afio el derecho a las que
no se hayan disfrutado; y si caduca el disfrute de ese descanso al terminar el
afio, no hay razon para traducir a metalico un derecho que se ha extinguido.

En resumen, como conclusién, y a la vista de todo lo expuesto, que es
clara la posibilidad legal de que la Empresa considere caducadas y, por tanto,
no acepte la acumulacion, para el futuro, de las Vacaciones voluntariamente no
disfrutadas en el afio, ya que es regla general el que, como este descanso es,
a la vez, anual y no compensable, va caducando irremisiblemente, cada afio,
el derecho al que no se hubiera disfrutado.

Ahora bien, es ésta, como antes seflalamos, una regla general, que ad-
mite las excepciones que las partes hubieran podido pactar y, en este sentido,
conviene sefialar las que, al efecto, tienen establecidas los distintos Convenios
Colectivos.
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IV. EL CUMPLIMIENTO DE LA ANUALIDAD Y EL INICIO DE
LAS VACACIONES

En la legislacion vigente —e incluso en el Convenio 132 de la O.1.T.—
con excepcidn de algun Convenio, el previo afio de servicios se configura co-
mo requisito indispensable para el nacimiento del derecho. Es decir, solo se
puede iniciar el disfrute de las Vacaciones cuando se acredita un afio de traba-
jo en la Empresa.

El derecho a las Vacaciones, sefiala Diéguez, va completandose ‘‘dia a
dia” hasta cubrir la anualidad y solo se puede ejercitar una vez transcurrido
el anual trabajo efectivo, a partir de cuya fecha comienza a contar el pertinen-
te plazo de prescripcion.

La aplicacidén de la regla jurisprudencial a los supuestos de hecho —nos
dice Alonso Olea y Casas Baamonde— debe tener en cuenta que, en general,
como las Vacaciones son anuales, hasta transcurrir el afio de servicios, no se
completa el derecho a su disfrute y solo, desde ese momento, y no antes, pue-
de pedirse al Magistrado que fije fecha para los atrasados.

El derecho a Vacaciones, salvo pacto en contrario, en definitiva, sdlo
surge al cumplirse el afio completo de servicios.

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18 de marzo de 1985
—en linea con lo establecido en el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores—
sefiala:

““Se alega por la parte actora recurrente la infraccién de los articulos 38’

del Estatuto de los Trabajadores, 9 del Convenio de la O.1.T. n°® 132 y 59 de
la Ordenanza Laboral de la Industria Siderometalurgica de 29 de julio de 1970,
pretendiendo en definitiva que los trabajadores de la Empresa demandada dis-
fruten de las Vacaciones dentro del afio natural en que ingresen en la Empre-
sa, sin que pueda prosperar el motivo, porque, de un detenido examen de los
. preceptos alegados y del contenido de la sentencia del Tribunal Central de Tra-
bajo de 1 de marzo de 1976, resulta, que por vacacién anual, se entiende el
disfrute de un periodo continuado de varios dias de descanso ‘‘al afio’’, y este
derecho va completdndose dia a dia hasta cubrir dicha anualidad; y, en conse-
cuencia, solo se devengan al cumplirse un afio completo de servicio, excepto
cuando la relacién laboral se extingue antes de dicho periodo, en cuyo supues-




182 ] VICENTE ALVAREZ PEDREIRA

to se compensa a metalico la parte proporcional que corresponda que es el sen-
tido de los preceptos alegados en el recurso, por no ser posible en general dis-
frutar las Vacaciones proporcionalmente al tiempo trabajado inferior al afo,
ya que ello podria producir notorios trastornos en el desarrollo del trabajo en
la Empresa’’.

Fermin Rodriguez-Sanudo, en ACTUALIDAD LABORAL de julio de
1990, nos dice que, cuando la relacién laboral se inicia durante el aino natural,
es claro que el trabajador no alcanza a realizar la prestacion durante el perio-
do exigido para tener derecho a la totalidad del descanso previsto por la Ley,
si se entiende, como parece l0gico, que este ultimo corresponde a un aflo com-
pleto de trabajo. Ahora bien, ;se tiene derecho a la parte proporcional? Es
ésta una solucidn equitativa y razonable, que se aplica expresamente por la nor-
ma en otras materias; por ejemplo, respecto a salario minimo interprofesional
cuando el trabajador realiza jornada inferior a la maxima legal. Los Conve-
nios la aplican con frecuencia a vacaciones. La Jurisprudencia, por su parte,
en una interpretacion quizas excesivamente rigida del caracter anual de la va-
cacion, viene negando el derecho hasta que no se cumpla el afio de servicios
efectivos.

Aceptada —no sin polémica, como luego seguiremos viendo— esta re-
gla general de que las Vacaciones solo se disfrutaran después del afio de traba-
jo, sefialemos, como excepcion, lo dispuesto en los Convenios Colectivos,
PETRESA, CEPSA, y en el propio articulo 4.1 del Convenio 132 dela O.I.T.,
que, por el contrario, establece el derecho de los trabajadores de nuevo ingre-
so a disfrutar dentro del afio la parte proporcional de las Vacaciones, segtin
el nimero de meses trabajados durante el mismo, computandose, a estos efec-
tos, la fraccidén del mes como mes completo. Es ésta una Norma especifica que,
aparte de favorecer al trabajador por cuanto no debe esperar al afio para su
descanso, racionaliza el control de este descanso, al permitir operar, en todo
caso, y para siempre, sobre afios naturales, eludiendo, al hacerlo asi, el cdlcu-
lo individualizado.

Tanto Marta Arroyo como Ferndndez Santa Cruz resaltan la divergen-
cia de la propia Doctrina que, en unas ocasiones, admite que hasta que trans-
curra el afio no se pueden disfrutar las vacaciones y, en otras, explica que la
expresion vacacion anual hace referencia a que a un afio de trabajo correspon-
den, como minimo, 30 dias de vacaciones, por lo que, si el periodo de trabajo
es inferior, las vacaciones habrdan de reducirse proporcionalmente si se utiliza
como modulo para el calculo del tiempo de prestacion de servicios el afio natural.
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Controversia a nivel doctrinal existe sobre el momento en que surge el
derecho a disfrutar vacaciones retribuidas o bien, al cumplirse el afic comple-
to de servicios (Alonso Olea), o dentro del afio natural en que se prestan los
servicios (Sempere Navarro). Es, en definitiva, afiade Marta Arroyo, el tema
de la posanualidad o de la intra-anualidad.

Consecuentemente con lo anterior —y como hemos visto— en algunos
Convenios existen Normas especificas que flexibilizan la regla general de que
las Vacaciones no se disfrutan hasta transcurrir el primer afio de trabajo, lo
que resulta importante, pues todos coinciden en que el controvertido tema del
nacimiento del derecho al disfrute de las vacaciones sélo se solucionaréd por
la via de la regulacién colectiva.

Como sefiala Sala Franco, en la 62 Edicion, de Derecho del Trabajo,
1991, nos dice:

““Respecto de las vacaciones de disfrute colectivo o general, en el primer
afio de trabajo o, mejor, cuando aun no se ha cumplido un afio de trabajo
efectivo en la Empresa —tanto sea el contrato temporal como indefinido—
se disfrutardn, en la fecha determinada para la colectividad, el nimero de dias
en proporcion al tiempo de servicio computable como efectivo. No obstante,
la negociacidn colectiva llega al detalle de regular en estos casos de vacaciones
colectivas las situaciones que se producen cuando el cierre es practicamente
total y el derecho al periodo vacacional es en algin caso sélo parcial. Para ta-
les supuestos se prevén dos alternativas: a) Que trabajen los dias que no les
corresponda vacar en otras actividades organizativamente posibles, o b) que
los dias de mds que disfruten se le anoten en su expediente para cuando tenga
lugar la liquidacién contractual por término de la relacidn laboral’.

V. LA INCAPACIDAD LABORAL TRANSITORIA Y LAS VACA-
CIONES

La relacion enfermedad-vacaciones ha dado lugar a distintas situacio-
nes, con soluciones diferenciadas, segin la Jurisprudencia:

a) Cuando se trata de la producida, y extinguida, al momento de iniciar
el descanso, que no permite la reduccion de la parte proporcional de los dias
en que se hubiera permanecido de baja.
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b) Cuando se produce después del inicio de las vacaciones, que no las
interrumpe.

¢) Al coincidir con la fecha prevista colectivamente de disfrute, que no
permite un nuevo seflalamiento.

Goiii Sein, en la Revista ‘‘Actualidad Laboral’’, 16-22 de noviembre de
1987, nos dice:

‘‘Una cuestion de singular relevancia en cuanto que es fuente permanen-
te de conflictos tanto en el plano individual como en el colectivo, que merece
ser tratada con detenimiento y especificidad dentro del complejo tema de la
configuracidn juridica de las vacaciones es la repercusion de la concurrencia
de ciertas situaciones de inactividad laboral sobre el disfrute del periodo de
vacaciones, es decir, la cuestion de si, una vez fijada la fecha de vacaciones
o el calendario laboral, la incapacidad laboral que se padezca coincidiendo en

~todoo en parte con el perfodo de vacaciones, bien cuando se plantea antes
del periodo de vacaciones, o bien cuando sobreviene con posterioridad, da de-
recho o no a sefialar un nuevo periodo de vacaciones igual al de los dias no
disfrutados.

La enfermedad representa un acaecimiento de imposibilidad sobreveni-
da que entra dentro de lo patoldgico de la relacion de trabajo, y las vacaciones
constituyen un descanso anual obligatorio, un evento no incierto, sino previs-
to de antemano que pertenece a la fisiologia propia de la relacidén de trabajo.
La sefialada divergencia entre enfermedad y vacaciones impide situar a los dos
institutos en un mismo plano, y, en consecuencia, aplicar, analégicamente, las
reglas de uno a otro.

Como principal causa de la controversia suscitada en esta materia debe
destacarse la falta de una previsién indubitada en nuestro ordenamiento juri-
dico. Bien es verdad que el articulo 40.2 de la Constitucion Espafiola reconoce
a los trabajadores el derecho al descanso necesario que los poderes publicos
garantizardn, pero ningun precepto de los destinados a explicitar dicho princi-
pio en el Estatuto de los Trabajadores a propdsito de la regulacion de las vaca-
.ciones hace la menor referencia al problema de la superposicion de la situacion
de incapacidad laboral al periodo de vacaciones’’.

A continuacidn examinaremos, por separado, estas tres distintas situa-
ciones, a la vista de la Doctrina Jurisprudencial, aceptando, por supuesto, el
aserto del Profesor Goiii, de que el Estatuto de los Trabajadores no trata esta
relacion incapacidad laboral transitoria - vacaciones.
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5.1. Imposibilidad de descontar la parte proporcional de las bajas ante-
riores al inicio de las vacaciones

Esta cuestidn, concretamente la posibilidad de que los dias de vacacién
anual fueran proporcionales al tiempo efectivamente trabajado, con descuen-
to de los dias de baja por incapacidad laboral transitoria, hoy resuelta definiti-
vamente por la Jurisprudencia, ha sido uno de los temas mas debatidos en torno
a la regulacion de este descanso anual.

Inicialmente, y con fundamento en que la incapacidad laboral transito-
ria suspende el contrato de trabajo —tal como actualmente establece el articu-
lo 45 del Estatuto de los Trabajadores— se considerd que el tiempo en esta
situacidn se descontaba del de vacaciones y que, por ejemplo, quien habia per-
manecido todo el aflo enfermo o accidentado perdia en su totalidad las vaca-
ciones de ese aflo y que los periodos inferiores las reducian proporcionalmente.
Este criterio se fundamentaba, esencialmente, en que la suspensién del contra-
to de trabajo —mientras dura— exonera de los derechos y obligaciones deri-
vadas de la relacién laboral.

Promulgado el Estatuto de los Trabajadores, se producen, en la Doctri-
na y en la Jurisprudencia, nuevas vacilaciones al respecto, ya que, al no regu-
larse en el articulo 38 de esta Norma concretamente los posibles supuestos de
interrupcion o suspension de la relacion de trabajo, ni integrarse los criterios
a este respecto del Convenio 132 de la O.I.T. y, por el contrario, regularse la
incapacidad laboral transitoria, articulo 45, como causa de suspensién del con-
trato, que exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el
trabajo, podia pensarse que la norma legal volvia —con la laguna creada—
a la fase inicial de descuento de las vacaciones del tiempo de ausencia por inca-
pacidad laboral transitoria. La Jurisprudencia, no obstante lo anterior, insiste
posteriormente, y con rotundidad, en la aplicacion del Convenio 132 dela O.I1.T.
y, consecuentemente, en no descontar las ausencias por incapacidad laboral
transitoria. Asi, Sempere Navarro nos dice: ‘‘La Jurisprudencia ha deslinda-
do perfectamente la naturaleza tan diversa que tienen las dos instituciones so-
bre las que se razona, vacaciones e incapacidad transitoria, sin perjuicio de
que ambas conduzcan a la no prestacion de la actividad profesional. Desde
la plataforma conceptual ha parecido logico negar la posibilidad de que la pro-
duccién de uno de esos dos acaecimientos debiera dejarse sentir sobre otro’’.
‘‘La duracion de la vacacidon anual no debe ser rebajada alegando que el tra-
bajador, por causas ajenas a su voluntad, cual puede ser hallarse en situacion
de incapacidad laboral transitoria, no haya rendido servicios efectivos en par-
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te del afio al que la vacacion corresponda, pues si bien dicha inactividad impi-
de el desgaste fisico en el tiempo en que tiene lugar, no permite, por obvias
razones, el esparcimiento que la vacacién supone”’.

Marta Arroyo sefiala que, en general, puede afirmarse que, salvo pacto
en contra, no existe limitacion temporal para que la Incapacidad Laboral Tran-
sitoria, sufrida por el trabajador durante el afio, actie sobre la duracion de
las vacaciones y, ello, cualquiera que sea su origen. Se genera un derecho com-
pleto a vacaciones remuneradas, debido a su caracter involuntario y al hecho
de que, en palabra de la jurisprudencia, aunque la inactividad impida el Iégico
desgaste fisico en el tiempo en que tiene lugar, no permite, por obvias razones,
el esparcimiento que la vacacion supone.

En consecuencia, a efectos de calcular la duracién de la etapa vacacional
para cada trabajador, deben ‘‘tenerse como trabajados aquellos dias en que
el trabajador ha estado imposibilitado de prestar servicios por encontrarse de
baja por enfermedad’’, puesto que “‘la finalidad de la vacacion quedaria in-
cumplida de permitirse descontar proporcionalmente el tiempo en que cada tra-
bajador hubiera estado de baja por incapacidad laboral transitoria’’.

Lasentencia del Tribunal Central de Trabajo de 20 de abril de 1982 sefiala:

“Que, asi las cosas, la suspension del contrato de trabajo por causa de
incapacidad laboral transitoria y la exencion correspondiente de las obligacio-
nes (trabajo y remuneracién) que implica, no suponen —a la luz del articulo
45.1 ¢) del Estatuto de los Trabajadores, que decreta esos efectos— no tiene
por que distorsionar las reglas dedicadas a las vacaciones por el articulo 38
de la misma Ley de 10 de marzo de 1980, pues —aun admitiendo la tesis eco-
nomicista y opuesta al principio de dignidad personal (articulo 10.1 de la Cons-
titucion) de la generacién de las vacaciones proporcionalmente al tiempo
trabajado sin paliativo alguno— el articulo 5.4 del Convenion® 132 dela O.1.T.
—adoptado por la Conferencia General el 24 de junio de 1970, ratificado por
Espaiia el 16 de junio de 1972 e incorporado al Derecho Interno el 30 de junio
de 1973— ha introducido la ficcién de computar como parte del periodo de
servicios las ausencias del trabajo que —cuales la enfermedad, la maternidad
o el accidente— no dependan de la voluntad de la persona interesada’’.

En andlogo sentido las sentencias del mismo Tribunal Central de Traba-
jo de 15 de junio de 1982, 5 de marzo de 1983, 25 de febrero de 1985 y 20
de octubre de 1986.
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En definitiva, y por lo anteriormente expuesto, hemos de llegar a la cla-
ra conclusion de que el tiempo de baja por incapacidad laboral transitoria no
rebaja la duracién de las vacaciones. Sélo se defiende la posibilidad de reduc-
cién, como excepcion, en la actividad agraria, pues, fundamentandose exclu-
sivamente la compatibilidad entre vacaciones e incapacidad laboral en el
Convenio n°® 132 dela O.1.T., éste excluye la actividad agricola, aunque el Tri-
bunal Central de Trabajo, sentencia de 22 de junio de 1987, ha rechazado esta
excepcion por discriminatoria frente a las restantes actividades. Sin embargo,
al no ser indisponibles las Normas del Convenio de la O.1.T. y, por tanto, po-
der superarse por negociacién colectiva, cabe —sentencias del Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 22 de febrero de 1984, 9 de abril de 1986 y 3 de abril de
1987, entre otras— la posibilidad de que un Convenio Colectivo limite o con-
dicione este derecho de no rebajar de las vacaciones este tiempo de enfermedad.

Rodriguez-Safiudo, ACTUALIDAD LABORAL de julio de 1990, co-
menta negativamente, que se hubiera encontrado una solucién mas beneficio-
sa para el sector agricola, a lo que no cabe oponer mayor objecion, pero que
se opera sin apoyo normativo alguno; mientras que el sector para el que expre-
samente rige el Convenio 132 de la O.1.T. se ha permitido que una cldusula
convenida lo derogue mediante una norma menos favorable.

Francisco Pérez de los Cobos, en ACTUALIDAD LABORAL de sep-
tiembre de 1990, hablando sobre el cardcter dispositivo del Convenio 132 de
la O.I.T. (a proposito de la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 3
de abril de 1987), critica, en sintesis, la decision de esta sentencia, que conside-
ra disponible el Convenio Internacional y preferentemente aplicable el Conve-
nio Colectivo, ya que, con esta interpretacion:

a) Se niega la ejecutividad de un precepto del tratado, cuyo tenor basta
para ser inmediatamente ejecutivo.

b) Se confunde de manera evidente la eventual ejecutividad mediata de
algunas prescripciones del tratado con su posible dispositivizacidn, es decir,
se escuda en la necesidad de desarrollo ulterior del tratado para amparar ‘‘des-
arrollos’’ del Convenio que expresamente contradicen las disposiciones de aquél.

¢) El Tribunal margina, ante un Conflicto de Normas, la aplicacion de
los principios de jerarquia normativa y norma mas favorable, que deberian
ser los que determinaran la Norma aplicable al caso.

Pérez de los Cobos lamenta que, no obstante sus argumentos, los Tribu-
nales se inclinen por que debe prevalecer la Norma proveniente de la negocia-
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cidn colectiva sobre la del Convenio de la O.1.T., pues, afiade, para terminar
su exposicion, que una vez mas, sin embargo, la conclusién de politica del de-
recho parece clara: las vias de flexibilizacion del ordenamiento juridico-laboral
debe abrirlas el legislador, a la jurisdiccidn laboral compete la aplicacion es-
tricta de las normas con arreglo a criterios técnico-juridicos y no de oportuni-
dad. El uso politico del derecho en perjuicio del rigor técnico-juridico a corto
plazo puede beneficiar a algunos, a largo plazo perjudica a todos.

Ahora bien, sentados los principios anteriores de no minoracién de va-
caciones por ausencias derivadas de incapacidad laboral transitoria, con ca-
racter general, y con la excepcidn tnica de cuando un Convenio dispone lo
contrario, vamos a examinar, a continuacion, una cuestion que surge a su al-
rededor y que es la siguiente: la de los limites de duracion de la incapacidad
laboral transitoria.

Visto que la incapacidad laboral transitoria, como regla general, insisti-
mos, no aminora el periodo de vacaciones, se plantea el problema de si esta
solucion es indefinida o tiene un determinado limite; es decir, si la enfermedad
o el accidente devenga vacaciones durante los 18 meses —periodo maximo pre-
visto para la incapacidad laboral transitoria— o, por el contrario, se puede
limitar, reduciéndolo, este periodo.

Matia Prim nos dice:

‘‘Laidea de la que parte la O.1.T. es la de que el principio general puede
encontrar quiebras si una excesiva duracion de la ausencia supusiera o bien
una falta de necesidad del reposo vacacional o bien una carga no justificada
sobre el empresario convirtiendo la solucion por cualquiera de estos dos moti-
vos en irrazonable. Cudl sea esta duracion es algo que la O.I.T. no resuelve
por entender sin duda que pertenece lédgicamente al &mbito del derecho inter-
no de cada pais en funcion de las distintas condiciones existentes. En todo ca-
so, se alude a la duracion en los Convenios 54 (1936), 72 (1946) y 91 (1949)
sobre vacaciones pagadas de la gente de Mar para computar —aquellas inte-
rrupciones en el servicio que no sean imputables a una falta o acto del intere-
sado y cuyo total no exceda de seis semanas dentro de cualquier periodo de
doce meses— o en el Convenio 101 (1952) sobre vacaciones pagadas en la Agri-
cultura, admitiendo las interrupciones debidas, en particular a enfermedad o
accidente —dentro de ciertos limites— o, por fin, en la Recomendacién 47
(1936), en este caso sobre interrupciones por desempleo involuntario de carac-
ter intermitente —si el desempleo no excede de ciertos limites—’.
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La Legislacion Espafiola, articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores,
insistimos, no contiene ninguna regla general para determinar la duracion de
esta compatibilidad entre vacaciones e incapacidad laboral transitoria, por lo
que, ante esta ausencia, algin Convenio Colectivo, interpretando que la falta
de Norma general entrafa la voluntad del legislador de dejar la regulacion de
la misma a la autonomia de las partes, la establece.

En consecuencia con lo anterior, ante la falta de determinacion en la re-
gla general, se estara, cuando exista pacto que regule la duracién, supliendo
la funcion que el Convenio 132 dela O.1.T. asigna a los Organismos Oficiales,
y en lo que a duracion de la compatibilidad se refiere, a lo que se establezca
en dicho Convenio.

Por el contrario, de no existir pacto sindical que regule la duracidén, ha
de interpretarse que, la ausencia de regulacion especifica y de Norma general,
determina que no exista limite temporal y, por tanto, que la compatibilidad
pueda durar todo el afio, si la incapacidad laboral transitoria se prolonga este
tiempo, aunque —como luego veremos— esta posibilidad de prolongar hasta
el afio queda muy limitada por la Doctrina Jurisprudencial que establece que,
en los casos de vacaciones planificadas, si llegado el momento del disfrute el
trabajador estd en incapacidad laboral transitoria no las disfruta y pierde la
posibilidad de un nuevo sefialamiento, y consecuentemente, pierde las vaca-
ciones.

En este sentido, Sempere Navarro nos dice:

““Si, acaso, parece que puede afirmarse que, salvo pacto en contra, no
existe limitacién temporal para que la incapacidad laboral transitoria sufrida
por el trabajador a lo largo del afio actue sobre la duracién del periodo vaca-
cional, en base a que:

3

— No han sido determinadas
general.

‘condiciones’’ que maticen el principio

— Juega el principio ‘‘ubi lex non distinguet’’.

— Existe una duda razonable sobre la solucién a adoptar a partir de lo
establecido por la Norma, de modo que sobre ella pueda jugar el principio ‘‘pro
operario’’.

— Se han desechado por el legislador propuestas dirigidas a precisar la
extensiéon con que debe operar la asimilacién de la incapacidad laboral transi-
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toria al trabajo prestado’’ (Se refiere a la enmienda del Grupo Andalucista que,
a continuacién, comentamos).

Posiblemente la anterior interpretacion, conducente a que la ausencia de
Norma legal al respecto determina la inexistencia de limite y, consecuentemen-
te, a que la compatibilidad entre las vacaciones y la enfermedad dure mientras
ésta exista, fue lo que motivo que en el debate del Estatuto de los Trabajado-
res, en las deliberaciones en el Congreso, el Grupo del P.S.A. retirara una en-
mienda que pretendia introducir, en el articulo 38, un parrafo en el que se
establecia que para el cdlculo de las vacaciones no son descontables los dias
dejados de trabajar por permiso, baja por accidente o enfermedad si no pasan
sumados, de 60 dias al afio. En el caso de que rebasen dicha cifra, afiadia la
enmienda, se reducira el periodo de vacaciones en la parte proporcional co-
rrespondiente. ‘

Aun manteniendo, por lo anteriormente expuesto, la inexistencia de li-
mite para estas situaciones, cuando no se establece en Norma, ni Pacto, con-
viene matizar que, en la practica, se impone el plazo de hasta un afio, con la
excepcion antes vista de las vacaciones planificadas, a los efectos de conciliar
la compatibilidad estudiada —incapacidad laboral transitoria-vacaciones— con
la regla de que este descanso no es compensable en metdlico y que su disfrute
prescribe cada afio.

En los casos de prolongacion de la incapacidad, supongamos una enfer-
medad o accidente que llegue al final posible de la incapacidad laboral transi-
toria; es decir, a los 18 meses, resulta que el fin de la situacion, podria
determinar:

a) El alta para incorporarse el trabajador al trabajo, con la posibilidad,
una vez incorporado, de disfrutar las vacaciones del altimo afio.

b) Propuesta de incapacidad permanente que, impidiendo la prestacion
de servicio, extingue la relacion laboral, en cuyo supuesto, en la correspon-
diente liquidacién, se compensaria en metalico sélo las vacaciones del ultimo
afio trabajado y no disfrutadas.

Como vemos, en ambos supuestos, operaria, tanto para el disfrute co-
mo para la compensacién, segun los casos, el limite mdximo de un afio que
antes indicamos, sin posible repercusion de la compatibilidad en periodos de
tiempo superiores.
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La sentencia de 25 de mayo de 1983 del Tribunal Central de Trabajo,
aunque actuando sobre el articulo 35 de la Ley de Contrato de Trabajo, pero
que vale para situaciones posteriores, llega a andloga conclusidn al establecer
que, estando acreditado en Autos que la actora causé baja por enfermedad
comun el 4 de junio de 1977, quedando en incapacidad laboral transitoria has-
ta el 29 de noviembre de 1978, en que es dada de alta médica con propuesta
de invalidez permanente, resolviendo la Comision Técnica Calificadora Pro-
vincial en 11 de junio de 1979 en el sentido de declararla afecta de invalidez
permanente absoluta con efectos desde Ia fecha de dicha propuesta, es eviden-
te que la actora no pudo disfrutar materialmente de las vacaciones que recla-
ma de los afios 1977 y 1978 por estar en incapacidad laboral por enfermedad
comun, y, ademas, las vacaciones segun el parrafo cuarto del articulo 35 de
la citada Ley de Contrato de Trabajo no son compensables en metalico y su
disfrute prescribe cada afio, como tiene declarado el Tribunal Central de Tra-
bajo en sus sentencias de 6 de julio de 1976 y 15 de diciembre de 1977.

En definitiva, y resumiendo, en el caso de no existir Norma especifica
de Convenio para regular estas situaciones, entendemos que el limite de la com-
patibilidad; es decir, el tiempo maximo durante el cual, en la practica, no se
descuentan de las vacaciones los dias de baja por incapacidad laboral transito-
ria, es, cuando no existe planificacion, de 1 afio. Al término de éste, deben
disfrutarse las vacaciones, pues, en caso contrario, y no siendo posible la com-
pensacion econémica, salvo baja en la Empresa, prescribe el derecho. Cuando
existe planificacién hasta el momento que, segun dicha planificacién, corres-
ponda el disfrute de la misma, pues, si llegado éste, no se disfrutan, por la
incapacidad, no cabe un nuevo sefialamiento.

5.2. Suspensién de las vacaciones después de iniciadas por baja deriva-
da de enfermedad

En principio, parece logica la tendencia a equiparar esta situaciéon con
la anterior, la antes examinada referida a la no repercusion de la incapacidad
laboral transitoria en los dias de vacaciones y, en consecuencia, producida la
enfermedad o el accidente no Ilaboral en el transcurso del descanso anual y con
posterioridad al inicio de éste, previa la presentacion de la correspondiente baja,
proceder a interrumpir las vacaciones, manteniendo esencialmente el criterio
de que el descanso no puede disfrutarse en situacion de enfermedad.

Matia Prim sefiala que el problema engarza directamente con la conside-
racion de las vacaciones como descanso en su sentido mas moderno, es decir,
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en aquel que, superando las meras necesidades de reposo fisiologico, se dirige
hacia un predominio del concepto del esparcimiento. De esta forma es claro
que tal concepcion requiere considerar suspendido el periodo vacacional en el
momento en que la incapacidad se produce —al menos si posee una minima
duracion— debido a que, aunque el reposo fisioldgico en cuanto recuperacion
de energias perdidas durante el afio pudiera segiin los casos mantenerse, queda
desde luego frustrada la segunda finalidad.

La Jurisprudencia referida al tema no se ha dirigido, en cambio, en la
direccion de este autor, sino en sentido contrario.

De este modo, si, en una ocasién, se reconoce la posibilidad de interrumpir
las vacaciones por enfermedad conservando el derecho a recuperar con poste-
rioridad el tiempo no disfrutado, ello es excepcionalmente al amparo de una
condicion maés beneficiosa y a la vista de las concesiones de la Empresa en afios
anteriores (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 6 de marzo de 1980),
y en otra, se rechaza expresamente tal posibilidad alegando que ‘‘tener dere-
cho a 30 dias de vacaciones equivale exactamente a que la Empresa deba con-
cedérselos al trabajador, pero no a garantizarle el disfrute y aprovechamiento
pleno de las mismas, pues esto depende de circunstancias tanto objetivas co-
mo personales de cada trabajador y que lIégicamente rebasan el alcance de las
obligaciones empresariales’’ (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 21
de abril de 1979).

Sempere Navarro sefiala que, cuando concurra la incapacidad del traba-
jador (que lo es tanto para desenvolver su actividad cuanto para gozar de su
descanso) al inicio de la vacacion se ha de postergar su disfrute, y cuando sur-
ja durante la misma se habrdn de prorrogar o tomar en momento posterior
las vacaciones no disfrutadas.

No obstante ello, el propio Sempere, comprende las dificultades que plan-
tea la solucion que defiende, cuando sefiala que pese a que en el orden de los
principios la cuestion esta del todo clara, no debe desconocerse la dificultad
de aplicar esa Doctrina, ante la ausencia de una regulacion generalizada y sufi-
cientemente desarrollada. A mayor abundamiento, algunas decisiones juris-
prudenciales —cada vez mas numerosas— se muestran contrarias a entender
suspendidas las vacaciones por enfermedad sobrevenida del trabajador, pues
“‘tener derecho a X dias de vacaciones equivale exactamente a que la Empresa
deba concedérselos al trabajador, pero no a garantizarle el disfrute y aprove-
chamiento pleno de las mismas, pues esto depende de circunstancias tanto ob-
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jetivas como personales de cada trabajador, y que, ldgicamente, rebasan el al-
cance de las obligaciones empresariales’’.

Como refiere Rodriguez-Saiiudo la sentencia del Tribunal Central de Tra-
bajo de 22 de julio de 1983 opta por la solucion negativa, al considerar que
la enfermedad o accidente no son mds que manifestaciones del caso fortuito
que se regula en el articulo 1.103 del Cdédigo Civil; del que se deduce que todo
el que sufre perjuicio por tal causa, normalmente, habra de soportar, él solo,
las consecuencias dafiosas que ese evento haya producido; admitir lo contrario
seria abrir un portillo al fraude laboral, con el grave riesgo de aumentar, en
gran medida, el absentismo, pues se facilitaria de este modo la prolongacién
o el incremento inadecuado de las vacaciones anuales.

Ahora bien, pese a lo indicado inicialmente, y al hecho concreto de que
la Doctrina, y por los razonamientos expuestos que hemos visto, defiende, con
fundamento en que el descanso anual cumple también una finalidad de espar-
cimiento, la interrupcion de las vacaciones cuando, una vez iniciadas, el traba-
jador cause baja por incapacidad laboral transitoria, resulta que, al abandonar
la Jurisprudencia su posicion dubitativa e inclinarse resueltamente por la posi-
cién contraria, hemos de llegar a la conclusion de que las vacaciones no se sus-
penden si, después de iniciadas, el trabajador cae enfermo, salvo que en el
Convenio Colectivo estuviera pactada otra cosa o existiera en la Empresa una
costumbre inveterada y acreditada de suspenderlas en estos casos.

Efectivamente, las sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 22 de
julio de 1983, 26 de abril de 1984, 9 de enero y 15 de abril de 1985, 4 de enero,
26 de mayo y 18 de noviembre de 1986, 13 de enero, 11 de mayo y 30 de octu-
bre de 1987 y 19 de febrero de 1988 y las del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Social) de 19 de octubre de 1989 y de la Sala de lo Social
de Granada del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 22 de enero de
1991, examinan esta cuestion, para determinar que la Empresa, con caracter
general, no puede fijar las vacaciones de sus obreros de modo que se sepa coin-
cidan o van a coincidir con periodos en que éstos se encuentran en situacion
de incapacidad laboral transitoria, pero si una vez iniciado con toda correc-
cion el tiempo de disfrute de aquéllas, el trabajador sufre alguna dolencia, es-
to no puede suspender el computo del veriodo de vacaciones, ni generar derecho
alguno con respecto a nuevos dias de descanso.

Resefiamos a continuacidon, con mayor extension, y como resumen, la
Doctrina que sienta la sentencia de 11 de mayo de 1987:
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“‘Si durante el disfrute de las vacaciones pasa el trabajador a situacion
de incapacidad laboral transitoria, debida a accidente o enfermedad, no por
eso se interrumpe el descanso anual, ni una vez dado de alta el trabajador tie-
ne derecho a disfrutar el nimero de dias que resten de vacacion mds los que
permanecid de baja, pues la enfermedad o el accidente causantes de aquella
situacion se perfilan como un acontecimiento fortuito que, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1.105 del Cédigo Civil, las consecuencias que del mismo
se derivan, de ordinario, han de recaer en cuanto a los dafios o perjuicios, so-
bre quien los sufre. La situacion que contempla el Convenio n® 132 dela O.1.T.
es, como se dijo, bien diferente, en cuanto se refiere a la actuacion del empre-
sario que pretende imputar a las vacaciones el tiempo que el trabajador ha es-
tado de baja por enfermedad o accidente, o cuando menos, reducir el periodo
vacacional en proporcidn al tiempo de la baja anterior, siendo ilicito, en tal
caso, reducir el descanso anual, pero una vez iniciada la vacacion no puede
exigirse al empresario que garantice al trabajador un disfrute pacifico y en acep-
table estado de salud su descanso anual, asi es que, si sobreviene aquel episo-
dio fortuito no se suspende el computo del tiempo y causada el alta, Unicamente
podran disfrutarse los dias de descanso que resten del total previsto para la
duracion de las vacaciones, si resulta posible’’.

Aunque esta Doctrina, hasta ahora irreversible del Tribunal Central de
Trabajo y de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autd-
nomas, ha sido objeto de critica, antes vimos las posiciones, sosteniendo tesis
contraria, de Matia Prim y Sempere Navarro y mas recientemente Goiii Sein,
que defienden la interrupcién en base al art. 6.2 del Convenio n° 132 de la
O.1.T. que obliga a no contar como parte de las vacaciones los periodos de
incapacidad de trabajo resultantes de enfermedad o accidente, lo cierto es que,
en la actualidad, impera, claramente, el criterio jurisprudencial de que si, du-
rante las vacaciones, pasa el trabajador a Incapacidad Laboral Transitoria, no
se interrumpe el descanso anual, ni una vez dada el alta tiene el trabajador
derecho a disfrutar el numero de dias que le resten, lo que s6lo puede ser limi-
tado por pacto de Convenio Colectivo.

Goiii sefiala que las limitaciones que pueden establecerse al criterio ju-
risprudencial son infinitas. Asi, mientras en alguin pais la suspensidn se supe-
dita a una cierta duracion de la enfermedad o al hecho de que ésta exija el
internamiento o la hospitalizacidn del trabajador, en Espaiia, algun Convenio
Colectivo, lo condiciona al mero cumplimiento de los requisitos de presenta-
cién de los partes de alta y baja establecidos por la Seguridad Social.
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5.3. La existencia de enfermedad al momento de iniciar el disfrute de
vacaciones planificadas

Segun la Jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo que examina-
remos la coincidencia de enfermedad con el momento de iniciar las vacaciones
programadas, determina, con cardacter general, la pérdida de las vacaciones,
sin posibilidad de un nuevo sefialamiento.

Claro es que esta coincidencia, y aplicandose este criterio, determina un
tratamiento de la relacion enfermedad-vacaciones, que no respeta el principio
de que la Incapacidad Laboral Transitoria no repercute en la duracion de las
vacaciones, ya que consagra la posibilidad de que, por una enfermedad, no
se disfruten vacaciones. Es mads, da soluciones distintas y, por tanto, discrimi-
natorias, para un mismo supuesto de enfermedad, y en funcién del momento
que se produce. ‘

Asi, un trabajador que en el Plan General tiene previstas sus vacaciones
para el mes de agosto, si causa baja por enfermedad, por ejemplo, en mayo
y alta en julio, disfruta su descanso anual en agosto, sin QUe la Incapacidad
Laboral Transitoria repercuta en el mismo. Por el contrario, si la enfermedad
se produce en julio y causa alta en septiembre, perderia sus vacaciones.

En definitiva, pese a las argumentaciones y reparos anteriores, que, en
base a la Doctrina Jurisprudencial que explicitaremos, el hecho de que el tra-
bajador se encuentre en Incapacidad Laboral Transitoria en la fecha prevista
para iniciar las vacaciones, segun la planificacion establecida por el Comité
de Empresa, e incluso durante el tiempo estipulado, impide que se establezca
otra fecha para su disfrute, lo que, en la practica, entrafia la pérdida del des-
canso anual, sin compensacion, ni acumulacién.

En este sentido, las sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 7 de
mayo de 1985 y 7 de febrero y 14 de septiembre de 1987 y 19 de febrero de
1988, nos dicen:

‘“Resulta acreditado que en el caso presente efectivamente existié dicho
pacto y que las demandantes en el periodo convenido para el disfrute de las
vacaciones estaban de baja por Incapacidad Laboral Transitoria, imposibili-
tadas del disfrute de las mismas, careciendo del derecho a un disfrute indivi-
dualizado de las mismas, sin que a ello se oponga el contenido del articulo 6.2
del Convenio n° 132 de la O.1.T., ratificado por Espafia, pues del mismo re-
sulta que aquellos trabajadores que hubiesen estado afectos de la referida in-




196 VICENTE ALVAREZ PEDREIRA

capacidad en los meses anteriores al fijado puede disfrutar del periodo com-
pleto, si bien, como ha declarado el Tribunal Central de Trabajo, en su sen-
tencia de 31 de agosto de 1982, por el contrario, la superposicion de aquella
situacion —incapacidad laboral— con la época fijada para las vacaciones, no
autoriza a un nuevo sefialamiento de caracter individual que iria en contra del
pacto general establecido colectivamente’’.

Las sentencias del mismo Tribunal Central de Trabajo de 26 de abril,
16 de julio y 22 de noviembre de 1984, 13 de diciembre de 1985, 13 de enero,
4 de febrero, 27 de marzo y 2 de julio de 1987, sefialan, en sintesis, lo siguiente:

““Los trabajadores tienen derecho al descanso necesario, tal y como se
desprende de los articulo 40.2 de la Constitucidn Espaifiola y 38.2 b) del Esta-
tuto de los Trabajadores, cabiendo la posibilidad de fijar colectiva y obligato-
riamente el periodo anual de disfrute de acuerdo entre la Empresa y los
trabajadores, con las consecuencias obligacionales a que se refiere el articulo
1.091 del Cdédigo Civil, lo que implica que, fijados previamente los periodos
de disfrute, no es legitimo un nuevo sefialamiento individual para personas de-
terminadas que por causa de enfermedad, accidente o maternidad sobrevenida
no puedan disfrutar el general, ya que dichas circunstancias no son mas que
manifestaciones de caso fortuito, que se regula en el articulo 1.105 del Codigo
Civil, del que se deduce que todo el que sufra perjuicio por tal causa, normal-
mente, habra de soportar él solo las consecuencias dafiosas que este evento ha-
ya podido producir, sin que pueda pretenderse que recaigan sobre el empresario
los efectos negativos de la imposibilidad del disfrute de la vacacidon, de modo
que éste viniese obligado no soélo a reconocer un periodo de disfrute determi-
nado, sino también a garantizarlo con buena salud, cuestion que rebasa el am-
bito y alcance propios de las obligaciones empresariales’’.

La sentencia de 22 de enero de 1991 de la Sala de lo Social de Granada
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia nos dice:

““Es doctrina judicial constante y reiterada, plasmada entre otras en sen-
tencia del extinto Tribunal Central de Trabajo de 30 de octubre de 1987 y 19
de julio de 1988, que la coincidencia de la situacion de Incapacidad Laboral
Transitoria por accidente o enfermedad con el tiempo de vacaciones anuales
preestablecido no atribuye al trabajador derecho a un nuevo sefialamiento, pues
la superposicidn cronoldgica de estas situaciones con el periodo vacacional cons-
tituye una manifestacion del caso fortuito regulado en el articulo 1.105 del Cé6-
digo Civil, cuyas consecuencias habran de recaer sobre quien la recibe
fortuitamente que, en estos supuestos, es el trabajador’’.
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La tajante decisidon de supresion de las vacaciones en estos casos de inca-
pacidad laboral transitoria al momento del disfrute de las vacaciones planifi-
cadas, que se impone con caracter general, puede ser atenuada por férmulas
pactadas en los Convenios Colectivos.

VI. LA INTERRUPCION DE LAS VACACIONES Y OTROS SUPUES-
TOS DE SUSPENSION DEL CONTRATO

Es evidente que la relacion incapacidad laboral transitoria, como causa
de suspension de contrato, y las vacaciones, y sus posibilidades de interrup-
cion, cuestion examinada ampliamente en el apartado anterior, constituye, sin
duda alguna, una de las que, mas frecuentemente, se debaten.

Ahora bien, no obstante lo anterior, parece oportuno el que, aunque bre-
vemente, veamos, como haremos a continuacion, la incidencia, en el descanso
anual, de otros posibles supuestos de suspensiones de la relacion laboral de
los previstos en el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores.

6.1. Suspension de mutuo acuerdo. Se estard a lo convenido entre las
partes y, en ausencia de pacto, se entendera que este periodo no computa a
efectos de vacaciones.

6.2 Los supuestos de excedencia y privacion de libertad del trabajador.
Estos ultimos mientras no exista condena, no computan a estos efectos; es de-
cir, el tiempo no trabajado en la Empresa por estas causas no se considera pa-
ra el computo de vacaciones.

6.3 Maternidad. Tiene idéntico tratamiento al examinado anteriormen-
te para la incapacidad laboral transitoria.

6.4 Suspension de empleo y sueldo, por razones disciplinarias. El tiem-
po no trabajado por esta razén, no se considera como trabajo efectivo para
el calculo proporcional de la duracion de las vacaciones.

6.5. Huelga. El periodo de huelga legal no tiene virtualidad para redu-
cir las vacaciones en proporcidon a los dias que se extiende, pues tal medida
entrafiaria una sancién contra el ejercicio legitimo del derecho a la misma (sen-
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tencias del Tribunal Central de Trabajo de 14 de mayo, 8 de julio, 15 de octu-
bre y 11 de noviembre de 1980, 22 de enero y 15 de febrero de 1982, 19 de
enero de 1983, 25 de febrero y 25 de mayo de 1985, 1 de abril de 1986, 29 de
mayo de 1987, 29 de febrero, 21 de julio y 22 de septiembre de 1988).

La sentencia de 4 de octubre de 1990 de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid nos dice, que la huelga legal no puede incidir
en la retribucion de las vacaciones anuales ni en su duracidn.

La solucién, como nos dice Marta Arroyo, es contraria si la huelga es
ilegal; es decir, minora la vacacién, no se sanciona al trabajador reduciéndole
la misma, sino que no se produce la consolidacién. En general, la falta de pres-
tacion no genera un paralelo derecho a vacacion, cuando la inactividad que
la fundamenta proceda de la libre voluntad del trabajador. '

Sempere Navarro, en el texto presentado a las XIV Jornadas de Estudio
organizadas por la Direccion General del Servicio Juridico del Estado, Ma-
drid, mayo de 1991, trata del derecho a la huelga y derecho al descanso, lle-
gando, en sintesis, a la conclusion, a la postre, que el principio general no es
otro que el de que la huelga legal no puede derivar ni una disminucion del tiempo
de vacaciones ni los devengos que correspondan a la misma, toda vez que aquélla
no debe incidir negativamente en el derecho al descanso anual directa o indi-
rectamente.

Por el contrario, dice Sempere Navarro, la huelga desarrollada fuera del
marco normativo —la ilegal— ya no nos situa ante el ejercicio de un derecho,
técnicamente nos encontramos ante ausencia injustificada que, en su caso, po-
dra incluso dar lugar a sanciones disciplinarias si se cumplen determinados re-
quisitos. Ello no obstante, como la reduccién de vacaciones es un tipo de sancion
excluido de nuestro ordenamiento (articulo 58.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores), lo que puede suceder —como efectivamente acaece— es que durante
el periodo de ausencia, por tal motivo, no se devengue el derecho a descanso
por vacaciones, cuya integridad resulta asi afectada.

El modo mas claro de hacer incidir la inactividad por huelga ilegal sobre
las vacaciones consiste en reducir proporcionalmente su duracién y la corres-
pondiente retribucion. Ahora bien, se acepta como alternativa, en caso de di-
ficultades en la organizacion del trabajo, el no acortar la duracién prevista,
sino tan s6lo minorar la retribucion a percibir, de manera de que nos encon-
trariamos con dias de inactividad no retribuida, aunque, para esta hipotesis,
disfrute de iguales dias de vacaciones, pero sin cobrar la parte proporcional
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correspondiente a la huelga, la doctrina considera que se trata de un supuesto
de no dar ocupacion efectiva y precisa de comunicacién, en tiempo y forma,
al trabajador, de dicha circunstancia para que éste pueda accionar contra ella.

6.6. Suspension por regulacion de empleo. El tiempo de suspension de
contrato, por autorizacién administrativa en expediente de regulacién de em-
pleo, en el que el trabajador, sin trabajar, percibe prestaciones sustitutorias
del salario, no se considera como de servicio a efectos de vacaciones.

El Tribunal Central de Trabajo, en sentencia de 30 de junio de 1986
—reiterando doctrinas de otras anteriores de 3 de noviembre y 6 de diciembre
de 1983, 3 y 9 de mayo de 1984, 18 de marzo de 1985 y dos de 13 de enero
de 1986— determina que, de las vacaciones, se descuenta el tiempo transcurri-
do en situacion de regulacidon de empleo, ya que, a este tiempo, no se le puede
dar el mismo tratamiento excepcional que a las ausencias por enfermedad, ac-
cidente o maternidad y que estan fundamentadas, contrariamente a lo que ocu-
rre con la regulacion de empleo, en impedimentos fisicos que originan
interrupciones de trabajos involuntarios e intermitentes.

Rodriguez-Sanudo sefala que la Jurisprudencia ha venido manteniendo
posturas contradictorias, pero que, a partir de la sentencia del Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 3 de noviembre de 1983, es la doctrina negativa —la antes
expuesta— la que estd consolidada y aplica hasta el momento. Se dice que,
como el fin esencial de las vacaciones, su razon de ser, no es otro que otorgar
al trabajador un periodo de descanso, que le sirva de compensacion y repara-
cién del desgaste y esfuerzo fisico que le causa la realizacién de la actividad
durante el resto del afio, las vacaciones anuales se establecen en funcion del
trabajo efectivamente realizado, por lo que si éste no tuvo lugar en todo o en
parte del afio, no nace el derecho a disfrutar, o disminuye su duracion en la
proporcion correspondiente, sin que se aprecie, en estos supuestos de regula-
cién de empleo —contrariamente a lo que sucede con la enfermedad y el
accidente— ninguna razén que pueda justificar su inclusion entre las excep-
ciones de la regla general. '

Por contraste, en los casos de reduccion de jornada determinada en ex-
pediente de regulacion de empleo, donde el trabajador —pese a la reduccion—
mantiene el deber de asistir al trabajo, generandose situacion parangonable con
la que es propia del trabajo a tiempo parcial, siendo ello asi —aflade Rodriguez-
-~ Safludo— debe concluirse que, al mantenerse viva la relacion laboral durante
todo el ano a que las vacaciones afecta, no existe razén que justifique la apli-
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cacion del principio de proporcionalidad, con efectos discriminatorios de la
duracidn de aquéllas (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 4 de febre-
ro de 1987).

Por supuesto, cuando el expediente de regulacién de empleo, lo que de-
termina, en lugar de la suspensién o la reduccidon de jornada, es la extincion
de la relacion laboral, el derecho del trabajador es que se le compense en meta-
lico la parte proporcional del ultimo afio trabajado, de no haberlas disfrutado.

VII. ESTABLECIMIENTO DE LAS FECHAS DE DISFRUTE

El articulo 38, n° 2, del Estatuto de los Trabajadores, a efectos de la
fijacion del periodo de disfrute, establece que se fijara de comun acuerdo en-
tre el empresario y el trabajador, que también podrdn convenir en la division
en dos del periodo total. Afiadiendo, a continuacidn, que, a falta de acuerdo,
se estard a lo dispuesto en los Convenios Colectivos sobre planificacion anual
de las vacaciones, respetando, en cualquier caso, los criterios siguientes:

a) El empresario podra excluir como periodo vacacional aquel que coin-
cida con la mayor actividad productiva estacional de la Empresa, previa con-
sulta con los representantes de los trabajadores.

b) Por acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los tra-
bajadores se podran fijar los periodos de vacaciones de todo el personal, ya
sea en turnos organizados sucesivamente, ya sea con la suspension total de ac-
tividades laborales, sin mds excepciones que las tareas de conservacion, repa-
racion y similares.

¢) Cuando exista un régimen de turnos de vacaciones, los trabajadores
con responsabilidades familiares tienen preferencia a que las suyas coincidan con
los periodos de vacaciones escolares.

d) Si existiese desacuerdo entre las partes, la jurisdiccién competente fi-
jard la fecha que para el disfrute corresponda y su decision sera irrecurrible.
El procedimiento serd sumario y preferente.

Es evidente que la formula del Estatuto es confusa, ya que, parece, que
lo que se consagra es la fijacién por comun acuerdo entre el empresario y el
trabajador y, solo a falta de este acuerdo, se estard a lo dispuesto en los Con-
venios Colectivos sobre planificacidon anual de las vacaciones, cuando resulta,
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por el contrario, que las Empresas y los trabajadores determinan sus acuerdos
dentro de la planificacidn establecida en el Convenio Colectivo y que, luego,
plasman en el calendario anual de vacaciones.

Matia Prim, aunque reconoce la complejidad de la Norma, llega a la con-
clusion de que la misma, como viene sucediendo en la practica, permite enten-
der'que, en la fijacidon de vacaciones prevista en el Estatuto de los Trabajadores,
se favorece a un procedimiento colectivo, frente a la determinacion individual,
sefialando el apartado 2 del articulo 38 del referido Estatuto, complejo en su
estructura, los distintos procedimientos de determinacion en una ordenacion
poco rigurosa, pero que no esconde una cierta jerarquia o, si se quiere, grada-
cion entre ellos.

La determinacion de esta gradacidn se hace dificil por la relacion que
se establece entre los distintos procedimientos. Asi, a tenor de lo dispuesto en
el primer parrafo del apartado 2, el periodo de disfrute se fija de comun acuer-
do entre el empresario y el trabajador y a falta de acuerdo se estara a lo dis-
puesto en los Convenios Colectivos respetandose en cualquier caso unos
determinados criterios, entre los que se encuentra la posibilidad para el empre-
sario y los representantes de los trabajadores de fijar de mutuo acuerdo el pe-
riodo de vacaciones para todo el personal.

Pues bien, si los criterios a que se refiere el precepto —entre ellos la de-
terminacion por acuerdo interno de empresa— han de respetarse ‘‘en cualquier
caso’’, es decir, y segun interpretacién mayoritaria, tanto en supuesto de fija-
cion mediante acuerdo individual como mediante convenio colectivo, ello quiere
decir que la Ley establece una reserva de prioridad en favor del acuerdo inter-
no. Nada, por supuesto, que alegar en contra de esta solucion que parece hoy
la més adecuada —a reserva de su inhabilidad para atender a los intereses ge-
nerales implicados— al menos desde el punto de vista de los intereses y conve-
niencias internos a la Empresa. Nada tampoco que oponer al hecho de que,
seflalandose en el parrafo 1 de este apartado que el periodo de disfrute se fija-
ra de comun acuerdo entre trabajador y empresario, tal procedimiento resulte
posteriormente subordinado al acuerdo colectivo interno, salvo la considera-
cién del caracter asistematico del texto.

Parece claro que la voluntad de la Ley opta por el predominio del acuer-
do entre el empresario y los representantes de los trabajadores y, subsidiaria-
mente, por el acuerdo individual. S6lo cuando ambos no existan es cuando
se impondran los procedimientos o reglas concretas contenidos en el Conve-
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nio. El esquema resultante resulta entonces plenamente coherente con la indu-
dable intencién del Estatuto de adaptar el funcionamiento de las instituciones
—en éste y en otros muchos temas— a la realidad productiva de la Empresa.

Seguin precisa doctrina jurisprudencial (sentencia del Tribunal Central
de Trabajo de 18 de abril de 1986) ... ‘‘si un elevado niumero de trabajadores,
a iniciativa de la Empresa, ya tiene sefialada la fecha de sus vacaciones de mu-
tuo acuerdo con ésta, estas decisiones individuales no pueden verse afectadas
por la instancia de la representacion unitaria del conjunto, cuya pretension de
nulidad del cuadro excede con mucho de las facultades que tienen conferidas
dichos organos por el articulo 38.2 del Estatuto de los Trabajadores, en que
las funciones de los aludidos 6rganos de representacion estan referidas al esta-
blecimiento de fechas colectivas y generales bien de disfrute o bien de exclu-
sién de las vacaciones, pero sin ninguna intervenciéon en la fijacion
individualizada de fechas concretas, lo que corresponde a la libre voluntad de
los directa y personalmente interesados’’.

Con esta gradacion, pues, la determinacion del momento de disfrute co-
rresponde bien al acuerdo interno de empresa, al pacto individual o al Conve-
nio Colectivo aplicable.

El Convenio suele limitar su actuacion al establecimiento de algunas re-
glas generales que encuadren la intervencion de los interesados. En todo caso,
una planificacion general de las vacaciones que tenga en cuenta el conjunto
de intereses implicados debe necesariamente potenciar este procedimiento, pro-
bablemente a través de un escalonamiento que iniciandose en acuerdos tripar-
titos —Administracién, patronal y sindicatos— en el ambito territorial al que
se refiera, atraviese por la negociacion colectiva sectorial y termine desembo-
cando en el acuerdo interno o el pacto individual.

Sino existe acuerdo individual habra de estarse a lo dispuesto en el Con-
venio, pero en aquellos supuestos —sin duda mayoritarios— en que éste se li-
mita al establecimiento de unos criterios o reglas generales necesitados de
concrecion, el conflicto individual sobre ella debera resolverse por la jurisdic-
cion laboral.

Llegado a este punto, concretandose la competencia de los Juzgados de
lo Social para resolver los conflictos surgidos respecto a la disconformidad en
la fijacion de fecha para el disfrute de las vacaciones, la Jurisprudencia, sen-
tencias del Tribunal Central de Trabajo de 13 de octubre de 1981 y 26 de octu-
bre de 1987, distinguia dos procedimientos distintos:
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a) El articulo 116 del Texto Refundido de Procedimiento Laboral, que
termina, sin recurso, con sentencia del Magistrado y para los casos que la cues-
tién planteada se refiera a desacuerdo entre Empresa y algunos de sus trabaja-
dores, con pretensiones individuales para fijar nuevas fechas.

b) Impugnacion del Plan General de Vacaciones, en el que procederia
el procedimiento de Conflicto Colectivo, con posible utilizacién del Recurso
Especial de Suplicacion previsto en el mismo, lo que no cabe cuando se trata
de impugnar las fechas para el disfrute, que ha de hacerse en procedimiento
sumario y preferente y con decision irrecurrible (sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 1 de junio de 1991).

El nuevo Texto Refundido de Procedimiento Laboral de 1990, en su ar-
ticulo 125 y siguientes establece un proceso sumario y preferente de reclama-
cién individual o plural para los supuestos de desacuerdo sobre vacaciones y
se sigue respetando la doctrina del extinto Tribunal Central de Trabajo, que
considera valido el planteamiento via conflicto colectivo, cuando la reclama-
cion afecta a toda la plantilld o a un sector de la misma, pues, como nos dice
Alonso Olea, la utilizacion en el precepto del término plural no implica el de
colectivo.

En sintesis, y resumiendo, sefialemos, como norma general, que lo pla-
nificado anualmente por Convenio Colectivo en esta materia es indisponible
para las partes, debiéndose respetar, en todo caso, como criterios necesarios
de esta planificacion, los puntos antes resefiados, y establecidos en el articulo
38 del Estatuto de los Trabajadores, respecto a cierre total o turnos, preferen-
cias familiares y exclusidon del periodo de mayor actividad productiva.

La regulacién de algun Convenio consagra el principio del fraccionamien-
to ilimitado, lo que, aparte de entrafiar ventajas para el personal al computar-
se sOlo los dias laborales, es conforme a Derecho.

Efectivamente, el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores admite la
posibilidad legal de fraccionar las vacaciones en dos periodos y la sentencia
del Tribunal Central de Trabajo de 13 de octubre de 1981 admite la validez
de un pacto amplidndola. Alonso Olea y Casas Baamonde sefialan que los dias
de vacacién anual minima pueden ser fraccionados —en dos periodos, articu-
lo 38.2 del Estatuto de los Trabajadores, y no se ve por qué no en mds de dos—
con lo que la Norma no debe interpretarse rigidamente (asi, la sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 13 de octubre de 1981 no duda de la validez
de un pacto colectivo de este tenor).
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Alonso Olea y Barreiro Gonzalez, tercera edicion del Estatuto de los Tra-
bajadores, 1991, nos dicen que la posibilidad de dividir el periodo en dos par-
tes procede del Convenio 132 de la O.I.T.; por cierto, afiaden, que éste dice
que, en tal caso, a uno de los dos periodos debe corresponder, al menos, 14
dias naturales ininterrumpidos. No obstante la literalidad del precepto, no pa-
rece haber obstdculos para que el periodo pueda ser fraccionado en mds de
dos partes, siempre que una sea de 14 dias como minimo, salvo que el Conve-
nio Colectivo disponga otra cosa.

Se hace necesario, pues, como sefiala Garcia Gambau, una visidon mas
moderna del tema, por cuanto, el incremento de dias de vacaciones facilita su
fraccionamiento, sin merma del cumplimiento de su finalidad, la mayor dis-
ponibilidad de tiempo libre a lo largo del afio, puede que dejen de exigir un
periodo vacacional de una cierta larga duracién o, por el contrario, requieran
de ciertos periodos de descanso intermitente (aparte del semanal). La actual
organizacion de la vida privada lleva a desear disponer, de cuando en cuando,
de un determinado nimero de dias libres, que conducen a un mayor bienestar.
No se entiende, pues, el empecinamiento del Estatuto en limitar a dos perio-
dos las vacaciones.

Por otra parte, no se pueden fijar criterios de preferencia —antigiiedad,
edad y mayoria— en contradiccion con el previsto en el apartado c) del n° 2
del articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, que establece que, cuando
exista un régimen de turno de vacaciones, los trabajadores con responsabilida-
des familiares tienen preferencia a que las suyas coincidan con los periodos
de vacaciones escolares.

La prevalencia del criterio del Estatuto de los Trabajadores, frente a otras
Normas, es clara.

Establecidas las preferencias familiares en el Estatuto de los Trabajado-
res, no se puede otorgar la misma a la antigiiedad real, aunque rigiera antigua-
mente (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 30 de junio de 1983).

Alonso Olea y Casas Baamonde, con cita en la sentencia de 23 de julio
de 1985, sostienen la constitucionalidad, por no ser discriminatoria, del crite-
rio del articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores. Efectivamente, esta sen-
tencia sefiala:

“‘Se denuncia infraccion del articulo 14 de la Constitucion Espaiiola, en
relacién con el articulo 4.2 c¢) del Estatuto de los Trabajadores, alegacion que
no puede prosperar porque el articulo 38,2 c) del Estatuto de referencia no viola
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el principio de igualdad que la Constitucidn establece, al tratar de modo des-
igual a situaciones razonablemente desiguales, cuando da preferencia a los tra-
bajadores con responsabilidades familiares y a fin de que sus vacaciones puedan
coincidir con las escolares de sus hijos, ya que el motivo de la desigualdad y
que la hace justificada, tiene su base también en lo que el articulo 39 de la Cons-
titucidn, en especial sus numeros 3 y 4, establece en orden a la obligacion de
asistencia paterna, de todo orden, a los menores de edad y del derecho de éstos
a la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por ellos’’.

Es una regla sencilla y abierta, nos dicen Alonso Olea y Barreiro Gonza-
lez, que no precisa comentarios especiales, salvo que no puede ser contradicha
por Convenio ni pacto y de que la preferencia familiar parece deba jugar den-
tro del Grupo o categoria profesional, asi como sélo hasta ensefianza supe-
rior. Una regla ésta, afiaden, de trato desigual a los desiguales y, por tanto,
no discriminatoria. Aparte de pulcra y bien pensada.

No se trata de una violacion del principio de igualdad constitucional, pues
se trata desigualmente situaciones desiguales, y en este caso el motivo de la
desigualdad se encuentra en las previsiones también constitucionales del articu-
lo 39 de la Constitucion Espafiola donde se recoge ‘‘la obligacién de asisten-
cia paterna, de todo orden, a los menores de edad y del derecho de éstos a
la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por ellos’’ (sen-
tencia del Tribunal Central de Trabajo de 23 de julio de 1985).

VIII. RETRIBUCION DE LAS VACACIONES

En su comentario a la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 20
de diciembre de 1985, nos dice Isabel Delgado Ucelay que, en la actualidad,
no existe disposicién general que regule el régimen retributivo del periodo de
vacaciones. El Estatuto de los Trabajadores sienta las bases minimas para la
ordenacién del tema, pero se hace insuficiente su regulacion para responder
a los posibles problemas que se planteen; por lo que habria de acudir, de for-
ma complementaria, a otras Normas, ya sean sectoriales o convencionales.

La doctrina se ha cuestionado en diversas ocasiones la naturaleza juridi-
ca y el fundamento de la prestacion retributiva debida por el empresario, ba-
rajandose tesis -asistenciales, tesis premiales, manifestacion del deber de
proteccion de la salud del trabajador, teoria del trabajo ya prestado, etc., ga-
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nando carta de naturaleza la tesis que sustenta que durante el descanso cabe
seguir hablando de efectiva prestacion del trabajador (sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1966). En esta linea, el Decreto ordenador del
salario de 17 de agosto de 1973, en su articulo 2°, considera salario tanto la
retribucion del trabajo efectivo como la de los periodos de descanso computa-
bles como de trabajo. De hecho, ademas, el trabajador en vacaciones sigue
vinculado a su empresario desde los angulos individual, colectivo y de Seguri-
dad Social, sin que se suspenda la obligacién de seguir cotizando por ¢l al sis-
tema de la Seguridad Social (De la Villa).

Para la determinacién de los salarios de vacaciones —sefiala Alonso
Olea— hay que estar a las normas sectoriales, que, por lo general, prevén que
los dias de vacacion se abonen por el promedio de lo obtenido durante un pe-
riodo anterior a su disfrute, incluyendo no solo los salarios a tiempo, sino,
en su caso, el promedio de incentivo o prima (por ejemplo, ‘‘los dias de vaca-
ciones seran retribuidos conforme al promedio obtenido por el trabajador en
los 3 ultimos meses trabajados’’; Ordenanza Siderometalirgica). No asi las ho-
ras extraordinarias, aunque se realicen continuamente (sentencias del Tribu-
nal Central de Trabajo de 22 y 25 de mayo de 1985 y 16 de enero de 1987).
En efecto de norma sectorial, la Jurisprudencia tiene dicho que la remunera-
cion ha de ser la normal o media que devenguen en la época de actividad, com-
putando la totalidad de que habla el articulo 26.1 del Estatuto de los
Trabajadores.

Es decir, y resumiendo, que ante la falta de Norma concreta en el Esta-
tuto de los Trabajadores, se estara —sentencias del Tribunal Central de Tra-
bajo de 20 de diciembre de 1985 y 31 de octubre de 1986— a lo dispuesto en
el Convenio Colectivo de la actividad o, en su defecto, en la Ordenanza del
Sector y, de no existir Norma aplicable, se estard, como sefiala Isabel Delga-
do, a la linea jurisprudencial habitualmente seguida, consistente en la acepta-
cién del Convenio Colectivo como fuente en cuanto a la determinacion de la
cuantia de la retribucidn, y, en defecto de aquél, acudir al Convenio n® 132
dela O.1.T., que sefiala la obligacién de conceder la retribucién normal o me-
dia que se devengue en época de actividad (sentencias del Tribunal Central de
Trabajode 7 de julio de 1978, 31 de enero de 1980y 27 de septiembre de 1982).

En definitiva, y como reiteradamente han interpretado los Tribunales,
la retribucién de vacaciones debe comprender todos los emolumentos que en
jornada ordinaria perciba el trabajador, lo que significa que se deben incluir
todas las percepciones salariales, aunque no tengan un devengo fijo y conti-
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nuado y que sélo se excluyan, aparte de las compensaciones extrasalariales,
lo percibido de manera excepcional, como son las horas extraordinarias, pues
el principio rector de esta cuestion indica que, en vacaciones, no debe dismi-
nuir la retribucién que el trabajador habitualmente perciba (sentencia del Tri-
bunal Central de Trabajo de 13 de junio de 1984), salvo que en Convenio se
excluya expresamente algiun concepto (sentencia del Tribunal Central de Tra-
bajo de 16 de mayo de 1989).

Esta linea jurisprudencial se concreta en la sentencia de 4 de marzo de
1987 del mismo Tribunal cuando sefala:

‘‘La directa y adecuada proyeccion del principio informador en esta ra-
ma social del derecho de que el ejercicio/disfrute del derecho laboral basico,
genéricamente inmerso en la referencia del articulo 4.2 h) y su posterior tipifi-
cacién en el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores sobre ‘‘vacaciones
anuales’’, que consagra la ajustada ecuacidén o equivalencia entre la retribu-
cién asignada o percibida en periodo de actividad laboral que ha de coincidir
o respetarse durante dicho periodo vacacional —con lo que reaparece su filo-
sofia satisfactoria o pura ontologia explicativa, en la idea de que asi efectiva
y realmente el trabajador disfruta de dicho descanso sin merma o detracciéon
alguna a causa de su inconcusa legitima inactividad— y que como tal est4 re-
cogido en la haz normativo de contundente reiteracidon, que partiendo del tex-
to del Convenio n° 132 de la O.1.T. sobre vacaciones anuales pagadas, segun
su articulo 7.1 que dice asi: ‘“Toda persona que toma vacaciones de conformi-
dad con las disposiciones del presente Convenio, percibird por el periodo ente-
ro de esas vacaciones, por lo menos su remuneracién normal o media’’, luego,
tras su consagracion en el articulo 40.2 de la Constitucién Espaiiola (garantia
de las vacaciones periddicas retribuidas) reconocido en el articulo citado del
Estatuto de los Trabajadores al especificarse que el periodo de vacaciones anua-
les retribuidas no sera sustituible por compensacion economica, e incluso, en
el sector en el que se ubica el litigio, tal y como lo expresa el articulo 70.2 de
la Orden de 29 de julio de 1970 (que expresa los dias de vacaciones seran retri-
buidos conforme al promedio obtenido por el trabajador, salarios, primas, an-
tiguédad, toxicos, penosos o peligrosos, en los tres ultimos meses trabajados
con anterioridad a la fecha de iniciacidon de las mismas), son argumentos de
sobra existentes para confirmar la sentencia estimatoria de la pretension de Co-
mité de Empresa’’.

Aparte de la de 12 de noviembre de 1987, que computa las comisiones
por ventas en los grandes almacenes, en términos parecidos, pero para activi-
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dad que carece de Norma sectorial aplicable, se expresa la sentencia del Tribu-
nal Central de Trabajo de 17 de noviembre de 1987 —que, ademads, concreta,
una vez mas, que se computan todos los conceptos salariales, con excepcion
Unicamente de los extraordinarios— al sefialar:

‘A falta de pacto expreso entre las partes acerca del importe con que
han de ser compensadas las vacaciones anuales, y ausencia total de reglas al
respecto en el Convenio Colectivo estatal de pastas, papel y carton para 1987,
en cuyo articulo 9.5 trata de las vacaciones, pero no de su remuneracion, lo
que ocurre también en el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, habra
de estarse a cuanto dispone el articulo 7 del Convenio n° 132 de la O.1.T.,
ratificado por Espaiia el 16 de febrero de 1972, y publicado en el B.O.E. de
5 de julio de 1974, que garantiza a toda persona que tome vacaciones de con-
formidad con el propio Convenio a percibir, por el periodo entero de su dis-
frute, por lo menos su remuneracion normal o media, incluida la parte abonada
en especie; esa regla ha sido interpretada por el Tribunal Central de Trabajo en
repetidas ocasiones, como ponen de manifiesto las sentencias de 13 de julio
de 1984, 20 de diciembre de 1985, 29 de enero de 1986, 16 de enero de 1987
y 2 de noviembre de 1988 y de las Salas de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia de 24 de octubre de 1990, de Madrid de 2 de octubre de
1990 y 20 de febrero de 1991, de Aragdn de 17 de abril de 1991, de Galicia
de 11 de abril de 1991 y de la Audiencia Nacional de 26 de junio de 1989 y
30 de noviembre de 1990, en el sentido de que todos los conceptos salariales
han de ser computados para satisfacer las vacaciones, con la sola excepcion
de aquéllos de caracter extraordinario, establecidos para compensar activida-
des también extraordinarias, cual es el caso del exceso de jornada que unica-
mente se satisface cuando realmente se trabaja, por lo que no vienen a constituir
una retribucion normal y su pago no puede repercutir en la remuneracion de
las vacaciones; en consecuencia, salvo el denominado plus de horas extraordi-
narias, los restantes componentes del salario, en su promedio, han de ser com-
putados a tal efecto, y también las primas o incentivos que, como complemento
por calidad o cantidad de trabajo, constituye una parte del salario, segun dic-
cién expresa del articulo 5 c) del Decreto de 17 de agosto de 1973, y en
atencion a la definicion genérica que del salario ofrece el articulo 26 del Esta-
tuto de los Trabajadores’’.

En definitiva, han de percibirse las mismas retribuciones que se percibi-
rian de permanecer en servicio activo y, asi, se consideran computables, entre
otras, el Plus de Productividad (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de
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1 de marzo de 1984); Incentivo y Calidad (sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 31 de octubre de 1986); Comisiones (sentencias del Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 29 de febrero de 1984 y 2 de noviembre de 1989 y del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid de 20 de febrero de 1991); Nocturnidad
(sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 12 de abril de 1984, 29 de sep-
tiembre de 1988 y 10 de noviembre de 1989, de la Audiencia Nacional de 30
de enero de 1990, Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de julio de
1989 y Tribunal Superior de Justicia de Canarias —Sala de Tenerife— de 3 de
enero de 1991); Nocturnidad y Toxicidad (sentencias del Tribunal Central
de Trabajo de 10 de noviembre de 1988 y del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 11 de abril de 1991); Turnicidad (sentencias del Tribunal Central
de Trabajo de 7 de febrero de 1989, Audiencia Nacional de 30 de enero de
1990 y del Tribunal Superior de Justicia de Canarias —Sala de Tenerife— de 3
de enero de 1991); Penosidad de RENFE (sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 15 de junio de 1991).

La sentencia del 7 de octubre de 1991 sefiala que el concepto Plus de ma-
yor dedicacidon de RENFE no se incluye en el computo promedial de los pluses
a percibir en el periodo de vacaciones, por tener caracter extraordinario al de-
rivarse de una compensacion al exceso o prolongacién de jornada ordinaria,
que unicamente se remunera cuando se lleva a efecto tal prolongacion excep-
cional.

Muchos Convenios Colectivos, al igual que el Estatuto de los Trabaja-
dores, no establecen reglas para determinar el salario a percibir durante las va-
caciones, si bien, en la practica, y de acuerdo con los criterios jurisprudenciales
antes examinados, la retribucién, durante este descanso anual, es la equivalen-
te a la normal o media que se devenga en época de actividad, con inclusion,
por tanto, de los complementos salariales fijos.

Consecuentemente, durante las vacaciones se abonan los conceptos si-
guientes: Salario Base, Plus de Peligrosidad, Premio de Antigiiedad, Plus de
Turno, Plus de Nocturnidad, Plus de Disponibilidad, Plus Convenio, Plus
de Productividad, Suplemento diferencia de categoria Fijo, Incentivos y Co-
misiones.

Los conceptos de vencimiento superior al mes, como Gratificaciones Ex-
traordinarias, Suplemento Fijo, Participacion en Beneficios, también compu-
tables, se liquidan, al margen de las vacaciones, en el mes que corresponden.

Los conceptos de Plus de Festividad y Horas Extraordinarias, que res-
ponden a actividad excepcional o extraordinaria, al igual que aquellos que ten-
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gan caracter de indemnizacion o suplidos, no se abonan, conforme concreta
la sentencia de 18 de junio de 1990 de la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional.

IX. LA DURACION EFECTIVA DE LAS VACACIONES

Cuando el descanso anual se fija en dias naturales, éstas, como minimo,
y conforme al articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, tien.en una dura-
cion de 30 dias, 1o que, en la practica, quiere decir que se esta ausente del tra-
bajo estos 30 dias y que, dentro de los mismos, y sin producir descuentos, se
incluyen los domingos y festivos que coinciden dentro de este periodo.

Por el contrario, cuando éstas se establecen en dias habiles, en nimero
que garantizan el minimo de dias naturales de 30 que establece el Estatuto de
los Trabajadores, quiere decir que, del total de dias de ausencias por este mo-
tivo, no se computan los domingos y festivos que coincidan en este periodo.

El Tribunal Central de Trabajo, en sentencia de 16 de marzo de 1988,
decide que, cuando las vacaciones vienen fijadas por dias naturales, y exceden
de los minimos legales, comprenden domingos y festivos.

Rodriguez Safiudo nos dice que: ‘‘El articulo 38.1 del Estatuto de los
Trabajadores establece como duracion minima del periodo de descanso la de
‘“treinta dias naturales’’, lo que, en principio, elimina toda cuestién que pu-
diera plantearse por la coincidencia de tales dias con los no laborables, sean
domingos, fiestas u otros semejantes, al comprenderse en aquel calificativo tanto
éstos como los laborables. Otra cosa sucede en la regulacion de los Convenios
Colectivos, en los que.no resulta dificil encontrar periodos vacacionales referi-
dos a dias laborables, 1o que, en la practica, puede suponer la efectiva prolon-
gacion del descanso establecido en algunas jornadas méds’’. Asi, por ejemplo:
ATESA, KARHU-TITAN, S.A., JUAN Y TEODORO KUNTZ, S.A., LAC-
TATARIA ESPANOLA, S.A., PHILIPS INFORMATICA Y COMUNICA-
CIONES, S.A., CETESA y CEPSA.

Para el Tribunal Central de Trabajo, sentencia de 5 de abril de 1984,
‘““en el sistema de cémputo establecido para las vacaciones —el de dias
naturales— la superposicion de mas de dos dias de descanso establecidos o ge-
nerados por motivos diferentes, no da lugar a su acumulacién o desplazamien-
to a otras fechas distintas, salvo que expresamente asi se hubiera establecido,
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por Convenio Colectivo o acuerdo individual, entre trabajadores y empresa-
rios, por existir unicamente el derecho a un unico descanso posible, ante la
yuxtaposicion, en el tiempo, de dos o mas dias vacacionales’’.

Si, por Convenio Colectivo, se ha fijado la duracién del descanso en dias
laborables, no pueden excluirse los sabados por el hecho de que la jornada se-
manal sea de lunes a viernes; los sdbados no pierden por ello aquella condi-
cién, pues ‘‘una cosa es un sistema de distribucion de la jornada en computo
semanal y otra muy distinta que el sdbado, aun cuando de hecho no se presten
servicios por acuerdo entre las partes, pierda el cardcter laborable’’: sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de mayo de 198S.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de junio de 1989 insiste en
que, en el computo de las vacaciones establecidas por dias habiles, se compu-
tan; es decir, no se descuentan, los sabados, porque no pierden caracter de la-
borables aun en el supuesto de que las partes, bien en Convenio Colectivo o
en estipulacidn de otra naturaleza, hayan acordado distribuir la jornada de ma-
nera que solamente deba trabajarse los cinco primeros dias de la semana, pues
a ello autoriza el articulo 4.3 del Real Decreto 2.001/83, de 28 de julio; buena
prueba de que el sabado no es dia que debera calificarse de festivo lo propor-
ciona el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, al permitir que se fije
el descanso de dia y medio en el domingo completo y en la maiiana del lunes,
de suerte que, en tal supuesto, el sdbado seria todo €l laborable, pero aun cabe
afadir que, conforme al precepto de ultima cita y de lo dispuesto en los articu-
los 44 y 45 del Real Decreto 2.001/83, no existen en el derecho laboral espafiol
mas dias inhdbiles para trabajar que los domingos y las fiestas de &mbito na-
cional, de Comunidad Auténoma o Locales, en cuanto se determine
anualmente.

Consecuentemente, y resumiendo, que si las vacaciones se han estableci-
do por dias naturales, los domingos y festivos, se integran en el célculo y si,
por el contrario, se trata de dias hdbiles se descuentan los domingos y festivos,
pero no —como hemos visto— los sabados, ni aunque la jornada esté distri-
buida de lunes a viernes y, ello, sin perjuicio de respetar, como veremos, la
condicion mds beneficiosa.

Efectivamente, de este cdlculo —que es de necesaria aplicacién— resulta
una condicién minima mejorable por Convenio Colectivo o acuerdo individual,
por lo que puede oponerse —a estos minimos— la condicién mas beneficiosa,
considerando como tal, segun reiterada Doctrina Jurisprudencial, los actos uni-
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laterales o bilaterales —queridos y aceptados— que generan el derecho adqui-
rido consoliddndolo frente a la norma menos favorable.

X. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo expuesto anteriormente, formulamos las Conclu-
siones siguientes:

10.1. Las vacaciones constituyen un periodo de dias continuados de des-
canso al afio, que interrumpe el trabajo, con retribucidn, y que tienen como
finalidad esencial el que el trabajador pueda reparar fuerzas.

10.2. Dada la finalidad de las vacaciones, facilitar descanso al trabaja-
dor, no pueden ser objeto de compensacion economica. Es préctica prohibi-
da, consecuentemente, el no disfrutarlas, y percibir, a cambio, el doble de la
retribucion.

10.3. Solo se admite, como excepcion a la conclusion anterior, el pago
de las vacaciones, en los supuestos de que, sin disfrutarse, se hubiera extingui-
do el contrato, en cuyo caso se abonaria en proporcion al tiempo trabajado
en ese afio de la extincion.

10.4. Durante las vacaciones —y por contradecir su finalidad— no se
puede trabajar para otra Empresa o cuenta propia y no se pueden imponer
sanciones consistentes en pérdidas de las mismas.

10.5. Del caracter anual de las vacaciones resulta, con caracter general,
que caduca el derecho a ellas concluido el afio en que debieron disfrutarse y
deriva la imposibilidad de su acumulacién para otro afio.

10.6. El derecho a las vacaciones va completandose, dia a dia, hasta cu-
brir la anualidad y se devengan al cumplirse el afio completo de servicio, ex-
cepto cuando la relacidn laboral se extingue antes de dicho periodo o existen
normas que permitan anticiparlas en su parte proporcional.

10.7. La relacion enfermedad-vacaciones da lugar a distintas situacio-
nes. Asi, cuando se trata de la producida, y extinguida, al momento de iniciar
el descanso, que no permite la reduccion de la parte proporcional de los dias
que se hubiera permanecido de baja; cuando la enfermedad se produce des-
pués del inicio de las vacaciones, que, con caracter general, no las interrumpe
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y, por ultimo, la coincidencia con la fecha prevista colectivamente de disfrute,
que no permite un nuevo sefialamiento.

10.8. Las vacaciones inciden en otros supuestos de suspension de la re-
lacién laboral de la siguiente forma: No se computa el tiempo de excedencia,
suspensién de empleo y sueldo por razones disciplinarias y huelga ilegal, y, por
el contrario, se estima la reduccion de jornada por regulacion de empleo y huelga
legal. En cuanto a la baja por maternidad se estara a lo indicado en la conclu-
sién anterior respecto a la enfermedad.

10.9. Las fechas de disfrute se fijardn de mutuo acuerdo entre empresa-
rio y trabajador y, a falta de éste, se estard a lo dispuesto en los Convenios
Colectivos sobre planificacion anual y respetando los criterios y preferencias
establecidos en el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores.

10.10. Los conflictos surgidos respecto a la disconformidad en la fija-
cion de fecha de disfrute son de la competencia de los Juzgados de lo Social,
en un proceso sumario y preferente, establecidos en los articulos 125 y siguien-
tes de la nueva Ley Procesal, para las reclamaciones individuales o plurales,
o en la via de Conflicto Colectivo, cuando el problema afecte a toda la planti-
lla de la Empresa o a un sector importante de la misma.

10.11. Las circunstancias especificas del Turno Rotativo, han requeri-
do soluciones ingeniosas y, a veces complicadas, para las vacaciones del perso-
nal que lo realiza.

10.12. El incremento de los dias de vacaciones, y la mayor disponibili-
dad de tiempo libre a lo largo del afio, aconsejan no limitar el posible fraccio-
namiento de las vacaciones, aunque se establezca un minimo a disfrutar de
forma continua.

10.13. La retribucién de vacaciones debe comprender todos los emolu-
mentos que, en jornada ordinaria, perciba el trabajador, lo que significa que
se deben incluir todas las percepciones y sdlo se puede excluir lo percibido de
forma excepcional, como horas extraordinarias y las percepciones extrasala-
riales, pues es principio rector el que, en vacaciones, no debe disminuir la re-
tribucidén que el trabajador habitualmente perciba.

10.14. Los Convenios Colectivos, cuya fuerza normativa esta estableci-
da en el articulo 37.1 de la Constitucidén Espafiola y 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, pueden establecer disposiciones sobre vacaciones superadoras
de lo que dispongan los Convenios de la O.1.T. que no tienen cardcter necesa-
rio e indisponible.
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10.15. Cuando el descanso anual se fija en dias naturales, las vacacio-
nes, tendran, como minimo, una duracién de 30 dias, dentro de los que, y sin
producir descuentos, se incluyen los domingos y festivos que coinciden dentro
de este periodo. Por el contrario, cuando las vacaciones se establecen en dias
hébiles, del total, no se computan los domingos y festivos que coincidan en
este periodo, aunque si, con cardcter general, los sabados.

10.16. La condicion mas beneficiosa, considerando como tal los actos
unilaterales o bilaterales, que generan un derecho adquirido, consoliddndolo
frente a una norma menos favorable, puede mejorar, a favor del trabajador,
lo dispuesto en el Convenio respecto a Vacaciones.









