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Felix Pons,lluny de | 6obl it

Gabriel Llad6 Vidal
Advocat

El proper 2 de juliol fard deu anys del decés de Félix Pons Irazazabal (1942- 2010),
advocat de professio i vocacio, per a qui, segons paraules seves, la politica no fou
sinbunparéntesienla seva vi dadd lethadwexaeaicd Ci
Es llicencia en dret a la Universitat de Bar cel ona al Coldeg§ii ncor por ~
d 6 Ad v o c aleass eld3@ d@Bost de 1985. Tot  dadesiva fer carrec del despatx
del seu pare Felix Pons Marques, advocat de reconegut prestigi qui, com a
conseq¢ nci a doh a@neontre desdenmosrdtes espaayold & injustament
denominat «Contubernio de Munich»d que se celebra en aquesta ciutat els dies 7
i 8 de juny de 1962, va patir represalia per part pel regim feixista del General Franco
que el confinat e mp or al heelLanzaaotel 6 i |
Seguint | destel a de sdasevagctvitacprofessionalcomaa, donc
advocat i inicia també la seva singladura com a docent i politic. A una i altres, dona
unclare x e mp | e d dde sohexégaiaivitala dlhora que lluitd fermament en el
restabliment de la democracia.
Vaserprof essor de | oté&ssSoc@lb entredl®6A 51970 sptofessor
de dret politic de la Facultat de Dret de Palma els cursos 1972-1973 i 1973-1974, i
professor de dret administratiu de la dita facultat els cursos 1974-1975, 1975-1976
i 1976-1977.
En el mes de marg de 1989, en el transcurs de la cerimoniad 6i nvesti dura com a
doctor honoris causa per la Universitat de les llles Balears, va pronunciar el discurs
«Pensar i actuar: les idees i la practica politica», i en el mes de novembre de
| Bya2000 ingressa en IAcadémia de Jurisprudéncia i Legislacio de les llles Balears,
i amb tal motiu pronuncia el discurs «Administracion y mercado: los limites de la
iniciativa econémica publica».
Enels primersany s dd@ professiocal i juntament amb altres companys de
professio, funda, en el si del Colleg i Addodats de Balears, l&Agrupacién de
Abogados Jovenes de Baleares» de la qual fou nomenat president.
Léany 1% Pdns sOHRid hliPartit Socialista Obrer Espanyol de les llles
Balears. Integrat de pl e e n | goliticat vavseér telagit diputat de les Corts
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Generals a la legislatura constituent (1977-1979), escé en el qual continua al llarg de
la primera legislatura (1979-1982).

Assumi la presidéncia de la Comissié Gestora de la Federacié Socialista Balear
i, | 6983 fpu nbmenat secretari general del PSOE a les Balears i elegit diputat
del Parlament de les lllesf i n s 98% koo gesidnat conseller de Treball i Sanitat
del Consell General Interinsular.

Com a membre de la «Comissié dels Onze», participa activament en la
redacci - d cedutdné@ntiasde keg Illes Balears, aprovat mitjancant la Llei
organica 2/1983, de 25 de febrer, i posteriorment vaint e r v e n i boraeithdell 6 el a
text de la seva reforma que fin a | me mprova mifiamcant la Llei organica 1/2007,
de 28 de febrer.

Des de juliol de 1985 a juliol de 1986 va exercir el carrec de ministre
d 6 A distracid Territorial del Govern que presidia aleshores Felipe Gonzéalez,
carrec que abandona per ocupar la Presidéncia del Congrés dels Diputats en les
seves Il i IV legislatures i per a la qual va ser reelegit el 29 de juny de 1993.

Loéany,1l3%®e shaveRestat président de les Corts Generals al llarg de tres
legislatures consecutives, torna a la seva ciutat natal, Palma, i es reincorpora a
| Oeecix C i professi onal spabequd conpdria@mbaetsiseus aatics d e
companys. També va recuperar la seva activitat docent com a professor associat de
dret mercantil a la Universitat de les llles Balears, activitat que va dur a terme fins
| 6 a2036. Va ser director de la Revista Juridica de les llles Balears des de
I@paricio del primer nimero, en 2003, fins a I@ny 2010, contribuint decisivament a la
seva consolidacié com a publicacié de referéncia entre els estaments juridics de la
nostra comunitat autdbnoma.

Tot el que fins ara s 6 ha t eprsp ae ananifest que Feélix Pons va
desenvolupar, al llarg de la seva malauradament curta vida, les caracterist i ques ddun
jurista legislador, governant, professor de dret i advocat amb vertadera vocacio i
entrega i en les quals va reeixir de forma notable. Dit aix0, cal destacar el seu bon
quefer com a articulista per a revistes i diaris diversos, i també la seva activitat com
a conferenciant i participant en taules rodones, donant sempre la seva encertada i
equanime opini- sobr e dctealitats ferd @alés que una de les seves
preocupacions er a dcid derlagcanmivenciadel s espanyoamBelsdébacord
principis i valors consagrats en la Constitucié espanyola de 1978.

Per a ell, els drets humans, la pau i la millora del sistema demaocratic tan sols es
poden aconseguir amb el perfeccionament de les formes de representacié politica,
el dialeg permanent, el consens, la tolerancia i el respecte cap al pluralisme.

10
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Per entendre la figura humana de Félix Pons, hem de donar a conéixer la seva
ferma posici6 a favor de 16 e u eismg, la seva voluntat de promocié de les cultures
diverses i de fer prevaler el manteniment de la pau per sobr e dési nt eresso
economics; sempre sense renunciar a les idees tradicionals d e | 6 e gjuwpuae r r
seu parer, son les millors per garantir el progrés social. Només aixi tendrem el perfil
d 6 a q diweasld exemplar de qui ens veiérem prematurament privats.
Segui n e natu@lptotelrque viu ha de morir. Acabarem sent matéria de
| 6 opel, i,t ,a haoarem &elixdéd encara present a les vides dels qui el varem
coneéixer, i tant de bo sigui exemple per als politics que des del Govern del pais i de
la nostra Comunitat regeixen el nostre esdevenir. Félix Pons, lluny de l@blit.
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Aproximaciones al pacto sucesorio

de apartacion en el Derecho civil propio

de Galicia como instrumento de ordenacion
sucesoria del patrimonio familiar

José Manuel Busto Lago
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de A Corufia

RESUMEN

La peculiaridad del pacto sucesorio de apartacion regulado en el Derecho civil propio de
Galicia radica en su objeto: a cambio de la percepcion actual de un bien o derecho, el legitimario
renuncia a esta condicion en la herencia del transmitente. Se trata por lo tanto de un anticipo de
la legitima en vida, sin que se exija correspondencia alguna entre lo recibido por el legitimario
gue deja de serlo y las expectativas legitimarias de este. El pacto sirve tanto para garantizar la
absoluta libertad dispositiva «mortis causa» del causante transmitente, como para adjudicar una
explotacion econdmica indivisa a un legitimario que asuma su titularidad y su gestion en vida del
transmitente. Comoquiera que este pacto es susceptible de causar perjuicios, cabe determinar
las posibilidades de actuacion de los afectados cuyos derechos resulten defraudados. Esta
cuestion debe resolverse con arreglo a las normas generales del Céodigo Civil.

Palabras clave: pactos sucesorios, legitima, legitimarios, renuncia a la legitima, anticipo de
la legitima, apartacion sucesoria.

RESUM

La peculiaritat d e | pact e spartaciGeregslai eéniel detéigil propi de Galicia rau en
el seu objecte: a canvi de la percepci6 actu a | déun b® o dret, el
condici- en | dher ncia del 6unandmstert a He

sense que s 0 e xiicapearrespondéncia entre alldo que rep el legitimari que deixa de ser-ho i les
expect atives legitim'ries ddaquest. EI pacte
«mortis causa» del causant transmetent, com per adjudicar una explotacié economica indivisa a
un legitimari que assumeixi la seva titularitat i la seva gestio en vida del transmetent. Donat que
aquest pacte és susceptible de causar perjudicis, escau determinar les possibi | i t at s
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dels afectats els drets dels quals result i n defraudats. Aquesbhdmhggeddacorsdha de
amb les normes generals del Codi civil.

Paraules clau: pactes successoris, llegitima, legitimaris, rendncia a la llegitima, bestreta de
la llegitima, apartaci6 successoria.

ABSTRACT

This paper analyses one of the agreements as to succession regulated by Galician private
law: the «separation agreement» (pacto de apartacion). The essence of this agreement has to
do with its purpose: the relative entitled to the legitime agree to waive its right to it in the other
partyo6s s ucchangesfdr acertain asset or right. Therefore this agreement provides
the person entitled to the legitime with a payment in advance of that legitime (the asset, the
right), although there is no need for what that right or asset is worth to correspond exactly with
the value of the legitme in itself. The «separation agreement» might be used for ensuring that
the testator has total freedom of choice when deciding on his succession; but it is also
frequently concluded so as to make possible to leave the family enterprise, as a whole, to one
ofthetestat or 6s descendents. As this kind of agreement as to
to the decedentellastocthee d ie p ar s aparghdo}ceeditdrs, it is important
to ascertain the legal remedies available for them in the event that their rights are defrauded.
These remedies must be looked for within the general rules of the Civil Code.

Key words: Agreements as to succession, legitime, persons entitled to the legitime, waiver to
the legitime right, payment in advance of the legitime, separation agreement.

SUMARIO
I. Concepto y aproximacion inicial. Il. Régimen juridico aplicable a todo pacto
sucesorio otorgado conforme al Derecho civil propio de Galicia. lll. Naturaleza

juridica del pacto de apartacion. IV. Requisitos subjetivos del apartado. 1. Condicion
de legitimario. 2. La situacion del apartado que pierde sobrevenidamente su condicion de
legitimario. 3. Eficacia subjetiva del pacto de apartacion. 4. Exclusion de la condicion de
heredero ab intestato. V. La prestacion a cargo del apartante. VI. El carécter
colacionable de lo dado en la apartacion. VII. Pérdida de eficacia sobrevenida de la
apartacion: ¢mutuo disenso y revocacion unilateral? VIII. Los acreedores y el pacto
de apartacion. 1. La posible utilizacion de la apartacion para defraudar los derechos de
los acreedores. 2. El poder de agresion de los acreedores. A. Los acreedores del
apartado. B. Los acreedores del apartante. C. ¢Los legitimarios no apartados pueden
impugnar el negocio de apartacion que perjudique sus legitimas?
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Aproximaciones al pacto sucesorio en el Derecho civil...
I. Concepto y aproximacion inicial

Los pactos sucesorios se erigen como una institucion especialmente Gtil para
enfocar la transmision sucesoria de la empresa familiar y articular, de manera
adecuada y ordenada, el relevo generacional en sus érganos de administracion y de
gobierno corporativo,® si bien, como es conocido, el Codificador civil espafiol
decimonadnico optd por asumir, como principio general acorde con lo que ha sido el
Derecho histérico en esta materia, heredero, a su vez, del Derecho romano, la
interdiccion de la delacién paccionada de la herencia. En contraste con esta
respuesta del Derecho civil territorial comin, en los Derechos civiles territoriales se
admiten los pactos sucesorios y, con ellos, la transmision gratuita en vida de bienes
que formarian parte del patrimonio hereditario, en virtud de titulos con eficacia
mortis causa. Son los Derechos civiles propios de Aragon (arts. 377 a 404 CDFAr),
de las Islas Baleares (arts. 72 a 77 CDCB), de Catalufia (arts. 431-1 a 432-5
CCcCat), de Euskadi (arts. 100 a 109 LDCV), de Galicia (arts. 209 a 237 LDCG) y de
Navarra (Leyes 172 a 183 CDCFN), que regulan distintas figuras paccionadas de
naturaleza sucesoria. Entre los pactos sucesorios tipicos que contempla la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia (en adelante, LDCG),
integrando la Seccion 42 (arts. 224 a 227) del Capitulo 1l de su Titulo X, se
encuentra el llamado pacto de apartacion o «apartamento». Estamos en presencia,
sin duda, del pacto sucesorio mas paradigmatico del Derecho civil propio de Galicia.
El pacto de apartacion consiste en la exclusion irrevocable de un legitimario y de su
linaje de la condicién de heredero forzoso en la sucesién del apartante a cambio de
bienes concretos que le son adjudicados por este. El concepto de apartacion se
acoge en el art. 224 LDCG en los siguientes términos: «Por la apartacion quien
tenga la condicién de legitimario si se abriera la sucesion en el momento en que se
formaliza el pacto queda excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de la

1 En este sentido, resulta particularmente ilustrativa la exposicion realizada por A. BOSCH
CARRERA en «Aspectos civiles de los pactos sucesorios», en Estudios sobre Derecho de la
empresa en el Cédigo Civil de Catalufia. Barcelona: J. M.2 Bosch Ed., 2013, especialmente las
pags. 91 y ss.; asi como por ALASCIO CARRASCO, L. Los pactos sucesorios en el Derecho
civil catalan. Barcelona: Ed. Atelier, 2016, pags. 159 y ss., y por BUSTO LAGO, J. M. «Las
liberalidades en los protocolos familiares y en los pactos de socios», en EGUSQUIZA
BALMASEDA, M.2 A;; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C. (coords.). Tratado de las
liberalidades. Libro Homenaje al Profesor E. Rubio Torrano. Cizur Menor: Aranzadi, 2017,
pags. 1745 a 1781.

17
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condicién de heredero forzoso en la herencia del apartante, a cambio de los bienes
concretos que le sean adjudicados».

La primera idea que debe ponerse de relieve al hablar de la apartacion
sucesoria, en relacién con el otro pacto sucesorio tipico conforme al Derecho civil de
Galicia, constituido por el denominado «pacto de mejora» 0 y su variante objetiva,
representada por la «mejora de labrar y poseer»d , es que nos encontramos ante un
auténtico pacto sucesorio y no ante una mera liberalidad del causante, en tanto que
supone un anticipo de la legitima: el apartado recibe un bien/es determinado/s y el
causante se libera de los obsticulos derivados de la existencia del legitimario
apartado que le impedian realizar actos de liberalidad por cualquier titulo, perdiendo
el legitimario apartado 0 y toda su estirped , esta condicion respecto del causante
apartante. De aqui se puede derivar el caricter aleatorio del pacto de apartacion
para el apartado. La apartacion se ha interpretado y explicado por los comentaristas
de este pacto sucesorio en la pretérita LDCG de 1995 como un supuesto de efectiva
exclusion del apartado de la condicion de legitimario a cambio de una
contraprestacion actual a cargo del causante, sin que necesariamente la actualidad
de la prestaciéon a cargo del apartante haya de interpretarse como transmision o
transferencia inmediata de la propiedad de determinados bienes o de la titularidad
de determinados derechos, sino que la concertacion del pacto hace actual la
efectiva prestacion futura.?

A pesar de tratarse de un modo de delacién de la herencia, en el caso del pacto
de apartacion, nos encontramos en presencia de un negocio juridico con eficacia
transmisiva inter vivos, en virtud del cual, un legitimario d o variosd se excluyen
voluntariamente de la futura sucesion, tanto si esta se defiere en virtud de
testamento, como si se defiere ab intestato d posibilidad, esta Gltima, que contempla
expresamente el art. 226 LDCG, si media pacto, pero no en caso contrariod , del &
o de losd causante a cambio de la transmisidén de un bien o de un derecho.® Sin

2 BERMEJO PUMAR, M.2 M. «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Galicia»,
en Libro homenaje a |. Sdnchez Mera. Madrid: Ed. Colegios Notariales de Espafia, 2002,
pag. 1237.

3 La SAP de Pontevedra, Seccién 12, nim. 79/2011, de 11 de febrero [JUR 2011\115549],
sefiala, en su FD 5°, que «la apartacion es un negocio juridico inter vivos de disposicion, sin
perjuicio de su vocacion reguladora de una situacion post mortem». Esta misma naturaleza
juridica @ negocio juridico con eficacia inter vivosd es afirmada, respecto del pacto de mejora
con entrega de presente por calificar el pacto de mejora con entrega de presente por la STSJ

de Galicia nim. 43/2014, de 6 de octubre (confirmando, en grado de casacion, la SAP de

18



Aproximaciones al pacto sucesorio en el Derecho civil...

perjuicio de ello, la naturaleza de pacto sucesorio de la apartacién determina que su
tratamiento fiscal sea el propio de los negocios juridicos de ordenacion de la
sucesion por causa de muerte, lo que tiene especial relevancia en la (inexistente,
por no concurrir el presupuesto para la apreciacion de un incremento patrimonial)
tributacién del apartante en el IRPF.

Il. Régimen juridico aplicable a todo pacto sucesorio otorgado conforme al
Derecho civil propio de Galicia

Los arts. 209 a 213 LDCG, que integran la Seccién 12 del Capitulo Il de su
Titulo X, rubricada «Disposiciones generales», establecen las reglas sobre la
capacidad de obrar (art. 210); la exigencia de escritura publica como requisito de
forma ad solemnitatem (art. 211); el caracter personalisimo de estos pactos
sucesorios, sin perjuicio de admitir la posibilidad de su otorgamiento por medio de
representante siempre que cuente con un poder especial y en el que, ademas, se
contengan los elementos esenciales del pacto sucesorio que el representante va a
otorgar (art. 212); asi como el mandato de integrar el contenido de las disposiciones
o estipulaciones contenidas en los pactos sucesorios 0 aunque literalmente la
norma se refiere exclusivamente a los pactos de mejora, debe ser extensible a todos
ellosd en las que se aluda a instituciones propias del Derecho civil consuetudinario
gallego, conforme a los usos y costumbres «del lugar» (art. 213), situando asi a los
medios objetivos de interpretacion o usos y costumbresd de las estipulaciones
paccionadas por encima de la interpretacion subjetiva que preconiza el art. 675 CC
respecto de la interpretacion del testamento.*

A Corufia, Seccién 42, nim. 16/2014, de 27 de enero [JUR 2014\49856]), en relacién con la
validez de la transmision de las participaciones sociales realizada por un socio de una
sociedad limitada a favor de sus dos hijos en virtud de un pacto de mejora con entrega de
presente (irrevocable y sin reserva alguna de facultades de disposicion por la adjudicante),
previéndose en los estatutos sociales que sera libre la transmisién de participaciones sociales
realizadas «mortis causa a favor de pariente del socio fallecido hasta el cuarto grado de
consanguinidad»; mientras que para el resto de transmisiones de la titularidad de
participaciones sociales se establece un derecho de adquisicion preferente a favor de los
demas socios, estando obligado el socio que pretenda realizar una transmision de esta
naturaleza a comunicarlo al 6rgano de administracion de la sociedad.

4 Sobre estas cuestiones generales del régimen juridico de los pactos sucesorios en
Galicia puede verse BUSTO LAGO, J. M. Curso de Derecho civil de Galicia. Barcelona:
Ed. Atelier, 2015, pags. 407 y ss.
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En cuanto a los requisitos subjetivos que han de concurrir en los otorgantes de los
pactos sucesorios al de la plena capacidad de obrar que enuncia el art. 210 LDCG, ha
de afiadirse la exigencia de que el otorgante del pacto sucesorio ha de ostentar la
vecindad civil gallega en el momento de formalizarse este, cualquiera que sea el tipo
de que se trate. La duda se plantea en el caso de que concurra también a su
otorgamiento el beneficiario del mismo, en orden a si habrd de concurrir también en
este ultimo el referido requisito de la vecindad civil gallega. La respuesta afirmativa se
ha dado desde el ambito notarial, lo que restringe de manera evidente el ambito o
espectro subjetivo de los pactos sucesorios regulados en la LDCG.® Frente a este
parecer, comoquiera que el pacto sucesorio es una forma de delacion de la herencia
y esta se rige por la vecindad civil del causante, sin perjuicio de que se mantenga la
validez de los pactos sucesorios otorgados de manera valida de conformidad con la
vecindad civil del instituyente en el momento de su formalizacion (ex art. 9.8° CC), el
requisito que nos ocupa es predicable Unicamente del instituyente o transmitente.®
Por otra parte, ha de precisarse que la pérdida sobrevenida de la vecindad civil
gallega de los otorgantes no determina la ineficacia sobrevenida del negocio
paccionado. Esta afirmacion resulta, a mi juicio, incontrovertible en el caso de los
pactos sucesorios que conllevan la transmision de la propiedad del bien o de los
bienes objeto del pacto en el momento de ser otorgado y formalizado en escritura
publica, como acontece en el caso del pacto de apartacion. En el caso de un

5 Vid. ORDONEZ ARMAN, F. M., PEON RAMA, V. J.; VIDAL PEREIRO, V. M.
«Comentario de los articulos 209 a 212 de la LDCG», en Derecho de sucesiones y régimen
econdmico familiar de Galicia. Vol. I. Madrid: Consejo General del Notariado, 2007, pags. 352
y 353.

6 Este es el parecer, v. gr., de REBOLLEDO VARELA, A. L. «Comentario del art. 209 de la
LDCG», en Comentarios a la Ley de Derecho civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14 de junio.
Cizur Menor: Ed. Aranzadi, 2008, pag. 913, y de RODRIGUEZ PARADA, A. |. «El régimen
sucesorio de la Comunidad Autobnoma gallega. Ley 2/2006, de 4 de junio, de Derecho civil de
Galicia», en GIMENO, J. L.; RAJOY, E. (coords.). Regimenes econémico-matrimoniales y
sucesiones. Derecho comun, foral y especial. T. Il. Cizur Menor: Ed. Civitas i Registradores
de Espafia, 2008, en particular, pag. 1204.

Este mismo parecer es sostenido, respecto de la exigencia de la vecindad civil del
transmitente o causante en relacién con la diffinitio balear, v. gr., por FERRER VANRELL,
M.2P. «La fi din f fan @ldDerecho civil de Mallorca», en GETE-ALONSO Y CALERA, M.2
del C. (dir.). 8.1l del capitulo 48 del Tratado de Derecho de sucesiones. T. Il. Cizur Menor:
Ed. Civitas, 2016 (22 ed.), pags. 662 y 663.
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apartado por un apartante que pierde sobrevenidamente su vecindad civil gallega,
de manera que su sucesion hereditaria se rige por el Derecho civil territorial comin
y, en particular, las legitimas, en el caso de que el bien o los bienes recibidos en
virtud de la apartacion no resulten suficientes para el pago de estas, debe
considerarse que el apartado no ha sido preterido en el testamento del causante,
que la atribucién patrimonial recibida en virtud del pacto de apartacion se imputa a
su legitima y que, de no resultar suficiente, estara activamente legitimado para el
ejercicio de la accién de suplemento de la legitima.”

lll. Naturaleza juridica del pacto de apartacién

En el caso de la apartacion, configurado como un negocio juridico dispositivo y
de atribucién de bienes o derechos (STSJ de Galicia 26/2014, de 13 de mayo
[RJ 2014\4568]), al igual que sucede en el caso del mejorado con entrega presente
de bienes, el legitimario apartado adquiere la propiedad del bien & o de los bienesd
objeto de este negocio juridico de naturaleza traslativa, sucediendo a titulo particular
0 no universald al apartado que actia como «tradens», de manera que las deudas
de este no se transmiten al adquirente apartado, sino, en su caso y en el momento
de fallecimiento del apartante, a los herederos de este 0 entre los que puede
encontrarse el propio apartado, sin perjuicio de que lo ordinario sea lo contrariod .
De esta manera, como sefiala, v. gr.,, la SAP de Pontevedra, Seccion 12,
nam. 79/2011, de 11 de febrero [JUR 2011\115549], la transmision del bien por el

7 Esta solucién fue preconizada por LOIS PUENTE al amparo de la LDCG/1995 (vid. LOIS
PUENTE, J. M. «Comentario de los arts. 134 y 135 de la LDCG de 1995», en Derecho de
sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo de 1995. Madrid:
Colegios Notariales de Espafia, 1996, pag. 981); considerando que debe mantenerse de
conformidad con la LDCG/2006 REBOLLEDO (vid. REBOLLEDO VARELA, A. L. «Comentario
del art. 209 de la LDCG», cit., pag. 914).

También en el Derecho balear se contiene una respuesta similar en relacion con la
diffinitio, en tanto, exigiéndose, conforme a las previsiones del art. 15.4 CC que la vecindad
civil en el momento de otorgarse sea la balear (mallorquina, ibicenca y menorquina) & en tanto
que a partir de la reforma de la CDCB llevada a cabo por el art. 27 de la Ley 7/2017, de 3 de
agosto, su art. 65 dispone que «[e]n la isla de Menorca rige lo dispuesto en el libro | de esta
Compilacion, a excepcion de los articulos 54 a 63»0 , que el art. 50.1Il de la CDCB dispone
que la pérdida posterior a la celebracién del negocio juridico de la vecindad civil exigida a los

sujetos del pacto no afectara a la validez y eficacia del mismo que las conserva.
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apartante al apartado no supone la transmision de titularidades pasivas de créditos
(en el caso resuelto por la referida Sentencia, la deuda nacida frente al anterior
poseedor del bien en aplicacion de lo dispuesto en el art. 453 CC). Aun cuando la
Audiencia Provincial de Pontevedra no lo dice, por evidente aplicacion de su
régimen juridico, habria que excluir del ambito de aplicacion de tal afirmacion las
obligaciones propter rem (pensemos en las deudas existentes con la comunidad de
propietarios en el caso de que el apartamiento tenga como objeto un piso o local
comercial en un inmueble en régimen de propiedad horizontal).

La adecuada y acabada respuesta a la cuestién suscitada por el poder de agresién
gue haya de reconocerse a los acreedores respecto del negocio juridico constituido
por el pacto de apartamiento, en caso de que la transmision de bienes o derechos de
naturaleza patrimonial que conlleva suponga un fraude de sus derechos de crédito,
requeriria la precision de una premisa previa que condiciona el régimen juridico al que
hayan de adecuarse las facultades de agresion de los acreedores del apartante y del
apartado y que inciden en la eficacia del pacto de apartacién, cual es la atinente a la
naturaleza onerosa o lucrativa del negocio apartacional.

El repaso de la opinion de los autores 8 y de la jurisprudenciad que se
pronunciaron sobre esta cuestién, tanto al amparo de las previsiones de la Ley
de 1995, como de la vigente LDCG, no nos depara un panorama alentador en orden
a la seguridad de la naturaleza que haya de darse a la apartacién. Sirvan como
ilustrativo ejemplo de esta afirmacién las siguientes opiniones doctrinales vy
pareceres jurisprudenciales vertidos en derredor de la naturaleza juridica del
negocio que nos ocupa:

1°) En su momento (inmediatamente después de la publicacion de la

LDCG/1995), DIAZ FUENTES defendié que estamos en presencia de una
renuncia onerosa del apartado por precio o recompensa, no traslativa, sino
abdicativa.® Acorde a este parecer resultaria el tenor literal del art. 224 LDCG
y, en particular, la expresion «a cambio de bienes concretos que le son
adjudicados», que presenta claras resonancias de negocios juridicos con
prestaciones reciprocas o sinalagmaticos.

2°9) Un segundo grupo de autores (LOIS PUENTE, IGLESIAS REDONDO)

considera, por el contrario, que no estamos en presencia de declaracién
unilateral de renuncia abdicativa alguna, en tanto que el apartado no
renuncia, sino que recibe antes y que no es onerosa pues no existe el doble

8 DIAZ FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia (Comentarios & Lei 4/1995). A Corufia:
Publicaciéns do Seminario de Estudos Galegos, 1997, pag. 254.

22



Aproximaciones al pacto sucesorio en el Derecho civil...

desplazamiento patrimonial que requiere la onerosidad.® Sin embargo, no
parece que pueda negarse la existencia de una renuncia a la legitima futura,
gue se habria alcanzado en caso de no haber renunciado y, en realidad,
parece que estamos en presencia de un precio (la entrega de determinados
bienes o derechos de contenido patrimonial) a cambio de la renuncia a la
posicion de legitimario.™°

3°) Otros autores, por el contrario, han considerado que se trata de un negocio
dispositivo realizado a titulo gratuito, sin que el hecho de que no responda a
un puro animo de liberalidad afecte a esta consideracién (GUTIERREZ
ALLER, RODRIGUEZ PARADA Y REBOLLEDO).' En este sentido,
BERMEJO PUMAR se esfuerza en precisar, como la naturaleza paccionada
de la apartacion la aleja de la naturaleza de mera donacién y que la causa
de la apartacion no es la mera liberalidad, en tanto que los efectos
sucesorios, que traen causa del pacto, estan integrados en la justificacion del
vinculo que surge del mismo.'?
La calificacion de la apartacion como negocio dispositivo a titulo lucrativo es
el parecer asumido a efectos de la tributacién del negocio dispositivo que
nos ocupa por la Resolucidon de la Direccion General de Tributos (RDGT)
de 12 de noviembre de 1997. Naturaleza gratuita que también le han
reconocido, v. gr., las SSAP de Ourense, Seccion 123, nim. 275/2002, de 27
de junio [JUR 2002\203431] y de Pontevedra, Seccién 13, de 22 de
septiembre de 1999 [AC 1999\2255]; Seccion 6%, num. 313/2009, de 12 de
junio [JUR 2009\301419] ¢ declarando la nulidad de una apartacion que
tenia por objeto un inmueble ganancial en la que solo habia consentido uno

9 LOIS PUENTE, J. M. «De las apartaciones», en Derecho de sucesiones de Galicia.
Comentarios al Titulo VIIIé , op. cit., pag. 87; ibidem, «Comentario de los articulos 134 y 135 de
la Ley de Derecho Civil de Galicia», pags. 950 y 951; IGLESIAS REDONDO, J. I. «Pactos
sucesorios (IV). El apartamiento», en Manual de Derecho civil gallego. Madrid. Colex, 1999,
pag. 264.

10 HERRERO OVIEDO, M. «Pactos sucesorios en el CC y en la LDC de Galicia», capitulo 32
del Tratado de Derecho de Sucesiones, T. |, op. cit., pag. 1309; pag. 1351 (22 ed.).

1 GUTIERREZ ALLER, V. Réxime econémico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito civil
de Galicia. Vigo: Ir Indo, 1997, pag. 91; RODRIGUEZ PARADA, A. |. «El régimen sucesorio de
la Comunidad Autonoma gallega», en Regimenes econdmico-matrimoniales y sucesionesé ,
op. cit., pag. 1213.

2 BERMEJO PUMAR, M.2 M. «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho civil de Galicia»,
cit., 2002, pag. 1241.
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de los cényuges y reputando de aplicacion lo dispuesto en los arts. 1378
y 1322 CC®8 ; asi como el Auto de la Seccién 3?2 de la Audiencia Provincial
de Pontevedra nim. 94/2009, de 1 de octubre [JUR 2009\470149]. La
vigente LDCG aporta un argumento decisivo en orden a la calificacion de la
apartacion como un negocio juridico gratuito y es que, en su art. 244.22,
incluye de manera expresa dentro de las disposiciones a titulo gratuito la
computacion de lo recibido por el apartado en orden al calculo de las
legitimas de los herederos forzosos subsistentes, al tiempo que el
art. 251.2 LDCG prevé la reduccion de lo recibido en virtud de este pacto
sucesorio en la medida necesaria en que perjudique las legitimas de los
herederos forzosos.**

4°) No ha faltado tampoco quien lo ha equiparado a la donacién onerosa, lo que
exige el desdoblamiento y la diferenciacion entre la parte onerosa y la
liberalidad que concurren en la apartacion.’® Esta naturaleza hibrida
determina la posibilidad de conjugar las reglas propias de los negocios
onerosos con las propias de los negocios juridicos gratuitos como apunta
HERRERO OVIEDO.!®
Podemos adelantar ya que la calificacion de la apartacion como donacion
onerosa no sitda el negocio al amparo de cualquier poder de agresion de los
acreedores y, en particular, como susceptible de una accién revocatoria o

3 En el FJ 2° esta SAP de Pontevedra, se afirma que «procede estimar la pretension
anulatoria de los actos dispositivos a que se refiere la escritura de apartaciéon, que hayan de
tener efectividad sobre bienes gananciales especificos (arts. 1322, 1377 y 1378 CC), pues no
resulta posible hacer efectivo el desplazamiento patrimonial que conlleva el instituto de la
apartacion sobre unas fincas que estan sometidas a una futura liquidacion de la sociedad
de gananciales».

4 En este sentido se han pronunciado expresamente, ESPINOSA DE SOTO, J. L.
«Comentarios a los articulos 238 a 252 de la LDCG», en Derecho de sucesiones y régimen
econdémico familiar de Galicia. Comentarios a los Titulos IX y X y a la Disposicion Adicional
Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio y a la Ley 10/2007, de 28 de junio. Vol. Il. Madrid:
Colegio Notarial de Madrid, 2007, pag. 689; y REBOLLEDO VARELA, A. L. «Comentario del
art. 224 de la LDCG», en Comentarios a la Ley de Derecho civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14
de junio, op. cit., pag. 963.

15 BELLO JANEIRO, D. Los pactos sucesorios en el Derecho civil de Galicia. Madrid: Ed.
Montecorvo, S.A., Madrid, 2001, pag. 317.

16 HERRERO OVIEDO, M. «Pactos sucesorios en el CC y en la LDC de Galicia», capitulo 32
del Tratado de Derecho de Sucesiones, T. I, op. cit., pag. 1309; pag. 1351 (22 ed.).
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pauliana si existi6 &nimo fraudulento en el apartante & deudord vy el
legitimario apartado que concertd con él el negocio de apartacion en fraude
de los derechos de los acreedores del primero.'” En el caso de concurso del
apartante, la calificacion del apartamiento como transmisibn con causa
onerosa desplazaria el supuesto de la presuncién de perjuicio para la masa
activa iuris et de iure del art. 71.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(en adelante, LC), al régimen ordinario de necesaria prueba del perjuicio
patrimonial del art. 71.4 LC, cuya carga incumbe a quien ejercita la accién
rescisoria 8 o revocatoriad concursal.’®

59) Por ultimo, se ha sefialado también el caricter oneroso de la apartacion
poniendo de relieve que la onerosidad no exige la realizacion de
prestaciones reciprocas, sino que el negocio impligue una sinalagma
contractual y en el caso de la apartaciéon se atribuye algo porque se abdica
de la futura legitima; y acto seguido, por quien asi opina & GARCIA
RUBIO? , se pone de manifiesto el caracter injusto de las consecuencias a
gue conduce la aplicacion de las normas relativas a los contratos onerosos.*®
La calificacion del negocio de apartacion como oneroso ha trascendido
también a la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Galicia, a propoésito de su tratamiento tributario.
En particular, en las SSTSJ de Galicia de 13 de junio de 2006
[JUR 2007\208525] y num. 529/2010, de 26 de mayo, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo declaré que el pacto de anticipo de la legitima
gue nos ocupa, «en cuanto a las relaciones entre apartante y apartado,
éstas no se regiran ya por las normas de los actos a titulo gratuito, sino
mas bien por las de los actos a titulo oneroso, ante la peculiar causa del
apartamiento». Por el contrario, mudando su anterior parecer, la STSJ de
Galicia, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, nim. 606/2013, de 2
de octubre [JUR 2013\322974], califica a la transmisién operada a través
de una apartacion como transmisién lucrativa por causa de muerte.

17 vid. ANDERSON, M. Las donaciones onerosas. Madrid: CER, 2005, especialmente las
pags. 426 a 428.

1 Asi, v. gr., ESPIGARES HUETE, J. C. La accion rescisoria concursal. Cizur Menor:
Ed. Civitas, 2011, pag. 126.

19 GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego».

Anuario de Derecho Civil, vol. LIIl, nm. 4 (octubre/diciembre de 2000), pag. 1406.
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En la relacién interna entre apartante y apartado no puede desconocerse la
aplicacion de normas propias de negocios dispositivos realizados a titulo
oneroso, como el caso de la responsabilidad por eviccion, de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 1475 a 1483 CC? y, por consiguiente, la no
aplicacion de la exoneracion de la responsabilidad por eviccion del donante
gue, a excepcién del caso de las donaciones onerosas, establece el inciso
segundo del art. 638 CC (de igual manera que establecia el art. 954 del
Proyecto de CC de 1851); o la recuperacion de la condicién de legitimario
por el apartado que no recibe el bien o los bienes objeto del pacto de
apartacion y que abrira la posibilidad del ejercicio de la accion resolutoria del
contrato sucesorio, puesto que lo que no le es posible es ejercitar las
acciones propias de proteccion de los derechos del legitimario.?* En
particular, no siendo legitimario carecera de la facultad de instar la anotacién
preventiva de su derecho ex arts. 249.3 LDCG vy art. 15y 42.1 del Decreto
de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccidn oficial de
la Ley Hipotecaria (en adelante, LH), de legitimacién activa para el ejercicio
de acciones de complemento de la legitima y de reduccion de atribuciones
patrimoniales gratuitas que sean inoficiosas; asi como para impugnar
negocios dispositivos realizados por el causante encaminados a
proporcionar un beneficio gratuito a la contraparte, simulados en un contrato
oneroso, en cuanto perjudiquen a la legitima (piénsese, v. gr., en el contrato
de vitalicio utilizado con este propésito, en el caso resuelto por la STSJ
Galicia de 30 de julio de 2004 [RJ 2005\5282])*? y cuya nulidad, como
negocios disimulados bajo una apariencia de negocio oneroso, puede

20 REBOLLEDO VARELA, A. L. «Comentario del art. 224 de la LDCG», cit., pag. 964.

2! La SAP de Pontevedra de 27 de julio de 2005 [JUR 2006\25312] alude a la posible
nulidad de una apartacion realizada por los padres a favor de una hija cuando aquellos ya no
eran propietarios de la vivienda objeto del pacto, por haber sido embargada, subastada y
adjudicada a un tercero.

22 parece seguir esta misma doctrina jurisprudencial, aun cuando no decide sobre el fondo
del asunto por apreciar la existencia de determinados vicios procesales en el recurso de
casacion interpuesto frente a la Sentencia dictada en grado de apelacién, la STSJ de Galicia
de 18 de octubre de 2005 [RJ 2005\7543] y la rechaza, apreciando la existencia de causa
verdadera y licita del contrato de vitalicio impugnado por pretendida simulacion absoluta y
fraude de la legitima de una hija extramatrimonial, la STSJ de Galicia de 12 de septiembre
de 2011 [RJ 2011\6833].
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fundarse en la ilicitud de la causa, sin perjuicio de que autores con tanta
auctoritas en el Derecho de sucesiones como LACRUZ® y DE
LACAMARA ** cuestionando la ilicitud de la causa en estos supuestos,
consideren que se trata de negocios rescindibles si provocan un perjuicio de
las legitimas.

Sin embargo, la transmisién de bienes que se efectla entre apartante y
legitimario apartado lo es a titulo gratuito, calificacion que se compadece
plenamente, como ya he adelantado, con la previsién normativa a tenor de la
cual lo recibido por el apartado en virtud de la apartacién ha de traerse al
calculo de las legitimas de los deméas herederos forzosos. En efecto, el
art. 244.2° LDCG, al regular la conformacion del donatum, establece
expresamente dentro de las disposiciones a titulo gratuito realizadas por el
causante, la computaciéon de lo recibido por apartacion. Calificacién que se
cohonesta también con el hecho de que lo recibido por el apartado o
apartados pueda ser objeto de reduccién por inoficioso (art. 251.2 LDCG, si ho
es suficiente la reduccion de los legados y de las donaciones computables) y
con la previsiébn de que haya de traerse a colacion en la particion de la
herencia salvo, en este Ultimo caso, dispensa de apartante (art. 227 LDCG).2®
Parece claro, por lo tanto, que el legislador gallego ha optado por concebir a la
apartacion como un negocio juridico gratuito, al someterlo a un régimen similar
al de las donaciones, sin perjuicio de que no haya animus donandi & o que
este no constituya la causa del negocio traslativod y de que se dote de una
mayor proteccion frente a la reduccion por inoficiosidad.

IV. Requisitos subjetivos del apartado

1. Condicion de legitimario

En el apartado ha de concurrir la condicion de legitimario del apartante en el
momento en que se formalice el pacto de apartacion, debiendo determinarse la

2 LACRUZ BERDEJO, J. L. Elementos de Derecho civil. Vol. V. Derecho de sucesiones.
Barcelona: Bosch, 1981, pag. 515.

2 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. Compendio de Derecho Sucesorio. Madrid: La Ley, 1990,
pag. 220; 2011, 32 ed. actualizada por A. de la ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, pags. 240 a 243.

25 REBOLLEDO VARELA, A. L. «Derecho civil de Galicia: presente y futuro». Revista
Juridica del Notariado, nim. 46 (julio/diciembre de 2008), pag. 37.
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concurrencia de la referida condicion de conformidad con las previsiones del
art. 238 LDCG, en el que se determinan los sujetos que tienen la condicion de
legitimarios: hijos y descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados o
indignos para suceder; asi como el cényuge viudo no separado legalmente o de
hecho (la separacion de hecho priva al cényuge de la condicién de legitimario, como
recuerda, v. gr., la STSJ de Galicia nim. 19/2015, de 5 de mayo), debiendo ser
integrada esta prevision con lo dispuesto en la Disposicion Adicional 32 de la
LDCG.?® En efecto, los convivientes more uxorio que rednan los requisitos de la
citada Disposicién Adicional 32 de la LDCG son también legitimarios. A tenor de esta
prevision del Derecho civil propio de Galicia, a los efectos que nos ocupan &
sucesoriosd %" y tanto en el &mbito substantivo como en el fiscal o tributario,® se

26 Sobre el significado y contenido de la DA 32 de la LDCG, vid. BUSTO LAGO, J. M.
«Elementos para una interpretacion no perturbadora de la equiparacion al matrimonio de las
relaciones fimore uxorio0 realizada por la Disposicion Adicional 32 de la LDCG». Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 726 (19 de abril de 2007), pags. 1 a 8. En particular, sobre la sucesion
contractual en favor del conviviente «more uxorio» que tienen por objeto la legitima y la
adecuacion de la institucién, se pronuncian, CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN MOLINA, A.
Las Parejas de Hecho y de Derecho (Régimen juridico de la convivencia more uxorio en
Espafia). Cizur Menor: Aranzadi, 2018, pag. 392. Las SSTC num. 18/2014, de 30 de enero y
nam. 127/2014, de 21 de julio, inadmitieron sendas cuestiones de constitucionalidad sobre la
referida DA 32 planteadas por la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Galicia.

27 Respecto de las parejas de hecho inscritas conforme a las previsiones de la DA 32 de la
LDCG, se discute si su régimen econdmico matrimonial es oponible a terceros, en esencia,
ante su falta de constancia en el Registro Civil. A estos efectos puede traerse a colacién la
discutible Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN) de 7
de febrero de 2013 que, referida a Andalucia (Comunidad Auténoma que, como es sabido,
carece de competencias legislativas en materia civil) declar6 no inscribible una aportaciéon a
gananciales por los siguientes argumentos: a) En los casos de ausencia de pacto entre los
convivientes, no es aplicable analégicamente el régimen econémico de gananciales. b) En los
casos de pacto entre los convivientes, seran inscribibles en el Registro de Uniones de Hecho,
pero nunca perjudicaran a terceros, por tratarse de un registro meramente administrativo. c)
En consecuencia, como tales pactos no pueden perjudicar a terceros, tampoco pueden
trasladarse al Registro de la Propiedad.

28 La equiparacion de las parejas de hecho inscritas a las matrimoniales a efectos fiscales
en el ambito sucesorio expresamente resulta del art. 12 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad

Autonoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, que, en sede del impuesto
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equiparan al matrimonio, las parejas de hecho inscritas se equiparan a las uniones
matrimoniales. En consecuencia, de conformidad con la redaccion de esta

sobre sucesiones y donaciones, prescribe que «[a] los efectos de la aplicacién del presente
texto refundido, se equiparan al matrimonio las uniones de dos personas mayores de edad,
capaces, que convivan con la intencién o vocacion de permanencia en una relacién de
afectividad andloga a la conyugal y que la inscriban en el Registro de Parejas de Hecho de
Galicia, expresando su voluntad de equiparar sus efectos a los del matrimonio». Lo que si se
discute es la extension del régimen fiscal autonémico cuando la pareja de hecho lo fuere con
arreglo a otra legislacion autonémica y, en particular, se plantea si el beneficio fiscal seria
aplicable a aquellas uniones de hecho que hayan merecido el reconocimiento de otros
Derechos civiles autondmicos. Podria sostenerse que ello dependera de que tal union de
hecho conforme a la legislacién de procedencia lo sea también con el minimo de requisitos
exigidos por la legislacion fiscal gallega de recepcion. Para esta homologacién podemos
servimos de la regla, enunciada por I. ESPINEIRA («EIl notario ante las parejas de hecho con
elemento internacional». La Notaria, junio de 2007; publicado también en
www.notariosyregistradores.com, en dos partes, tedrica y practica) e inferida de la STS de 12
de septiembre de 2005 [RJ 2005\7148], que exige la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) Voluntariedad (la Ley gallega exige declaracion voluntaria de ambas partes): cuando la
legislacion de recepcion exija que la unién sea voluntaria y, en su caso, reconocida como tal
mediante declaracion voluntaria expresa de una o de ambas partes. b) Habilidad (la Ley
gallega exige 2 personas, mayoria de edad/emancipacion y disanguinidad minima de tercer
grado, pero no heterosexualidad ni homosexualidad): cuando la legislacion de recepcion exija
unos presupuestos de numero, edad, disanguinidad, género, etc. c) Exclusividad (la Ley
gallega la exige): cuando la legislaciobn de recepcién exija la inexistencia de vinculo
equivalente con otra persona. d) Estabilidad (la Ley gallega exige simplemente convivencia):
cuando la legislacion de recepcién exija convivencia y/o cualquier otro signo de proyeccion
vital comin (como pueda ser descendencia comuin). e) Permanencia (la Ley gallega no
supedita el reconocimiento de la uniéon de hecho a plazo alguno): cuando la legislacion de
recepcion exija un determinado plazo temporal. f) Publicidad: cuando la legislacion de
recepcion exija una determinada forma (escritura, inscripcion) habra de cumplirse este
requisito en la forma equivalente en la de procedencia.

Por el contrario, desde el punto de vista del Derecho estatal & para el caso de hechos
imponibles sujetos a ested , no les son aplicables cualesquiera regimenes previstos en la
legislacion estatal para las uniones matrimoniales. Asi lo entiende, v. gr., la RDGT de 22 de
mayo de 2015 (V1536-15), negando que quepa la tributacién conjunta en el IRPF; o la RDGT
de 10 de marzo de 2016 (V0934-16) que, a propdsito de la exencion en una liquidacion de
gananciales de una pareja gallega, entiende que no hay tal liquidaciéon porque los convivientes

adquirieron en comunidad ordinaria.
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disposicion normativa, fruto de la Ley 10/2007, de 28 de junio, lo son aquellas
uniones de dos personas mayores de edad, capaces, que convivan con intencién o
vocacion de permanencia en una relacion de afectividad analoga a la conyugal y
gue se inscriban en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia, expresando su
voluntad de equiparar sus efectos a los del matrimonio.

En cuanto a las condiciones subjetivas que han de reunir los convivientes, la Ley
gallega no establece ningin punto de conexién, si bien el Decreto 248/2007, de 20
de diciembre, por el que se crea y se regula el Registro de Parejas de Hecho de
Galicia, exige para la inscripcion que uno de los miembros de la pareja tenga la
vecindad civil gallega y que ambos estén empadronados en el mismo domicilio de
un municipio gallego. Asimismo, se configura como elemento esencial de la pareja
de hecho la declaracién de voluntad de ambos miembros; siendo presupuestos
subjetivos de habilidad que se trate de dos personas mayores de edad (con
independencia de su género y orientacidon sexual), que no tengan limitadas sus
respectivas capacidades de obrar y la disanguinidad minima de tercer grado, pero
no la heterosexualidad ni la homosexualidad. Es presupuesto objetivo la
exclusividad en relacién con cualesquiera otros vinculos matrimoniales o de hecho
reconocidos; asi como una estabilidad manifestada en la convivencia con intencién
0 vocacion de permanencia en una relacion de efectividad anéloga a la conyugal, si
bien no se exige plazo alguno a esa permanencia.

En aquellos casos en los que el apartado sea un integrante de la estirpe del
descendiente desheredado o indigno se plantea la cuestién atinente a los efectos de
la ulterior reconciliacién entre el apartante y el hijo o descendiente desheredado, en
virtud de la que la desheredacion quede sin efecto, sin que se pueda admitir que la
apartacion de su estirpe le ha privado de su condicién subjetiva de legitimario, lo
que si acontece en el caso inverso, como resulta del art. 224 LDCG. Para estos
supuestos se postulan dos soluciones; a saber, admitir la reclamacién del
desheredado que recupera la condicién de legitimario, limitando su pretension a la
diferencia que reste para satisfacer su legitima, tras imputar lo que, en virtud de la
apartacion haya recibido su estirpe; o la consideracion de la apartacién como
ineficaz, quedando los apartados obligados a restituir al caudal relicto lo recibido del
causante en virtud del negocio de apartacién y que, pese al tenor del art. 224 LDCG
y el caracter irrevocable de la apartacion, podria argumentarse sobre el error en la
causa, con fundamento en el art. 1261 CC.%

2% Esta segunda es la solucién que para el caso planteado parecen asumir, v. gr.,
REBOLLEDO VARELA, A. L. «Comentarios al art. 224 de la LDCG», cit.,, pag. 965; vy,
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2. La situacion del apartado que pierde sobrevenidamente su condicion de
legitimario

¢Qué sucede cuando en el momento de abrirse la sucesion del apartante, el
apartado carece de la condicion de legitimario? El supuesto puede plantearse
ordinariamente respecto del conyuge & o del conviviente more uxoriod apartado,
mediando separacion matrimonial, divorcio o nulidad del matrimonio. La ineficacia de
la atribucion realizada ha sido defendida en este supuesto bajo el sistema de la Ley
de 1995, reconocidamente sin demasiada correccion técnica, sobre la aplicacién
analégica de la norma que contempla la separacion, la nulidad o el divorcio como
causas de ineficacia de las donaciones propter nuptias (art. 116.2 LDCG/1995).%°
Comoquiera que esta norma no existe en la Ley de 2006, pues ha desaparecido, con
caracter general, dicha causa de revocacién de las referidas donaciones realizadas
por razén del matrimonio, el argumento no puede utilizarse. Sin embargo, parece
razonable pensar en la posibilidad de revocacion de la apartacion por mor de la
desaparicion sobrevenida de la causa del negocio:®! apartar de la sucesién hereditaria
a un legitimario que ha dejado de serlo; a través de la aplicacion de la doctrina de la
base del negocio juridico. Claro que el caracter irrevocable que atribuye expresamente
al negocio el art. 224 LDCG parece colisionar con la conclusién aventurada.

Pero la pérdida sobrevenida de la condicién de legitimario también puede
acaecer respecto de un hijo o descendiente del apartante, lo que sucedera en
aquellos supuestos en los que aquel incurra en una causa que permita su
desheredacién justa por el apartante 0 ex art. 263 LDCG& o0 en una causa de

expresamente, DIAZ TEIJEIRO, C. M. La legitima de los descendientes en la Ley de Derecho
Civil de Galicia. Cizur Menor: Aranzadi, 2018, pags. 46 y 47.

30 En este sentido se pronunciaba GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en
el Derecho civil gallego», cit, pag. 1473. En sentido contrario, GUTIERREZ ALLER, V.
Réxime economico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia. Vigo: Ed. Ir
Indo, 1997, pag. 97; y BELLO JANEIRO quien mantenia que «no causa ningun problema el
hecho de que el apartado no mantenga la condicion de legitimario a la muerte del apartante
puesto que el legislador, si bien no con la debida precisién gramatical, s6lo toma en cuenta tal
condicién fen el momento de la adjudicaciong resultando totalmente irrelevante lo que suceda
con la misma con posterioridad a la apartacién» (cfr. BELLO JANEIRO, D. Los pactos
sucesorios en el Derecho civil de Galicia, op. cit., pag. 357).

31 Sobre la categoria juridica aludida, vid., con caracter general, DE CASTRO y BRAVO, F.
El negocio juridico. Madrid: Ed. Civitas, S.A., 1985, pags. 313 a 326, bajo la rubrica

«la continuada influencia de la causa».
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indignidad para suceder. En contra de la extensién de los efectos de alguna de
estas causas de manera sobrevenida respecto de las atribuciones patrimoniales
realizadas en vida por el causante a cambio de la renuncia a la condicion de
legitimario se pronunciaron algunos autores que han estudiado la regulacion de la
Ley de 1995,%2 sin que la nueva redaccién dada en la Ley de 2006 a la apartacion
parezca permitir conclusiones discordantes, antes al contrario, el tenor literal del
art. 224 LDCG reafirma el caracter «irrevocable» de la apartacion.

También debe plantearse el supuesto en el que el apartante crea que esta
apartando a un legitimario cuando en realidad no lo es, piénsese en el caso de la
apartacion del hijo que, en virtud del ejercicio de una accién de filiacién ejercitada
con posterioridad al negocio apartacional, resulta no serlo. El negocio incurriria en
vicio de nulidad absoluta derivado del error sobre la persona (ex art. 1266,
parrafo 2°, del CC), por cuanto no puede dudarse de que la consideracion a la
condicién de legitimario del apartado es la causa principal del negocio. No parece
acomodarse al supuesto el régimen propio de la anulabilidad, por cuanto ello
supondria la posibilidad de confirmacién del negocio por el apartante, una vez haya
desvelado la condicion del apartado y no resulta posible que se confirme como
apartacion un negocio en el que una de las partes, el apartado, carezca de la aptitud
subjetiva requerida para su validez.

3. Eficacia subjetiva del pacto de apartacion

El pacto de apartacién vincula tanto al legitimario apartante como a su estirpe o
«linaje» a tenor del término utilizado en el art. 224 LDCG 6 el art. 134.2 de la
LDCG/1995 disponia que «[l]a apartacidon vincula al apartado y sus sucesores y
legitimarios»0 . La eficacia del negocio de apartacién es independiente tanto de las
vicisitudes que pueda experimentar el patrimonio del apartante d excepcién hecha

32 En este sentido, sin perjuicio de reconocer que «lo mas justo seria que, dado lo
reprobable de las conductas que dan lugar a la desheredacion o la indignidad, se permitiese la
revocacion unilateral por el apartante de la atribucién hecha en su dia», GARCIA RUBIO,
M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego», cit., pag. 1472.

La posibilidad de revocacién en el caso de desheredacion justa es admitida en relacion
con la institucion de la definicion propia del Derecho civil balear por FERRER PONS, J.
«Comentario del art. 43 de la Compilaciéon de Derecho Civil de Baleares», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales (M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART, dirs.). T. XXXI.
Vol. 1°. Madrid: Edersa, 2000, pag. 783.
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del supuesto en que suponga perjuicio de las legitimas de los no apartadosd , como
de los sujetos que han intervenido en el negocio. La solucién dada por la Ley
gallega es comun en el &mbito de los Derechos civiles territoriales que contemplan
negocios de renuncia anticipada a la legitima & en todos ellos se excluye
definitivamente al apartado y a su estirped , incluido el caso de premoriencia del
apartado al apartante. La exclusion de los legitimarios del apartado, que les afecta
también en el caso de premoriencia de este, no requiere la intervencion de estos o
la prestacion de consentimiento en el negocio apartacional.

4. Exclusion de la condicion de heredero ab intestato

En ausencia de prevision alguna respecto de la cuestion de la que ahora me
ocupo, la mayor parte de la doctrina que estudi6 la apartacion en la Ley de 1995
consideraba que la exclusién del apartado de la condicion de legitimario no suponia
su exclusion en el caso de que la herencia se defiriese ab intestato, de manera que
el apartado seria llamado a la misma como un heredero mas y en el orden de
llamamiento que le correspondiese de acuerdo con las normas reguladoras de la
sucesion intestada, sin perjuicio de la obligaciéon de colacionar lo ya atribuido o la
posible reduccion por inoficiosidad.®® Esta apreciacion ha venido a ser confirmada
expresamente por el art. 226 LDCG, por cuanto prevé que la exclusion del apartado
del llamamiento a la sucesion intestada puede pactarse validamente. De esta
manera, el reconocimiento de la validez del pacto de exclusion de la condicién de
heredero en la sucesién intestada presupone que, con caracter general, el mero
hecho de concluirse el negocio de apartacién no supone la exclusién de la
posibilidad del llamamiento en caso de deferirse la herencia de acuerdo con las
normas de la sucesion intestada.

Es conocido que, en el Derecho civil territorial comin, la mayor parte de la
doctrina considera que el causante puede otorgar testamento en el que
simplemente se limite a eliminar o a excluir de su sucesién a alguna persona o a
algun grupo de personas que serian llamados por la ley a su sucesion o, incluso, a
todos ellos 8 testamento negativod o en el que, al tiempo que instituye heredero
o designa legatarios, excluye de la sucesion legitima a determinadas personas.
Trasladada esta idea al &mbito del Derecho civil propio de Galicia, nada obsta la

33 BELLO JANEIRO, D. Los pactos sucesorios en el Derecho civil de Galicia, op. cit.,
pag. 347; NIETO ALONSO, A. «La sucesion intestada en el Derecho civil de Galicia», capitulo 42
del Tratado de Derecho de sucesiones, T. Il, op. cit., pags. 1758 a 1765.
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viabilidad de la exclusion testamentaria de herederos legales y, ademas se admite
expresamente la exclusién del apartado, en virtud de pacto incorporado al negocio
de apartacion, de su condicion de heredero ab intestato. Asi las cosas, parece que
ha de mantenerse la eficacia y validez de este pacto de exclusiéon cuando se
incorpora al pacto de apartacion, pero también 6 aun cuando, una vez mas, la
letra de la norma parece abogar por la solucién contraria, pues comienza diciendo
el art. 226 que «[p]odré validamente pactarse»d , si la exclusion se realiza en un
testamento posterior, con arreglo a las previsiones del Cédigo Civil. En contra de la
admision de esta posibilidad y, consiguientemente, en pro de la nulidad de una
prevision testamentaria con este contenido podria invocarse que con ello se esti
alterando por una parte del negocio paccionado d el apartanted las bases del mismo.

V. La prestacion a cargo del apartante

De conformidad con el tenor literal del art. 224 LDCG, la prestacion del apartante
consistira en la adjudicacién de «bienes concretos». No se precisa que estos bienes
hayan de integrar la herencia futura del causante, ni tampoco que sean de una
determinada naturaleza, ni siquiera se exige que sean valuables econémicamente.
En este Ultimo sentido, el legislador gallego de 2006 ha zanjado la discusion
doctrinal a que daba pébulo la Ley de 1995, estableciendo expresamente, en el
art. 225, que el pacto de apartacion puede tener como objeto cualquier bien o
derecho, independientemente de su valor.

La apartacion hace plenamente efectiva la legitima, sin perjuicio de la posibilidad
de su reduccion en cuanto sea necesaria para el pago de las legitimas, como
precisa el inciso segundo del art. 259.1 LDGC, al regular los efectos de la pretericion
no intencional. De este modo, el legitimario apartado carece de legitimacion activa
para el ejercicio de cuantas acciones amparan y protegen la legitima,®* sin perjuicio
de que obviamente goce de legitimacion activa para cuantas acciones le protejan
como parte del negocio sucesorio paccionado, en orden a garantizar su

34 Entre otros, PILLADO MONTERO, A. «Los pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil
de Galicia». Revista Xuridica Galega, nim. 13 (1996), pag. 65; LOIS PUENTE, J. M. «De las
apartaciones», en Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24
de mayo de 1995, op. cit.,, pag. 97; e IGLESIAS REDONDO, J. |. «Pactos sucesorios (V).
El apartamiento», en Manual de Derecho civil gallego. Madrid: Ed. Colex, 1999, pag. 269.
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cumplimiento o a impugnar su validez o eficacia por concurrir en él algin vicio que
determine alguna de aquellas consecuencias.®®

Sin embargo no puede afirmarse que como consecuencia de la apartacion, el
legitimario pierda de manera absoluta esta condicion, pues en el caso de que no
exista el bien objeto de la prestacion a que se obliga el apartante & o las
caracteristicas de este difieran sustancialmente del identificado como objeto del
pactod , se frustre su percepcion o la conservacion del mismo por causas imputables
al causante & v. gr., en el caso de pérdida del bien a causa de la evicciond o a los
herederos de este, el apartado recuperaria su condicién de legitimario.*®

Por otra parte, y a diferencia de lo que sucede en el caso de la diffinitio en el
Derecho civil balear (ex art. 51 CDCB), no ha previsto la Ley gallega ninguna
consecuencia para el caso de disposiciones testamentarias de contenido patrimonial
realizadas por el apartante a favor del apartado. Ante el silencio del legislador
gallego ha de considerarse que si aquellas disposiciones han sido realizadas con
anterioridad al negocio de apartacion y se refieren a la legitima del apartado,
pierden su eficacia 8 solucidn esta que concuerda con la normativamente prevista
en el parrafo 1° del citado art. 517 CDCBS , pero se mantiene la de aquellas que no

35 BELLO JANEIRO, D. Los pactos sucesorios en el Derecho civil de Galicia, op. cit.,
pag. 346.

36 En este sentido se manifiestan, GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en
el Derecho civil gallego», cit., pag. 1449; BERMEJO PUMAR, M.2 M. «Pactos sucesorios en la
Ley de Derecho Civil de Galicia», cit., padg. 1256. De esta opiniéon discrepa, al menos
parcialmente LOIS PUENTE, quien considera que en el caso de pérdida del bien objeto de la
apartacion por eviccion, el apartado tiene derecho a reclamar la indemnizacién al apartante o
a sus herederos, pero solo subsidiariamente podria admitirse el ejercicio de la accion
resolutoria con fundamento en el art. 1124 CC y la consiguiente recuperacion de la condicién
de legitimario por el apartado (vid. LOIS PUENTE, J. M. «De las apartaciones», cit., pag. 107
ibidem, «Comentario de los articulos 134 y 135 de la Ley de Derecho Civil de Galicia», cit.,
pag. 980).

37 En efecto, el primer parrafo del art. 51 CDCB & que no ha sido objeto de modificacién
por la Ley del Parlamento de las Islas Baleares 7/2017, de 3 de agosto, que si afecta a los
otros dos parrafos que integran este preceptod determina que cualquier disposicion
testamentaria atribuyendo la legitima al definido queda sin efecto, con independencia de la
fecha del testamento. El fundamento de esta prevision radica en la prohibicion de detraer dos
legitimas de una misma sucesion y ello por cuanto los derechos que le corresponderian al
definido en esta porcion ya han sido satisfechos anticipadamente, de manera que no cabe la

actio ad suplendam; al tiempo que el parrafo 2° del mismo art. 51 CDCB permite, en el caso
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se refieran a la legitima y, por supuesto, todas las atribuciones patrimoniales
realizadas en testamento de fecha posterior a la apartacion.

VI. El caracter colacionable de lo dado en la apartacién

El art. 227 LDCG establece que, como regla general § salvo dispensa expresa
por el apartante®3 , lo dado en apartacion ha de traerse a colacion si el apartado o
sus descendientes concurrieran a la herencia con otros legitimarios 8 no, entonces,
si no hay otros legitimarios, lo que, por otra parte, no deja de resultar una
obviedadd . La regla establecida en este precepto, apartandose del parecer
doctrinal mayoritario expuesto bajo la vigencia de la Ley de 1995 en ausencia de
una prevision correlativa,®® es razonable, pues la computaciéon que supone la
colacién de la herencia es un mecanismo de garantia de las legitimas que no debe
dejarse a voluntad del causante quien podria vulnerarlas en virtud de negocios

de la definicién limitada a la legitima, el ejercicio de la accion de peticion de los derechos
sucesorios de caracter voluntario atribuidos en virtud de herencia o legal y con cargo a la
porcion libre, sea cual fuere la fecha de otorgamiento del testamento, lo que se cohonesta
plenamente con el principio de libertad de testar; mientras que en el caso de la definicion no
limitada, solo se mantienen las disposiciones de caracter patrimonial realizadas a favor del
definido en un testamento que sea de fecha posterior a la definicion, mientras que quedaran
sin efecto las ordenadas en un testamento que sea de fecha anterior, sin que entre en juego la
sustitucion vulgar excepto la dispuesta a favor de descendientes del descendiente renunciante
gue sea hijo Gnico. Vid. FERRER VANRELL, M.2 P. «Leccién 40. La diffinitio», en FERRER
VANRELL, M.2 P. (Coord.). Lecciones de Derecho civil balear. Palma: Universitat de les llles
Balears, 2004 (32 ed.), pag. 460; FERRER VANRELL, M.2P. «La fi d ii ft fencelbDerecho civil
de Mallorca», 8.1 del capitulo 48 del Tratado de Derecho de sucesiones, op. cit. (22 ed.),
pags. 666y 667.

38 La dispensa por el donante/causante de la obligacion de colacionar establecida en favor
de alguno o de todos los herederos legitimarios se contempla en el art. 1036 CC.

3% De conformidad con la LDCG/1995, se han pronunciado en contrato de que los bienes
objeto de la apartacion hubiesen de ser colacionados, entre otros, LOIS PUENTE, J. M. «De
las apartaciones», cit., pag. 101; ibidem, «Comentario de los articulos 134 y 135 de la Ley
de Derecho Civil de Galicia», cit., pag. 971; DIAZ FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia
(Comentarios a Lei 4/1995). A Corufia: Ed. Publicacions do Seminario de Estudos
Galegos, 1997, pag. 255; y BELLO JANEIRO, D. Los pactos sucesorios en el Derecho civil
de Galicia, op. cit., pags. 359 y 360.
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apartacionales. La colacion de los bienes atribuidos al apartado se realizard de
conformidad con la regla contemplada en el ordinal 2° del art. 244 LDCG, a tenor de
la cual, en orden a su valoracion, se tendra en cuenta el momento de la transmision
de la propiedad al apartado, actualizdndose «monetariamente en el momento de
efectuarse el pago de la legitima». Debe hacerse notar que la regla que acaba de
reproducirse supone la adopcion por el legislador gallego de un criterio diverso del
previsto en el CC, en tanto que a tenor de lo dispuesto en su art. 1045, la valoracion
de los bienes colacionables no se refiere al momento de la realizacion de la
liberalidad, sino que se difiere hasta el instante en el que se proceda a valorar la
masa hereditaria en orden a su particion,*® si bien esta valoracion debera referirse al
estado fisico en que estos se encontraban en el instante de llevarse a cabo la
donacién.** La colacién habra de realizarse pues, en el &mbito del Derecho civil
propio de Galicia, teniendo en cuenta el valor de mercado del bien objeto del pacto
de apartacion en el momento de perfeccionarse este, con independencia de las
vicisitudes posteriores del mismo, que pudo haber experimentado cambios
substanciales de valor en el lapso de tiempo transcurrido entre el momento de
realizarse la apartacion y el momento en que se va a proceder al pago de las

40 En efecto, el art. 1045 CC (y asi resulta también de las prescripciones contenidas en el
art. 847 CC) establece como momento de la valoracion de los bienes colacionables, no el de la
muerte del causante, sino el tiempo en que se evallen los bienes hereditarios, que sera el mas
cercano posible al acto de adjudicacion de los bienes en la particion. La cuestién se suscitd
abiertamente en el caso resuelto por la STS de 28 de abril de 1988 [RJ 1988\3284]: en sentencia
de primera instancia devenida firme se decidi6 que los bienes donados se colacionarian «por el
valor al tiempo de practicar la valoracion actualizada». En fase de ejecucion de sentencia, la
Audiencia decidié que la frase anterior habia de entenderse por el valor «a la fecha de la
sentencia». EI TS casa la sentencia, sefialando que los bienes han de valorarse «al tiempo de
realizar su tasacion». El mismo problema, entre los mismos litigantes, vuelve a aparecer en la
Sentencia de 17 de de diciembre de 1992 [RJ 1992\10696] (el bien donado, originariamente
rustico, habia devenido urbano). La doctrina jurisprudencial es compartida por las SSTS de 29
de septiembre de 1966 [RJ 1966\4254] y de 17 de marzo de 1989 [RJ 1989\2161]. En la
doctrina, entre otros, VALLADARES RASCON, E. «Comentario al art. 1045 del CC», en
BERCOVTIZ, R. (dir.). Comentarios al CC. Cizur Menor: Ed. Aranzadi, 2009 (32 ed.), pag. 1211;
CARBALLO FIDALGO, M. Las facultades del contador-partidor testamentario. Madrid:
Civitas, 1999, pags. 156 y 157. En contra, ROCA JUAN, J. Comentarios al CC y Compilaciones
forales. T. XIV. Vol. 2°. Madrid: Edersa, 1989, pags. 57 y 58.

41 Aplicando este precepto, entre otras, la SAP de Asturias, Seccion 62, de 19 de febrero
de 2001 [JUR 2001\125801].
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legitimas a los legitimarios del apartante. En cuanto a la actualizacion «monetaria»
de la suma pecuniaria resultante de dicha valoracion, el legislador gallego de 2006
ha prescindido de la prevision del indice que haya de utilizarse en orden a realizar
tal actualizacion, siendo posible acudir tanto a la evolucién de los indices de precios
al consumo, como a la aplicaciéon de los tipos de interés legal del dinero. La
referencia a la actualizaciébn «monetaria» parece que conduce a optar por la
segunda de las posibilidades de las indicadas.

En cuanto a la dispensa de la obligacion de colacionar por el apartado, que la
LDCG contempla expresamente, con arreglo al régimen codicial, la dispensa, como
acto de disposicion mortis causa, es libremente revocable (STS de 13 de marzo
de 1989 [RJ 1989\2036; en contra de lo sefialado en la mas antigua de 21 de marzo
de 1902 [JC T. 93, § 77]), debiendo ser expresamente prevista por el causante y
pudiendo formalizarse en el propio testamento o en el titulo acreditativo del negocio
gratuito de transmisién del bien colacionable, sin que, en este Ultimo caso, la dispensa
pueda revocarse en testamento (la revocacion del testamento en el que se contempla
la dispensa, obviamente supone su revocacion), aunque si quepa su revocacion,
obviamente, en los casos de revocacion de la donacién al amparo de las previsiones
de los arts. 644 y ss. del CC. Un sector de la doctrina & sobre el fundamento de que,
admitiendo el legislador la dispensa en la donacién, nada impide su realizacion
posterior con las formalidades propias del negocio de donaciond admite, al igual que
hace la doctrina italiana, que la dispensa pueda realizarse después de la donacién y
en un negocio distinto del testamento, siempre que aquel retina los requisitos formales
de la donacién.*? Este parecer viene también avalado por el argumento que resulta de
la constatacion del hecho de que el testador 6 donanted conserva su plena libertad
para regular su sucesién en la forma que estime oportuna. Sin embargo, en estos
casos en que la dispensa no se ha dispuesto en el acto de donacién, como quiera que
la dispensa posterior es una disposicion mortis causa de contenido patrimonial y en el

42 De este parecer son autores tan prestigiosos en este ambito como VALLET DE
GOYTISOLO, J. B. Estudios de Derecho sucesorio, T. IV. Madrid: Ed. Montecorvo, 1982,
pag. 502; LACRUZ BERDEJO, J. L. y ALBALADEJO, M. Derecho de sucesiones. Parte
general. Barcelona: Ed. Libreria Bosch, 1961, pag. 571 (8§ 70.427); DE LOS MOZOS, J. L. La
colacion. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1965, pag. 272; ROCA JUAN, J. en
Comentarios al CC y Compilaciones forales (dirigidos por M. ALBALADEJO y S. DIAZ
ALABART). T. XIV. Vol. 2°. Madrid: Edersa, 1989, pag. 41; VALLADARES RASCON, E.
«Comentario al articulo 1036 del CC», en BERCOVTIZ, R. (dir.). Comentarios al Codigo Civil,
op. cit., 22 ed., pag. 1240.
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Ordenamiento juridico sucesorio propio del Derecho civil territorial comin el Unico
negocio con eficacia mortis causa de contenido patrimonial que se admite es
precisamente el testamento, no parece que pueda compartirse aquel parecer en
defecto de prevision legal expresa al efecto y habiendo desaparecido las razones de
economia procesal en atencion a las que el Codificador civil admite la dispensa en el
negocio de donacion.*®* En este mismo sentido milita el argumento derivado de la
consideracion de la dispensa formando parte del negocio lucrativo aceptado de
manera global por el donatario, de forma que la revocacion de la dispensa supone una
alteracion substancial de la «base del negocio» (se acepta la donacién porque
subsistia la expectativa de recibir mas en la herencia). En todo caso, entonces, si se
aceptase la revocacion de la dispensa, habria de admitirse la posibilidad de renuncia
por el donatario a la donacién.** Esta interpretacion resulta, ademas, acorde con el
Derecho histérico espafiol, representado por las Partidas, en las que se preveia la
dispensa de la colacion de la donacion Unicamente «quando gela daba, o en
testamento» (Partida 6.15.3).

Trasladadas estas consideraciones al dmbito de interpretacién del art. 227
LDCG, la dispensa de la obligacién de colacionar por el apartado puede realizarse
formando parte del negocio apartacional, sin perjuicio de la admisibilidad de la
misma realizada en un testamento posterior. En el primer caso, comoquiera que
forma parte de la base del negocio de apartacion o el legitimario, acepta ser
apartado y la dispensa de la obligacién de colacionard no podra ser revocada
ulteriormente, salvo en el caso de revocacion del negocio en su conjunto. En el
segundo supuesto, podra ser revocada de conformidad con las normas que rigen la
revocacion del testamento en que haya sido dispuesta.

VII. Pérdida de eficacia sobrevenida de la apartacién: ¢mutuo disenso y
revocacion unilateral?

Al amparo de la regulacién contenida en la Ley de 1995, algin autor proveniente
de la practica notarial llevo a la exasperacion el caracter «definitivo» de la exclusion
de la condicién de legitimario del apartado que predicaba su art. 134.1, hasta el

43 Vid. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, M. «El fundamento de la colacién hereditaria y su
dispensax». Anuario de Derecho Civil, vol. 48, nim. 3 (1995), pags. 1105 y ss., especialmente,
en este sentido, la pag. 1195.

4 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho civil. Vol. IV.
Madrid: Tecnos, 2017 (122 edic.), pag. 588.
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punto de considerar que, aun cuando, en virtud de un nuevo pacto, apartante y
apartado acordasen el retorno de los bienes al patrimonio del apartante, en ningin
caso el apartado recuperaria la condicién de legitimario.*® Frente a este parecer, la
mayor parte de los autores que se han pronunciado sobre esta cuestion admitian el
muto disenso como modo de extincién de la apartacion®® y esta posibilidad ha de
admitirse también bajo la vigencia de la Ley de 2006, debiendo integrar el pacto
extintivo, que es posible mientras vivan apartante y apartado y ambos gocen de la
plena capacidad de obrar (ex art. 210 de la Ley 2/2006), a efectos de su validez, los
requisitos formales previstos para el otorgamiento del pacto en su art. 211. La
extincion por mutuo disenso conllevara la restitucion de las prestaciones
reciprocamente realizadas, debiendo considerarse que el pacto extintivo tiene, a
estos efectos, eficacia ex nunc.*’

Mayor dificultad entrafia la extincion de la apartacién en virtud de revocacion
unilateral, descartandose, en todo caso la viabilidad de esta por el apartado, se ha
apuntado la posibilidad del ejercicio de la referida revocacion unilateral por el
apartante. Obviamente no se esta pensando en una revocacion unilateral sometida
a la libre voluntad del apartante, que vulneraria las més elementales normas de la
vinculacién contractual entre las partes 0 y, en concreto, lo dispuesto, con caracter
general, en el art. 1256 CC0 , sino en aquellos supuestos en los que el apartado
incurriese con posterioridad al pacto en causa de desheredacién o de indignidad
para suceder, asi como en aquellos supuestos en que su conducta pudiera ser
calificada como de ingrata respecto del apartante.*® Se trata, en definitiva, de llevar
al ambito del apartamiento las causas en virtud de las que los pactos de mejora
guedan sin efecto de conformidad con el art. 218 LDCG, excepcién hecha, claro
esta, de la relativa a la premoriencia del apartado. Precisamente el hecho de que se
contemplen aquellas causas respecto de los pactos de mejora y se omita su eficacia

4 Asi se pronunciaba GUTIERREZ ALLER, V. Réxime econémico-familiar e sucesorio na
Lei de Dereito civil de Galicia, op. cit., pag. 96.

46 Asi, entre otros, LOIS PUENTE, J. M. «Comentario de los articulos 134 y 135 de la Ley
de Derecho Civil de Galicia», cit., pag. 980; GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento
sucesorio en el Derecho civil gallego», cit., pag. 1473.

47 PEREZ ALVAREZ, M. A. «Comentario a la DA 12 de la LDCG/1995», en Comentarios al
CC y Compilaciones forales. T. XXXII. Vol. 2°, op. cit., pag. 1380.

48 En sentido afirmativo bajo la vigencia de la LDCG, se ha pronunciado expresamente
GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego», cit.,
pags. 1475y 1476.
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en relacion con el apartamiento se erige como la principal barrera a su admision, al
utilizar el canon sistematico en la hermenéutica del sistema. En efecto, frente al
caracter general con el que se contemplan las causas que habilitan la revocacion
unilateral de los pactos sucesorios, como excepcién al principio general de
irrevocabilidad, en el art. 401 CDCFAr o en el § 2294 BGB, el legislador gallego del
afio 2006 ha previsto las causas de revocacion Unicamente respecto de
determinados pactos sucesorios y no respecto del apartamiento. En el caso de
admitirse la revocacion unilateral por el apartante en los casos enunciados, su
ejercicio determinaria la recuperacion por el apartado de la condicién de legitimario
sin perjuicio de que, dado el elenco de causas enunciadas, pudiese ser justamente
desheredado o incurrir en causa de indignidad para suceder.

VIIl. Los acreedores y el pacto de apartacion

1. La posible utilizacion de la apartacion para defraudar los derechos de los
acreedores

Las posibilidades que ofrece el pacto de apartacion para defraudar los derechos
e intereses, tanto del apartante, como del apartado, son facilmente imaginables y
bien conocidas.*® En efecto, puesto que el valor de los bienes o derechos de
contenido patrimonial que se transmiten al apartado es indiferente, como resulta de
lo dispuesto en el art. 225 LDCG & «independientemente del valor de la misma», si
bien el precepto se refiere, como resulta de la toma en consideracion de la version

en gallego (alude a«bensouder ei t os [ é] Cc odo seu valdre)gleladenci a

norma, al valor de los bienes o derechos y no, como pudiera pensarse con la mera
lectura de la traduccion castellana, al valor de la apartaciond , facilmente podrian
defraudarse los derechos de los acreedores del legitimario apartado mediante el
pacto de apartacion en el que se acuerde la entrega de bienes o derechos con un
valor inferior o muy inferior en comparacion con el valor aproximado y esperado de

4 Vid. LOIS PUENTE, J. M. «Comentario de los arts. 224 a 227 de la LDCG», en Derecho
de sucesiones y régimen econémico familiar de Galicia (Comentarios a los Titulos IXy Xy a la
Disposicién Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio y a la Ley 10/2007, de 28 de
junio). Vol. |, op. cit., pags. 572 a 575. Expone también las finalidades espurias con las que, en
algunas ocasiones, se utiliza el pacto de apartacion, ESTEVEZ FERNANDEZ, M. «Mas sobre
la naturaleza juridica del apartamiento y otras cuestiones polémicas que plantea», en Libro

homenaje a |. Sdnchez Mera, op. cit., especialmente la pag. 1284.
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la legitima a que se renuncia. En todo caso, y con independencia de que se
defrauden derechos de terceros, debe compartirse la invalidez de una apartacion en
la que los bienes atribuidos al apartado tengan un valor irrisorio o
desproporcionadamente inferior respecto del valor de la legitima esperada, en lo
que podria calificarse, siguiendo la terminologia utilizada en el &mbito de la
compraventa, como apartamiento nummo uno.>® En este supuesto estariamos en
presencia de un negocio nulo y no rescindible. En este caso, la nulidad se podra
argumentar tanto en la infraccibn de una norma imperativa como resulta ser el
art. 225 LDCG vy, con més claridad en la infraccion del art. 242 LDCG, aplicando la
sancion de nulidad de pleno derecho que, con caracter general, establece el
art. 6.3 CC para los actos de contravencién de normas cogentes y como sanciona
expresamente el art. 242 LDCG la renuncia a la legitima (salvo en los casos de
apartacion);>! como, probablemente de manera mas adecuada técnicamente, en la
calificacién de la apartacion como un negocio simulado en los casos en que la
renuncia a la legitima gratuita se disimule en un pacto de apartacion. En efecto, el
art. 242 LDCG declara la nulidad de la renuncia o transaccion respecto de la
legitima salvo el caso de la apartacion, tratandose de una norma imperativa cuya
contravencion determina la nulidad absoluta del negocio de renuncia y que puede
hacerse valer por cualquiera, incluidos obviamente los acreedores del renunciante.
El fundamento de la aplicaciéon de esta norma radicaria en que no puede calificarse
como apartacion el negocio de renuncia a la legitima realizado por un legitimario
que acepta un bien o un derecho de un valor irrisorio y cuya causa no es la propia
del negocio de apartacion (renuncia a la legitima futura a cambio de recibir
determinados bienes o derechos, de naturaleza patrimonial, en vida del causante).

De igual manera, es posible defraudar los derechos de los acreedores del
apartante a través de la atribucion al apartado de bienes o derechos patrimoniales con
un valor claramente excesivo o desproporcionado respecto del valor de la legitima.

50 GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego», cit.,
pag. 1478.

51 Calificacion de norma imperativa, cuya contravencion determina la nulidad de pleno
derecho del negocio de renuncia, con el efecto de la reciproca restitucion de las prestaciones
que resulta de lo dispuesto en el art. 1303 CC, realizada expresamente, v. gr., por GARCIA
RUBIO, M.2 P.; NIETO ALONSO, A. y HERRERO OVIEDO, M. «Las legitimas en la
Ley 2/2006 de Derecho civil de Galicia», en TORRES GARCIA, T. F. (Coord.). Tratado de
legitimas. Barcelona: Atelier, 2012, pag. 213.
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2. El poder de agresién de los acreedores

Partiendo de las premisas que se derivan de las consideraciones realizadas a
propésito de la naturaleza juridica del pacto de apartacion, facil es aventurar la
inseguridad en la que se sitlan las consecuencias que se derivan en cuanto a la
viabilidad de acciones impugnatorias de la apartacion ejercitadas por los
acreedores, sean estos del apartado o del apartante. La jurisprudencia ha visto
tradicionalmente con recelo los pactos renunciativos de la legitima, situandolos bajo
la sospecha de que podia utilizarse para burlar los derechos de los legitimarios,
forzados a aceptar una renuncia anticipada a su legitima a cambio de bienes de
valor inferior a la cuota legitimaria a la que tendrian derecho en el momento de
abrirse la herencia, al tiempo que pueden utilizarse para burlar los derechos de los
acreedores (v. gr., STS de 5 de noviembre de 2013 [RJ 2013\8429]).%2

El régimen juridico de las referidas acciones impugnatorias y su viabilidad en
relacion con el negocio de apartacion se expone en los epigrafes que siguen.5®

A. Los acreedores del apartado

En el caso de los acreedores del apartado se tratara de aquellos supuestos en
los que estos vean reducidas sus posibilidades de ver satisfechos sus créditos por
haber recibido menos de lo que su expectativa legitimaria representa. Razonable es
pensar que, si la prestacion recibida por el apartado representa un valor patrimonial
infimo o muy reducido en relacion con el caudal del apartante, nos podriamos situar
en el ambito de la simulacién negocial y, por lo tanto, de nulidad del negocio y no
ante un negocio susceptible de rescision por fraude de acreedores.

En otros supuestos, en los que el valor del bien adjudicado al apartado no
permita fundar una accion de nulidad por simulacién (casos de renuncia a la legitima
que no pueda calificarse de gratuita), pero represente un valor que perjudica
objetivamente a sus acreedores 0 que lo sean en el momento de celebrarse el
pactod , habra de acudirse a la aplicacién de la regla general contemplada en el
art. 6.2 CC, a tenor de la cual el perjuicio de terceros se erige como una barrera a la

52 Vid. HERRERO OVIEDO, M. «Pactos sucesorios en el CC y en la LDC de Galicia»,
capitulo 32 del Tratado de Derecho de Sucesiones, T. |, 22 ed., op. cit., pag. 1350.

53 Se sigue en esencia el contenido de mi estudio «Los derechos de los acreedores frente
a los bienes objeto de los pactos sucesorios (Pactos sucesorios y proteccion de los
acreedores)», en Foro Galego. Revista Xuridica, num. 202 (2012-2013), en particular, las

pags. 35 a 49.
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eficacia de las renuncias de derechos, si es que la apartacion lo es.>* De este
precepto y de la interpretacién conjunta de lo dispuesto en los arts. 1297.1 CC
(presuncion de fraude de los negocios dispositivos realizados a titulo gratuito)
y 643 CC (presuncién de fraude del donante que no se ha reservado bienes
bastantes para hacer frente al pago de deudas anteriores) algunos autores han
derivado la posibilidad de apreciar la concurrencia de un fraude de naturaleza
objetiva en todos aquellos supuestos de negocios de naturaleza dispositiva que
tienen una causa méas débil que la que da origen al derecho del acreedor que
pretenda impugnar tal negocio dispositivo;*® en nuestro caso, la apartacion.

Sin embargo, desde la perspectiva del derecho de los acreedores del apartado
no podemos desconocer que, en el momento en que se realiza el negocio
apartacional, la expectativa legitimaria del apartado dificilmente puede calificarse de
un derecho de contenido patrimonial que engrose el patrimonio de este, pues los
acreedores carecen de cualquier derecho sobre tal expectativa (no puede ser objeto
de embargo, ni de ejecucion).

La cuestion puede tornarse mas dudosa en el caso en el que, mientras se
mantenga viva la posibilidad de ejercicio de la accién rescisoria (esto es, durante los
cuatro afios siguientes contados desde la fecha de la perfeccion de la apartacion vy,
en todo caso, del conocimiento del negocio apartacional por los acreedores o desde
la fecha de su inscripcion registral, ex art. 1299.1 CC)% fallezca el causante y se
abra su herencia, momento en el que el apartado no recibird lo que por legitima le
hubiera correspondido en caso de no mediar la apartacion. ¢Pueden en este caso los
acreedores del apartado cuyos créditos sean anteriores a la celebracion de la
apartacion ejercitar la accién rescisoria por fraude de acreedores con fundamento en
el nam. 3° del art. 1291 CC, calificando la apartacion como negocio celebrado en

54 En este sentido, GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil
gallego», cit., pag. 1478.

55 El razonamiento se encuentra en la obra de JEREZ DELGADO, C. Los actos juridicos
objetivamente fraudulentos (la accién de rescision por fraude de acreedores) [Prologo de A. M.
MORALES MORENO]. Madrid: Ed. CER, 1999, pags. 194 y ss. (donaciones modales
realizadas por el donante insolvente) y pags. 297 y ss. (en relacién con actos abdicativos o
de renuncia).

56 SSTS de 4 de septiembre de 1995 [RJ 1995\6490], de 17 de julio de 2000 [RJ 2000\5932]
y de 2 de diciembre de 2002 [RJ 2002\10407], que precisan que no puede diferirse el dies a quo
del computo del plazo cuatrienal de la accion de rescision por fraude al momento en que el

acreedor haya perseguido infructuosamente los bienes del deudor.
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fraude de acreedores que no pueden de otro modo cobrar lo que se les debe? La
respuesta sugerida por la doctrina que se ha pronunciado al respecto es afirmativa.®’

Pero, sin duda la razén fundamental por la que, desde la perspectiva de los
acreedores del apartado debe cuestionarse la rescision del apartamiento por fraude es
la representada por sus efectos. En efecto, a tenor de lo dispuesto en el art. 1295 CC,
en la rescision por fraude de acreedores no hay una disolucién o destruccion del
contrato lesivo, sino que lo que aquel precepto codicial impone es el
desconocimiento de su eficacia traslativa de bienes o derechos que habran de ser
objeto de restitucién con sus frutos o intereses, siempre que no estén en poder de
terceros adquirentes de buena fe o que hayan adquirido en virtud de titulo gratuito
(en cuyo caso la restitucion se transforma en una indemnizacién de dafios y
perjuicios a cargo del causante de la lesién & arts. 1298 CC y 37.4° LH8 ).58 En
puridad en estos supuestos, lo que sucede es que el acreedor que ha ejercitado la
accion rescisoria fundada en la lesion de los derechos de crédito de que es titular,
apreciada la concurrencia de los presupuestos de la rescision contractual, puede
ejecutar los bienes y derechos de contenido patrimonial objeto del negocio
rescindido, que resulta inoponible frente al mismo.%° Es por esta razén por la que la
doctrina jurisprudencial admite la rescisién parcial, en tanto que el perjuicio sufrido
por el acreedor es la medida de la rescisién (v. gr., SSTS de 28 de noviembre
de 1997 [RJ 1997\8430] y de 21 de noviembre de 2006 [RJ 2006\8077]). Con
fundamento en estas consideraciones, en derredor de los efectos de las acciones
rescisorias por fraude de acreedores, se ha sefialado la inadecuacion de las mismas
en aras a la proteccion de los acreedores del apartado que nada recibirian como
consecuencia de su estimacién.®°

Por el contrario, podrian resultar eficaces desde la perspectiva de la tutela de los
derechos de los acreedores del apartado las acciones de nulidad fundadas en la

57 GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego», cit.,
pag. 1479.

58 Entre otros, ALBERRUCHE DIAZ-FLORES, M.2 M. La rescision por lesion en el Derecho
civil espafiol. Madrid: La Ley, Madrid, 2010, pags. 204 a 207.

5 Vid. JORDANO FRAGA, F. La accién revocatoria o paulina (Algunos aspectos
esenciales de su régimen en el Derecho vigente). Granada: Editorial Comares, 2001,
especialmente las pags. 174 y ss.; GARCIA VICENTE, J. R. «Comentario del art. 1295
del CC», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir.). Comentarios al Cédigo Civil. T. VII.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pags. 9224 y 9225.

60 OIS PUENTE, J. M. «Comentario de los arts. 224 a 227 de la LDCG», cit., pag. 575.
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simulacion de la apartacion y también la que resulta del art. 643 CC. En efecto, al
igual que las donaciones realizadas en fraude de acreedores, ademas de
rescindibles pueden ser nulas de pleno derecho, tanto cuando se trata de supuestos
de simulacion absoluta sin que concurra animus donandi alguno y si solo la finalidad
de transmisién de la mera titularidad formal de los bienes o derechos objeto del
negocio traslativo para ponerlos fuera del alcance de los acreedores del donante
(v.gr., STS de 27 de febrero de 2001 [RJ 2001\2554], SAP de Guiplzcoa,
Seccién 22, de 22 de diciembre de 2008 [JUR 2009\47454]), como cuando concurre
en ellas causa ilicita (art. 1275 CC), también en el caso de la apartacion realizada
con este propésito o finalidad, sin que concurra la causa propia del negocio de
apartacion, debe ampararse el ejercicio de la accion por los acreedores no de
rescision por fraude de acreedores, sino por nulidad, lo que conlleva a la
inaplicacién del plazo cuatrienal de caducidad del art. 1299 CC (en este sentido,
STS de 27 de marzo de 2007 [RJ 2007\1616], a propdsito de una donacion
realizada por los padres a un hijo, condenados aquellos por un delito de alzamiento
de bienes).®*

En lo que respecta a la virtualidad que podemos derivar de la previsiéon del
art. 643 CC, claro estd que si pretendemos dotar de una verdadera utilidad al
referido precepto en sede de efectos y limites de las donaciones & y si se considera
de aplicacion analdgica la norma que contiene al ambito de la apartacion realizada
en fraude de acreedores, partiendo de la calificacién de este como negocio juridico
dispositivo realizada a titulo gratuitod , debemos rechazar la doctrina jurisprudencial
asumida por la STS de 17 de julio de 2000 [RJ 2000\5932] que, por otra parte, es la
Unica en la que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha fijado el alcance de esta
norma. En esta Sentencia, el TS declara que el art. 643 CC no concede al acreedor
defraudado por la donacién 0 presumiéndose el fraude si como consecuencia de la
liberalidad el patrimonio del donante no fuese suficiente para satisfacer las deudas
contraidas antes de perfeccionarse la misma, con independencia de la fecha de su
vencimientod una accién diversa de la rescisoria, cuya naturaleza es similar a la
que resulta de los arts. 1291.3, 1297 e inciso final del art. 1111 CC. Argumenta
el TS que no encuentra razon por la que la donacién debiera tener un régimen
distinto al que resulta del art. 1297.1 CC y que consistiera en una asuncién ex lege

61 vid. SABORIDO SANCHEZ. P. La causa ilicita: delimitacién y efectos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2005, pags. 250 a 260; y, respecto de la donaciéon sin causa donandi»
REBOLLEDO VARELA, A. L. «Problemas practicos en la transmisién de bienes a titulo

gratuito de padres a hijos». Aranzadi civil-mercantil, nm. 2 (2011).
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por el donatario de las deudas del donante, sin consentimiento de los acreedores de
aquel y que pudieran resultar perjudicados precisamente por esta razén. Para el TS
los arts. 1297-1 y 643 CC son normas complementarias, pudiendo los acreedores
invocar cualquiera de ellas para ejercitar la accion rescisoria de la donacion por
fraude de acreedores. Esta interpretacion supone que el donatario no puede estar
pasivamente legitimado en la accion que ejerciten los acreedores del donante
exigiendo el pago de sus créditos, sino solo en la accidn rescisoria, previa excusion
de los bienes del donante, de manera que, en ultimo caso, el donatario perderia el
bien recibido a titulo lucrativo, pero su patrimonio no se veria afectado.5?

Sin embargo, el art. 643 CC es susceptible de otra interpretacion que permite
dotarlo de un contenido diferente de las normas que regulan la rescision por
fraude de acreedores y de su complemento, representado por la presuncién de
fraude que respecto de los negocios traslativos gratuitos establece el art. 1297.1 CC;
esto es, dotarlo de autonomia frente a estas normas. En efecto, el parrafo 1° del
art. 643 CC establece que, no existiendo estipulacién en la donacién que imponga

62 parecer doctrinal asumido, entre otros, v. gr., por ALBALADEJO, quien afirma que el
art. 643 CC supone que los bienes que recibi6 y que hizo suyos el donatario, en virtud de la
donacion, pueden resultar afectos al pago de las deudas del donante a través de la
impugnacion de la donacion por los acreedores del donante por medio de la accion rescisoria
(vid. ALBALADEJO, M. «Comentario de los arts. 642 y 643 del CC», en Comentario del
Cédigo Civil. T. I. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991, pags. 1631 y 1632; también,
ALBALADEJO, M. y DIAZ ALABART, S. La donacién. Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, 2006, pag. 501; por DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
Sistema de Derecho civil. Vol. Il. Madrid: Tecnos, 1999 (82 ed.), pag. 310; por PEREZ
CONESA, C. «La donacién», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.). Manual de
Derecho civil (Contratos). Madrid: Ed. Bercal, 2011 (32 ed.), pag. 158; por DOMINGUEZ
LUELMO, A. «Comentario del art. 643 del CC», en DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.).
Comentarios al Cddigo Civil. Valladolid: Lex Nova, 2010, pag. 754; ibidem, DOMINGUEZ
LUELMO, A. «Comentario del art. 37 de la LH», en DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.).
Comentarios a la Ley Hipotecaria. Valladolid: Lex Nova, 2013, pag. 387; y por PEREZ
GARCIA, M. J. «Comentario del articulo 643 del CC», en CANIZARES LASO, A; DE PABLO
CONTRERAS, P.; ORDUNA MORENO, J.; VALPUESTA FERNANDEZ, R. (dirs.). C4digo Civil
Comentado. Vol. Il. Cizur Menor: Ed. Civitas, 2011, pag. 181. En relacion, precisamente, con
la posible aplicacion del art. 643 CC en el ambito de la proteccion de los acreedores del
mejorado, asumen la referida interpretaciéon doctrinal, ORDONEZ ARMAN, F. M.; PEON
RAMA, V. J.; VIDAL PEREIRO, V. M. «Comentario de los articulos 214 a 218 de la LDCG», en

Derecho de sucesiones y régimen econdmico familiar de Galicia. Vol. |, op. cit., pag. 454.
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al donatario el pago de las deudas del donante, de estas deudas solo respondera
el donatario cuanto la donacion se haya hecho en fraude de acreedores. Entonces
puede considerarse que lo que este precepto establece es una accién directa de
los acreedores del donante, titulares de créditos constituidos antes de la donacion,
dirigida al pago de estos, siempre que la donacién se haya hecho en fraude de
acreedores y solo en su defecto se podria instar la rescision de la donacion,
conforme a las normas generales de los arts. 1291.3° y concordantes del CC. Esta
interpretacion ha sido asumida por algunos comentaristas del art. 643 CC, que se
apoyan en afirmaciones de LACRUZ® y también es seguida por algunas
Audiencias Provinciales.
Los argumentos que avalan esta interpretacién del art. 643.1 CC, que es un
precepto carente de antecedentes histéricos, son sustancialmente los que siguen:
1°) El argumento sistematico, en tanto que el precepto debe interpretarse
conjuntamente con su precedente, el art. 642 CC, que permite imponer al
donatario el pago de las deudas del donante, incluso las posteriores a la
donacién. El art. 643 CC disciplina el régimen de responsabilidad del
donatario por deudas del donante en defecto de prevision convencional
alguna al respecto.

63 LACRUZ afirma que el art. 643 CC contiene una medida mas dura que la rescision, cual
es la posibilidad del acreedor de dirigirse contra el donatario para hacer efectivo su crédito
sobre todos los bienes de este y que ello hace innecesaria, en principio, la rescision por fraude
(cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L. Elementos de Derecho civil. T. Il. Vol. 3° Barcelona:
Bosch, 1986, pags. 143 y 144). Por su parte, ESPIGARES HUETE sefiala que el art. 643 CC
implica un medio distinto de la accion de rescision por fraude de acreedores (vid. ESPIGARES
HUETE, J. C. «¢ Rescision de donaciones realizadas en fraude de acreedores?: el articulo 643
del Cédigo Civil». Revista de Derecho Privado, nim. 3 (2002), pag. 267). ALBIEZ entiende que
se trata de una interpretacion que tiene argumentos solidos (vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J.
«Comentario del art. 643 del CC», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir.).
Comentarios al Cédigo Civil. T. IV. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pags. 4904 y 4905).
Precisamente en relacion con las acciones que pueden ejercitar los acreedores del apartante
frente al apartado, LOIS PUENTE, a la pregunta acerca de si resulta de aplicacion lo
dispuesto en el art. 643 del CC, responde afirmativamente sefialando que el apartado no
responde, en principio de las deudas del apartante, pero si este no se reservd bienes
bastantes para satisfacerlas, sus acreedores deben tener accién directa contra el apartado
(cfr. LOIS PUENTE, J. M. «Comentario de los arts. 224 a 227 de la LDCG», cit., pag. 574).
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2°) La carencia de virtualidad del art. 643 CC si se le otorga la interpretacion a
tenor de la cual solo permite la rescisiobn de la donacion por fraude de
acreedores.

3°) Se trata de una interpretacién que, en determinados supuestos, puede ser
tuitiva de los intereses del donatario, en tanto que le permitira mantener la
propiedad del bien donado, pagando las deudas del donante, de manera que
optard por esta solucion cuando el valor del bien, contemplado tanto en
términos objetivos o de valor de mercado, como en términos estrictamente
subjetivos, sea superior a la deuda o deudas a las que haya de hacer frente.
Por otra parte, comoquiera que es posible que el apartado pueda ser
heredero, voluntario o legal, y, en consecuencia, puede recibir bienes o
derechos de la herencia del causante/apartante, en el caso de que, ademas
de haber renunciado anticipadamente a la legitima, renuncie a la herencia
tras la apertura de la sucesion, sus acreedores podran ejercitar la facultad
que les atribuye el art. 1001 CC. Esto es, podran pedir al Juez que les
autorice para aceptar la herencia en nombre del apartado/heredero que la
repudia, aprovechandoles la aceptacién en cuanto sea necesario para cubrir
el importe de sus respectivos créditos.

Algun comentarista de los arts. 224 a 227 LDCG ha ido un poco mas lejos en
la virtualidad que pudiera otorgarse al art. 1001 CC en este ambito,
afirmando que, una vez abierta la sucesion del apartante, los acreedores del
apartado podrian pretender que el apartamiento no ha tenido lugar en orden
a permitir la aplicacion de la norma que se contiene en este precepto y cuya
aplicacién se ha tratado de eludir.* EI argumento es la proscripcion del
fraude de ley ex art. 6.4 CC, de manera que la utilizacion de una norma de
cobertura como es la que permite la renuncia a la legitima en el caso de la
apartacion, no puede amparar la exclusion de la norma que se pretende
defraudar: la aplicacion del art. 1001 CC y la facultad de los acreedores del
legitimario, formalmente apartado, de aceptar la herencia de su causante en su
nombre. Con todo, parece que la accidon que mejor se adecua a este supuesto
es la accién revocatoria contemplada en el inciso final del art. 1111 CC, habida
cuenta de que también exige la concurrencia de fraude de los derechos de
los acreedores del apartado, facilitandose la prueba de su concurrencia a
través del juego de las presunciones de fraude aplicables a los negocios

64 En este sentido, LOIS PUENTE, J. M. «Comentario de los arts. 224 a 227 de la LDCG»,
cit., pag. 574.
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juridicos gratuitos; al tiempo que la subsidiariedad requerida para el éxito de
la accion revocatoria no dista mucho del hecho de que el art. 1001 CC
permita la aceptacion de la herencia por los acreedores hasta el limite
necesario para satisfacer el importe de sus créditos.

B. Los acreedores del apartante

Desde la perspectiva del apartante y de sus acreedores 8 siempre que la fecha de
constitucion de las obligaciones o de la constitucion de los derechos de crédito de los
gue estos sean titulares activos sea anterior al negocio apartacional,® excluyendo a
los que adquieran esta condicion en un momento posterior a la perfeccion del negocio
apartacionald , la adjudicaciébn de bienes o derechos que representen un valor
notablemente superior al que por legitima le corresponderia al apartado habilitaria
objetivamente el ejercicio de acciones rescisorias por estos acreedores.

Si se admite la naturaleza gratuita de la apartacién, que se presenta como
evidente desde la perspectiva de los acreedores del apartante, estos podran
impugnar la disposiciéon que esta conlleva a través de la accion que contempla el
art. 1291.3° CC, en relacion con la presuncion iuris e de iure de fraude de los
negocios de esta naturaleza que acoge el art. 1297.1 CC,% habida cuenta de la
inexistencia de argumentos para proteger al adquirente a titulo lucrativo en
detrimento del acreedor perjudicado o defraudado; al tiempo que la referida
naturaleza de la presuncién se cohonesta con la regla general que establece el
art. 385.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Lo que no resulta procedente es pretender que el apartado se subrogue
directamente en la posicion juridica del apartante en un proceso de ejecucién
seguido frente el patrimonio de este Ultimo. Asi lo pretendia la parte ejecutante en el
supuesto resuelto, en primera instancia, por el Auto del Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Caldas de Reis de 14 de noviembre de 2008 [JUR 2010\65824]
y confirmado, en grado de apelacién, por el Auto de la Seccién 32 de la AP de
Pontevedra nim. 94/2009, de 1 de octubre [JUR 2009\470149], precisando que la
transmision de un bien por el deudor ejecutado en virtud de una apartacién no

65 IMAZ ZUBIAUR, L. La sucesion paccionada en el Derecho civil vasco.
Madrid/Barcelona: Ed. La Notaria i Col-legi Notaris de Catalunya, 2006, pag. 479.

66 | a aplicacion de estas normas es afirmada expresamente, respecto de la impugnacién
de la apartacion por los acreedores del apartante, v. gr., por LOIS PUENTE, J. M.
«Comentario de los arts. 224 a 227 de la LDCG», cit., pag. 575.
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supone la existencia de una sucesion hereditaria del Unico obligado frente al que se
sigue el procedimiento de ejecucion, no otorgando la transmision del bien realizada
al apartado, adquirente del mismo, la condiciobn de ejecutado, sefialando en su
razonamiento juridico 4° que «[l]a situacién entonces viene a ser la equivalente a la
resultante en el caso de cualquier negocio, oneroso o gratuito, de disposicion de
bienes del ejecutado que como el aqui realizado pueda llegar a resultar fraudulento,
penal o civilmente, siendo por ello sancionable y rescindible de resultar en perjuicio
del acreedor ejecutante (Arts. 1111, 1291 CC y Arts. 257 y ss. C Penal). Resulta
entonces necesario concluir la necesaria confirmacion de la resolucion de la
instancia denegatoria de la ampliacién de la ejecucion solicitada por la ejecutante,
remitiendo a la parte al cauce civil o penal que entienda le corresponde conoce y ha
hecho reserva expresa de Ios mismos».

En el caso de concurso de acreedores, la disposicion que conlleva la apartacién
podra impugnarse en virtud del ejercicio de las acciones de reintegracion o
rescisorias concursales ex arts. 71 y ss. LC, que se fundan en la existencia de
perjuicio para la masa activa del concurso (del apartante o de la herencia),
presumiéndose este iuris et de iure respecto de los negocios juridicos a titulo
gratuito realizados por el deudor cuyo concurso se declare dentro de los dos afios
inmediatos a la celebracién del negocio dispositivo rescindible (en el caso que nos
ocupa, la apartacion).

Pero aun, admitiendo que no estemos en presencia de un negocio gratuito, su
caracter oneroso no vedaria la impugnacion del mismo por los referidos acreedores
ni se reduciria a aquellos supuestos en los que resulte viable la accion revocatoria o
pauliana por resultar posible la acreditacion de la concurrencia del consilium fraudis
entre el deudor apartante y el apartado, con la finalidad de defraudar los derechos
patrimoniales de los acreedores del primero.

En efecto, aun si se admite la naturaleza onerosa de la apartacion, la rescisién
de este negocio es posible al amparo de la previsién del art. 1292 CC: pagos
hechos por el deudor en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido.®” En efecto, el apartante no tiene obligacion

57 GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego», cit.,
pag. 1479. Por otra parte, también lo seria en los supuestos en los que la apartacion sea
posterior a la fecha en que se hubiese dictado sentencia en virtud de la que se condene al
apartante al pago o, desde luego, se hubiese trabado embargo de sus bienes y derechos,
siendo notoria entonces la presencia de acreedores impagados y de dificultades econémicas

gue permiten subsumir el supuesto en la presuncion de fraude que se aplica a las
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alguna de satisfacer en vida las legitimas, de manera que, si voluntariamente decide
hacerlo, detrae activos patrimoniales sin que concurra ninguna obligacion, pudiendo
encontrarse una evidente eadem ratio entre este supuesto y el de fraude objetivo
por pago de obligaciones no vencidas por el deudor insolvente. Los acreedores del
apartante, titulares de créditos en el momento de realizarse el negocio apartacional,
podran ejercitar la accion rescisoria de este con el referido fundamento normativo.

Por otra parte, la doctrina ha intentado construir la presunciéon de fraude en el
ambito de las transmisiones realizadas a titulo oneroso en aquellos casos en los que
exista una notable desproporcién entre el valor del bien que sale del patrimonio del
transmitente y la contraprestacion pactada, si como consecuencia se produce una
lesion de los derechos de crédito de que sean titulares los acreedores del primero.®®
En este supuesto, a través del poder de configuracion de la realidad que ampara la
autonomia privada, se trataria de transformar en un acto dispositivo oneroso a un
negocio realizado a titulo gratuito, precisamente con el propésito de que, mediante
el velo de esta naturaleza, se ponga al amparo de las facultades rescisorias de los
acreedores respecto de los negocios dispositivos a titulo gratuito. Evidente resulta
que los limites de la autonomia privada y, en particular, el orden puablico, imponen
que tal transformacion tipica no pueda resultar amparada por el Derecho.

Si esta presuncion de fraude opera, el apartado podria verse sometido a los
efectos de la accion rescisoria, de manera que podria optar por restituir el bien o
bienes recibidos en virtud de la apartacion o por pagar los créditos del apartante; al
tiempo que si se acreditarse que actud de mala fe (con conocimiento de la intencién
fraudulenta del negocio apartacional) los acreedores del apartante podrian interesar
la indemnizacién de los dafios y perjuicios que hubiesen padecido en el caso de que
el apartado no pudiera restituir el bien al patrimonio del apartante (art. 1298 CC).

enajenaciones a titulo oneroso que contempla el art. 1297.11 del CC y que es extensible a los
adquirentes a partir de la fecha de la sentencia condenatoria o del auto acordando el
embargo. En este sentido, MARTIN PEREZ, J. A. «Comentario del art. 1297 del CC», en
DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.). Comentarios al Cédigo Civil, op. cit., pags. 1426 y 1427.

68 La construccion se encuentra en JEREZ DELGADO, C. Los actos juridicos
objetivamente fraudulentos (la accién de rescision por fraude de acreedores), op. cit.,
pags. 273 y ss. (capitulo rubricado expresivamente «la falta de equivalencia de las
prestaciones en los contratos onerosos como posible manifestacion del fraude»). En
particular, respecto del pacto de apartacién, GARCIA RUBIO, M.2 P. «El apartamiento

sucesorio en el Derecho civil gallego», cit., pag. 1480.

52



Aproximaciones al pacto sucesorio en el Derecho civil...

En el caso de procedimientos concursales o universales de ejecucion
derivados de la situacion de insolvencia del apartante, aun calificandose como un
negocio oneroso, se presumird iuris tantum el perjuicio patrimonial de la
apartacion y ello de conformidad con la prevision del art. 71.3.1° LC, por tratarse
necesariamente de un acto dispositivo a titulo oneroso realizado a favor de una
persona especialmente relacionada con el concursado (los legitimarios, cualquiera
gue sea, se encuentran dentro de las personas que contempla el art. 93.1 LC
especialmente relacionadas con el concursado persona fisica, en tanto que se
incluye el conyuge o la persona que conviva con el concursado con anéloga
relacion de afectividad o haya convivido durante los dos afios anteriores a la
declaracién de concurso, asi como los descendientes). Por otra parte, si tomamos
en consideracion la posibilidad que brinda el art. 1292 CC, en sede concursal el
pago o cumplimiento de obligaciones no vencidas, en tanto que supone una lesién
del principio de la par conditio creditorum, el art. 71.3.3° LC establece la
presuncién iuris tantum de perjuicio para la masa activa del concurso respecto de
los pagos y otros actos de extincion de obligaciones con garantia real cuyo
vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso.

En cuanto a los requisitos de la accién revocatoria o paulina que han decantado
jurisprudencia y doctrina se encuentran los que siguen:®®

1°) El ejercicio de la accion pauliana se admite solo en relaciébn con negocios

juridicos que tienen funciones dispositivas (traslativas), contenido patrimonial
y eficacia inter vivos. No parece presentarse dificultad alguna en relacion con
los dos primeros aspectos, puesto que el negocio de apartacién es
tipicamente dispositivo y, como ya he sefialado, el objeto del mismo son
bienes o derechos de naturaleza patrimonial. Mas problemas puede suscitar
la exigencia de que se trate de negocios juridicos inter vivos.

A proposito de esta Ultima cualidad, las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, Seccion 62, de 12 de junio de 2009 [JUR 2009\301419] v,
Seccion 12, de 11 de febrero de 2011 (dictada en el recurso de apelacién

% Vid., entre otros, CRISTOBAL MONTES, A. La via pauliana. Madrid: Tecnos, 1997,
pags. 85 y ss.; ORDUNA MORENO, J. La accién rescisoria por fraude de acreedores en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Andlisis de su concepto y de los presupuestos y
requisitos para el ejercicio de la accién). Barcelona: Ed. J. M.2 Bosch, 1992 (22 ed.),
especialmente las pags. 117 y ss.; y MUNIZ ESPADA, E. La accién revocatoria como una

vicisitud del concurso. Madrid: Ed. CER, 2006, especialmente las pags. 172y ss.
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691/2010) [JUR 2010\115549], asi como el Auto de la misma Audiencia
Provincial, Seccion 3%, de 1 de octubre de 2009 [JUR 2009\470149],
consideran que, en el caso de la apartacion, la transmision se produce a
través de un negocio juridico inter vivos de disposicion, sin perjuicio de su
vocacion reguladora de una situacion post mortem.

Este parecer de la jurisprudencia del orden jurisdiccional civil no es
compartido en el ambito contencioso-administrativo, como ya se ha sefialado
en el momento en que se expuso esta cuestion en relacion con el pacto de
mejora con entrega de presente. En este Ultimo la calificacion de la
apartacion como negocio juridico mortis causa permite la aplicacion de la
excepcion del gravamen previsto en el art. 33.3.b de la Ley del IRPF, en
relacioén con las ganancias patrimoniales, que se reputan no existentes en el
caso de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente. En
relacion con esta cuestion, las SSTSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de marzo de 2006 (recursos nums. 743/2003)
y 549/2012, de 24 de septiembre [JT 2012\1130], consideran necesario
conciliar la naturaleza inter vivos de la adquisicion patrimonial con la de
pacto de no suceder, en cuanto que ambos integran la apartacion, lo que
solo se consigue otorgando la naturaleza de titulo mortis causa a la
apartacion. Este parecer no fue compartido por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT). A esta diferencia de criterio le vino a poner
finla STS, Sala Tercera, de 9 de febrero de 2016 [RJ 2016\1365] resolviendo
un recurso de casacién en interés de Ley promovido por la AEAT,
pronunciandose en sentido contrario al interesado por la Administracion
tributaria recurrente, al declarar que en el caso de la apartaciéon «no estamos
ante dos negocios uno inter vivos y otro mortis causa», sino ante un solo
negocio en el que existe una Unica voluntad y finalidad comun, sin que sea
procedente descomponer su contenido econémico para, desvirtuando su
naturaleza juridica y su funcionalidad, otorgarle un tratamiento tributario en
funcién del impuesto que haya de resultar de aplicacion. La apartacion,
afirma el TS, es un pacto sucesorio y su tratamiento fiscal es el que se deriva
de esta naturaleza juridica, cualquiera que sea el impuesto del que se trate,
cuando, como es el caso, no existe un tratamiento especifico en la
regulaciéon de uno u otro impuesto. En consecuencia, la apartaciéon, como
pacto sucesorio, es una transmision lucrativa por causa de muerte del
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contribuyente, comprendida dentro del art. 33.3.b) de la Ley del IRPF.”® En
este mismo sentido, en fecha 2 de marzo de 2016, el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) resolvié un recurso de alzada interpuesto por
la propia AEAT contra una resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (TEAR) de Gallicia, sefialando que «la apartacion es una institucion
propia del Derecho civil de gallego, y, como indica el TEAR de Galicia en su
resolucién recurrida, el TSJG, [en distintas sentencias] dictadas en esta
materia, y corrobora el TS, la apartacion gallega, como pacto sucesorio, es
una transmision lucrativa por causa de muerte del contribuyente,
comprendida dentro del art. 33.3.b) de la LIRPF». En esta Resolucion el
TEAC se hace eco también de una proposicién no de ley aprobada por el
Parlamento Gallego, por unanimidad, en el mes de noviembre de 2014 en
virtud de la que instaba a la Xunta de Galicia a «que demande a la AEAT
gue tenga en cuenta los pronunciamientos del TSJ [ é para los efectos de
su no tributacién en el IRPF».

Ha de tratarse de negocios dispositivos de contenido patrimonial. Respecto
de la concurrencia de este presupuesto en el caso del negocio de
apartacion, sirva para acreditarlo la toma en consideracion de lo dispuesto
en el art. 225 LDCG, que si bien excluye cualquier exigencia de equivalencia
entre los bienes que recibe el apartado y el valor de lo que por legitima
pudiera corresponderle, se excluyen atribuciones meramente simbdlicas o
con un valor vil o irrisorio.” Es cierto que podria admitirse la atribuciéon de
bienes no evaluables econémicamente, pero en este caso obvio resulta que
los acreedores del apartante careceran de cualquier interés en la rescisién
del negocio apartacional.

Ha de producirse un perjuicio o lesiébn del derecho del acreedor. Este
perjuicio se conecta con las posibilidades de satisfaccién del crédito por el
acreedor y, por esta razon, se vincula con la subsidiariedad legal de la

70 Sobre esta cuestién, puede verse, v. gr., GOMEZ TABOADA, J. «IRPF y pactos

sucesorios ¢punto final?». El Notario del Siglo XXI, nim. 66 (marzo-abril de 2016), pags. 152
y 153; y MARTORELL GARCIA, V. «La mejora y apartacién gallega en la practica: STS de 9

de febrero de 2016x», en http://www.notariosyregistradores.com.

" Entre otros, PILLADO MONTERO, A. «Los pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil

de Galicia». Revista Xuridica Galega, nim. 13 (1996), pag. 64; y REBOLLEDO VARELA, A. L.
«Comentario del art. 225 de la LDCG», cit., pag. 972.
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accion rescisoria. Esta subsidiariedad presenta, a su vez, dos perspectivas;
a saber: la insuficiencia del patrimonio del apartante/deudor para satisfacer
sus deudas; y la inexistencia de otros recursos legales a disposicion del
acreedor para lograr el cobro (v. gr., existencia de terceros garantes
solidarios o de garantias o privilegios para el cobro prestadas por terceros o
por el propio deudor, pero en posesién de un tercero) asi como la
imposibilidad de acudir a otros mecanismos que el Ordenamiento juridico
ponga a su disposicion para privar de validez o eficacia al negocio cuya
rescision se pretenda.

La concurrencia del consilium fraudis entendido como conocimiento 0 como
ignorancia negligente por el apartado de que el apartamiento causa un
perjuicio a los acreedores del apartante. Precisamente es respecto de la
prueba de la concurrencia de este presupuesto respecto del que se
establecen las presunciones de fraude, iuris et de iure respecto de los
negocios realizados a titulo gratuito (art. 1297.1 CC y 37.4.a LH). Sin
embargo, este requisito requiere de una inmediata precision a la luz de la
regulacion de las acciones rescisorias en la LC y de la jurisprudencia de la
Sala de lo Civil del TS. En efecto, el régimen de la accidn rescisoria por
fraude de acreedores se ha objetivado de manera progresiva,
desplazandose el centro de gravedad desde el elemento intencional de
defraudar al elemento objetivo representado por el perjuicio que el acto o
negocio dispositivo supone para el acreedor. En ocasiones, el fraude se
presume (art. 1297 CC) y en otros casos basta con la concurrencia del
elemento del perjuicio como acontece en las acciones rescisorias
concursales (art. 71 LC). En estos supuestos, el fraude de acreedores no
radica en el propésito o en la intencion comudn de los contratantes que, como
tal, se eleve a la categoria de causa del contrato y que por su ilicitud
determina su nulidad; si no que el contrato es valido, pero, al tener como
consecuencia el fraude de los acreedores 0 o de alguno de ellosd , puede
ser objeto de rescision si, dentro del plazo previsto en la norma, se ejercita la
accion pauliana por el sujeto activamente legitimado.

Consecuencia de la anterior afirmacion es que la defraudacién que comete el
deudor al disponer de sus bienes en perjuicio de sus acreedores no tiene por
gué ser dolosa o intencional, bastando para el éxito de la accion rescisoria
que se produzca el perjuicio por mera negligencia o de manera no
premeditada. En definitiva, no se requiere la concurrencia de un animus
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nocendi o de perjudicar a los acreedores, como han precisado, v. gr., las
SSTS nuims. 657/2005, de 19 de julio [RJ 2005\5342] y 575/2015, de 3 de
noviembre [RJ 2015\4939]. De este modo, se advierte como la exigencia del
requisito del consilium fraudis para el éxito de la accion rescisoria por fraude
de acreedores ha sido flexibilizada por la doctrina jurisprudencial en el
sentido de que no se requiere malicia en el vendedor o transmitente ni
intencion de causar un perjuicio en el adquirente, siendo suficiente la mera
conciencia de que se puede ocasionar dicho perjuicio a los intereses
econdémicos de la parte acreedora. Asi las cosas, el consilium fraudis se
entiende de manera amplia como conciencia en el deudor del
empobrecimiento, real o fingido, que causa al acreedor, de manera que
basta que el deudor enajenante haya conocido, o debido conocer, la
eventualidad del perjuicio para que este requisito concurra; requiriéndose
la complicidad o el conocimiento de la persona con la que se contrata, si
bien para que se entienda acreditada su concurrencia, resulta suficiente la
conciencia de causar un dafio o un perjuicio (scientia fraudis), de manera
tal que resulta mas relevante la diligencia que se despliegue para conocer
las consecuencias del negocio dispositivo, que el exacto grado de
conocimiento de estas consecuencias que concurra. En consecuencia, el
elemento central de las acciones rescisorias pasa a estar constituido por el
dafio, consistente en el perjuicio del acreedor derivado de la minoracion de
la solvencia del deudor, que le impide cobrar lo que este le debe,
produciéndose la frustracion de su derecho de crédito, no requiriendo el
éxito de la accién rescisoria la prueba de la actividad intencionada y
directamente dolosa, siendo suficiente la referida conciencia de causar el
dafio patrimonial al acreedor.

En cuanto a la eficacia restitutoria derivada del éxito de la accion rescisoria,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 1295 CC y para el caso de la
rescisoria 0 revocatoria concursal, en el art. 73.1 LC, ha de tenerse en
cuenta la posibilidad de que el bien o bienes objeto de la apartacién
rescindida hayan sido transmitidos, por el apartado, a un tercero de buena
fe. El art. 1295.11 CC, acorde con el art. 37 LH, prescribe que en el caso de
gue los bienes se hallen en poder de terceros de buena fe, no procedera la
rescision, pudiendo reclamarse la indemnizacion de perjuicios al causante de
la lesion (art. 1295.1lI CC) y, para el caso de la rescisoria concursal, el
art. 73.2 LC dispone que si los bienes no pudieran reintegrarse a la masa por
pertenecer a un tercero que hubiese procedido de buena fe o gozase de
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irreivindicabilidad o de proteccion registral, se condenard a quien hubiese
sido parte en el negocio rescindido (en nuestro caso, al apartado) a entregar
el valor que tuviera el bien cuando sali6 del patrimonio del apartante
concursado,’ incrementado con el interés legal del dinero y en caso de que
la sentencia que estima la accion rescisoria apreciase mala fe en el
apartado, se le condenara, ademas, a indemnizar la totalidad de los dafios y
perjuicios causados en la masa activa del concurso.

A estos efectos ha de tenerse en cuenta que el art. 37.4 LH establece que
las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores
perjudicaran a los adquirentes a titulo gratuito y también a los adquirentes a
titulo oneroso cémplices en el fraude, pero no a los adquirentes a titulo
oneroso de buena fe.

C. ¢Los legitimarios no apartados pueden impugnar el negocio de apartacion que
perjudique sus legitimas?

De alguna manera pudiera pensarse que, en tanto que de lo dispuesto en el
art. 249 LDCG, los legitimarios carecen de accion real para perseguir los bienes del
causante, reconduciéndose su naturaleza a la de acreedores de una cuarta del
haber hereditario liquido (pars valoris ex art. 243 LDCG) y, en consecuencia,
encontrdndose activamente legitimados para el ejercicio de una accidon de
naturaleza personal frente al heredero, pueden ejercitar acciones de nulidad de la
apartacion fundada en la simulacién de este negocio, en orden a la tutela de sus
derechos legitimarios.

En vida del causante/apartante, la respuesta es negativa, pudiendo traerse a
colacion la doctrina jurisprudencial que acoge la STS de 23 de septiembre de 1992
gue rechazé de manera clara que la accion de simulacién pueda ejercitarse por los
legitimarios con la finalidad de defensa de sus expectativas sucesorias. La solucion
diversa se acoge, v. gr., en el Cédigo Civil portugués de 1966/1976, cuyo art. 242.2
declara que la nulidad por simulacién puede también ser invocada por los herederos
legitimarios que pretendan actuar en vida del causante y parte del negocio simulado,
en orden a impugnar estos negocios dispositivos realizados simuladamente con la
finalidad de perjudicar su expectativa legitimaria. El precepto ha de completarse con
la prevision del art. 605 de mismo CC portugués, a tenor del cual los acreedores,
tanto respecto de actos de disposicion anteriores, como posteriores a la constitucion

72 Sobre los efectos restitutorios de las acciones rescisorias concursales en estos
supuestos puede verse, v. gr., la STS de 9 de abril de 2014 [RJ 2014\2316].
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de su derecho de crédito, si tienen interés en la declaracion de nulidad de dichos
actos, estan legitimados activamente para su impugnacién siempre que hayan
producido o agravado la insolvencia; precisando su apartado 2° que la impugnacion
aprovecha a todos los acreedores y no solo al que la invoca.™

Tras el fallecimiento del causante/apartante la tutela de los derechos de los
legitimarios que vean mermados sus derechos legitimarios por la disposicion
realizada a favor del legitimario apartado se articula en el Derecho civil propio de
Galicia a través de la accién de reduccion contemplada en el art. 251.2 LDCG.

A diferencia de lo que sucede en el caso de los descendientes que hayan sido
mejorados en virtud del pacto de este nombre en el supuesto en que todos los bienes
del causante se hayan distribuido en virtud de negocios de esta naturaleza, al que
algunos comentaristas de la LDCG han reputado aplicable la norma codicial que
contempla el caso de distribucién de toda la herencia en legados (el art. 891 CC)
atribuyendo a los legatarios la responsabilidad por las deudas del causante, en
proporcion a sus respectivas cuotas y salvo prevision en otro sentido del testador;™
no parece que esta solucion, consistente en la aplicacion analdgica de dicha norma,
pueda asumirse en el caso de distribucidn de todos los bienes y activos hereditarios
en virtud de pactos de apartacion, que habran de ser objeto de reduccion o, en su
caso, de rescision a instancia de los acreedores perjudicados.

Los legitimarios si tienen legitimacion activa para el ejercicio de acciones de
nulidad 0 fundadas en causas que determinen la nulidad de pleno derecho o en la
inexistenciad y también de anulabilidad de los pactos sucesorios, a diferencia de
los herederos voluntarios cuya legitimacion activa se restringe a las primeras. En
este sentido se pronuncié la STSJ de Galicia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 5/2009,
de 6 de marzo [JUR 2003\294867], en relacion con una accién de impugnacion de
un pacto de apartacion ejercitada por un legitimario fundada en el hecho de que el
objeto era un bien de naturaleza ganancial y no habia concurrido el consentimiento
de uno de los cényuges.

73 Por su parte, a tenor de lo dispuesto en el art. 394.2 del Cadigo civil portugués, quienes
han sido parte en el negocio simulado, no pueden invocar la simulacion para impugnar
el negocio.

74 Aplicacion analégica del art. 891 CC propugnada por ORDONEZ ARMAN, F. M.; PEON
RAMA, V. J.; VIDAL PEREIRO, V. M. «Comentario de los articulos 214 a 218 de la LDCG»,
cit., pags. 451, 459 y 460.

59






Cambio climatico, energia y comunidades
autonomas: el impulso de la transicion energética
mediante el cierre de centrales térmicas

en la Ley balear 10/2019°

Jordi Jaria-Manzano

Profesor Agregado Serra Hunter

de Derecho Constitucional y Ambiental
Universitat Rovira i Virgili

Endrius Cocciolo

Profesor Agregado de Derecho Administrativo
y de Derecho de la Energia

Universitat Rovira i Virgili

RESUMEN

La Ley 10/2019, de cambio climético y transicion energética de las llles Balears, articula una
serie de medidas innovadoras para hacer efectiva la estrategia de transicion energética y la
accion climética, en consonancia con el marco normativo y las exigencias internacionales y
europeas. En el estudio se considera el encuadre competencial de Ley y la forma en que se
proyectan las competencias autondmicas en el &mbito de la energia. Finalmente se analiza, de
forma especifica, la fundamentacion de las normas que regulan el cierre de centrales térmicas
no solo por su originalidad juridica, sino por su caracter esencial para asegurar la transicion
energética en términos reales.

Palabras clave: cambio climético, transicion energética, cierre centrales térmicas, Islas
Baleares.

" Este trabajo ha sido desarrollado dentro del proyecto de investigacion Constitucion climatica
global: gobernanza y Derecho en un contexto complejo, financiado por el Ministerio de Economia
y Competitividad para el trienio 2017-2019 (proyecto DER2016-80011-P; investigadores
principales: Jordi Jaria-Manzano y Susana Borras Pentinat). El estudio, en todas sus partes, es el
resultado de una reflexion compartida por ambos autores. La aportacion del Dr. Jordi Jaria-
Manzano, corresponde a los epigrafes I, II, Ill, y IV, mientras el epigrafe V ha sido elaborado por el

Dr. Endrius Cocciolo. Finalmente, el epigrafe VI ha sido desarrollado de forma conjunta.
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RESUM

La Llei 10/2019, de canvi climatic i transicio energética de les llles Balears, articula una série
de mesures innovadores per fer efectiva I@strategia de transicié energeética i l@ccié climatica,
dé&cord amb el marc normatiu i les exigencies internacionals i europees. En l&studi es considera
I@&nquadrament competencial de Llei i la forma en qué es projecten les competéncies
autonomiques en I@mbit de I&nergia. Finalment s@nalitza, de forma especifica, la fonamentacio
de les normes que regulen el tancament de centrals termiques no només per la seva originalitat
juridica, siné pel caracter essencial que tenen de cara a assegurar la transicié energetica en
termes reals.

Paraules clau: canvi climatic, transicié energética, tancament centrals termiques, llles
Balears.

ABSTRACT

Law 10/2019, on climate change and energy transition of the Balearic Islands unfolds a series
of innovative measures to make effective the energy transition strategy as well as climate action,
in line with the international and European regulatory framework and requirements. The study
considers the powers of the autonomous community in this area and the way in which they are
projected in the field of energy. Finally, it specifically analyses the legal basis of regulatory
provisions for the closure of thermal power plants, not only because of their legal novelty, but also
because they are essential to ensure the energy transition in effective terms.

Key words: climate change, energy transition, power plant closure, Balearic Islands.

SUMARIO

I. Introduccién. Il. La reaccion ante el cambio climatico y la politica energética. lll. La
ley balear y su encuadramiento competencial. 1. El hecho insular y el desarrollo
sostenible. 2. Las competencias de la Comunidad Auténoma en relacion con el cambio
climético y su proyeccién sobre el régimen juridico de la energia. IV. La proyeccion de las
competencias autondmicas en el &mbito energético. V. La transicidn energética de la
teoria a la préactica: el procedimiento para el cierre de las centrales eléctricas de
combustibles fésiles de las llles Balears. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.
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I. Introduccién

La Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climético y transicion energética
(LCCTE), constituye una importante novedad legislativa en el ordenamiento juridico
de las llles Balears, en la medida que formula una estrategia comprehensiva en
cuanto al cambio climatico en la comunidad auténoma. La Ley incluye normas que
se refieren a aspectos diversos de la actividad econdmica y hace suyos los objetivos
derivados tanto del Derecho internacional como de la estrategia de la Union
Europea en relacion con la neutralidad climéatica. En linea con otras normas
autonomicas y anticipandose a la accion del Estado, la Ley balear afronta el reto del
cambio climético de una manera ambiciosa e integral.

Obviamente, el aspecto central de cualquier politica dirigida a afrontar el cambio
climatico es el abordaje de la transicién energética, entendido como un marco
complejo de transformacion social que conlleva, entre otros factores, el avance
hacia una economia hipocarbdnica, que sea cada vez menos dependiente de los
combustibles fésiles. En este sentido, la Ley 10/2019, como no podia ser de otro
modo, incluye un paquete de medidas encaminadas en esa direccién, entre las que
destaca la promocion del cierre de centrales térmicas, que justamente generan
energia eléctrica a través del uso de combustibles fésiles, siendo, por lo tanto, un
tipo de instalaciébn claramente desintonizado de una estrategia energética
hipocarbénica. El presente trabajo contextualiza la Ley 10/2019 como estrategia
normativa para promover la transicion energética y analiza seguidamente las
medidas que prevé en relacion con las centrales térmicas.

Il. Lareaccion ante el cambio climatico y la politica energética

El cambio climéatico antrépicamente inducido es el aspecto més relevante del
proceso geolégico que marca la transicion del Holoceno, la época geoldgica en la
que ha vivido la humanidad durante los udltimos milenios, y el Antropoceno, una
nueva era geolégica en la que el planeta estaria entrando y que vendria definida por
un impacto tan significativo de la actividad humana en el Sistema Tierra que estaria
provocando una modificacion global del mismo.! En este contexto, desde que las

1 El cambio climatico seria uno de los nueve limites planetarios, cuya superacion definiria
una transformacion comprehensiva del Sistema Tierra. Vid. ROCKSTROM, J. [et al.].
«Planetary boundaries: Exploring the safe operating space for humanity». Ecology and

Society, vol. 14, nim. 2 (2009), pp. 32 y ss. El cambio climatico constituiria, en este contexto,
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advertencias de los expertos se fueron produciendo a partir de la década de los
ochenta,? se ha producido una reaccién internacional ante el fendmeno, que
empieza con la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climético
(CMNUCC), adoptada en Nueva York el 9 de mayo de 19922 El régimen
internacional del cambio climético culmina, de momento, en el Acuerdo de Paris,
adoptado en el marco de la 21.2 Conferencia de las Partes (COP21), que se celebr6
en la capital francesa en 2015,* acuerdo histérico en el que se establecen
compromisos destinados a disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero
con el objetivo de mitigar el cambio climatico y que afectan particularmente al uso de
los combustibles fésiles, cuya combustién es fundamental en la causacion de la
modificacion del sistema climatico.®

uno de los marcadores fundamentales del transito geol6gico que experimenta en este
momento el Sistema Tierra. Vid., en relacion con ello, LOWE, T. [et al.]. «Does tomorrow ever
come? Disaster narrative and public perceptions of climate change». Public Understanding of
Science, vol. 15, num. 4 (2006), pp. 435-457.

2 El World Climate Research Programme fue iniciado en 1980.

3 El texto en castellano esta disponible en http://unfccc.int/ files/essential_
background/background_publications_htmlpdf/application/pdf/convsp.pdf [Gltima visita el 24 de
abril de 2020]. Sobre los principios fundamentales de la CMNUCC, vid. DOLZER, R. «Die
internationale Konvention zum Schutz des Klimas und das allgemeine Volkerrecht».
BEYERLIN, U.; BOTHER, M.; HOFMANN, R.; PETERSMANN, E.U. (eds.). Recht zwischen
Umbruch und Bewahrung. Festschrift fir Rudolf Bernhardt. Berlin, Heidelberg, Nueva York:
Springer, 1995, pp. 957-973.

4 El texto en castellano esta disponible en https://unfccc.int/files/essential_background/
convention/application/pdf/spanish_paris_agreement.pdf [Ultima visita el 24 de abril de 2020].

5 El uso intensivo de los combustibles fésiles define el metabolismo de las sociedades
industriales, habilitando las innovaciones tecnoldgicas y organizativas que las definen. Hasta
la generalizacién del uso de los combustibles fésiles que definen la era industrial, la
humanidad habia utilizado energias renovables. Vid., en relacion con ello, FISCHER-
KOWALSKI, M.; HABERL, H. «Sustainable Development: socio-economic metabolism and
colonization of nature». International Social Science Journal, vol. 50, nim. 158 (1998), p. 581.
El tema ha sido desarrollado ampliamente por MALM, A. en Fossil Capital. The Rise of Steam
Power and the Roots of Global Warming. Londres: Verso, 2016. El vinculo entre el uso de los
combustibles fosiles, la concentracion de diéxido de carbono en la atmdsfera y el aumento de la
temperatura media global esta a dia de hoy firmemente establecida a pesar de la persistencia
del escepticismo en relacion con ello. Vid. GILLINGS, M. R.; HAGAN-LAWSON, E. L. «The cost

of living in the Anthropocene». Earth Perspectives, vol. 1, nim. 2 (2014), p. 2; asi como
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En consecuencia, cualquier aproximacion global a la cuestion del cambio
climatico requiere afrontar las fuentes de energia utilizadas en una sociedad
determinada. La cuestion energética deviene asi uno de los aspectos centrales de la
politica climatica y como muestra el propio Acuerdo de Paris debe integrar cualquier
régimen juridico dirigido a afrontar el cambio climatico. En este sentido, el Informe
especial elaborado por el Panel Intergubernamental de Expertos (IPCC) y publicado
en octubre de 2018 insiste en la necesidad de una ambiciosa transicion energética
para mantener los limites del calentamiento global en curso por debajo de una
temperatura media de 1,5 °C.°

Por otra parte, esta ha sido la aproximacion de la Unién Europea a la cuestion
desde hace méas de una década, con la formulacién del Paquete de medidas sobre
clima y energia hasta 2020, formulado en 2007, y que implica un 20 % de reduccion
de las emisiones de gases de efecto invernadero (respecto a los niveles de 1990),
un 20 % de energias renovables en la UE en relacion con el conjunto de la energia
utilizada y un 20 % de mejora de la eficiencia energética.” Estos objetivos han sido
reformulados de manera ambiciosa de cara al 2020 con la adopcion del Marco sobre
climay energia para 2030, que establece una reduccion de al menos un 40 % de las
emisiones de gases de efecto invernadero (con respecto a 1990); un aumento de la
cuota de energias renovables hasta al menos un 32%; y un incremento hasta al
menos un 32,5 % en la eficiencia energética.® Aln mas recientemente, en el marco
del Green Deal europeo, la Unidn ha iniciado la elaboracion de una estrategia para
lograr la neutralidad climatica en 2050.° En definitiva, el compromiso de la Unién
Europea con las politicas de mitigacion del cambio climético y la transicion enérgica
no solo es clara, sino que tiene una ambicidn creciente.

JASANOFF, S. «Cosmopolitan Knowledge: Climate Science and Global Civic Epistemology», en
DRYZEK, J. S.; NORGAARD, R. B.; SCHLOSBERG, D. (eds.). The Oxford Handbook of Climate
Change and Society. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 130.

6 Vid. «Intergovernmental Panel on Climate Change». Special Report: Global Warming
of 1.5 °C. Summary for Policymakers, C2.

7 Vid. https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2020_es [lltima visita el 24 de abril
de 2020].

8 Vid. https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2030_es [Ultima visita el 24 de abril
de 2020].

% Vid. https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2050_en [ultima visita el 28 de abril
de 2020].
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De acuerdo con ello, la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y
transicion energética, tal como indica su propio titulo y se expone reiteradamente en
su exposicion de motivos, centra buena parte de las medidas dedicadas a la
contribucién de la Comunidad Auténoma de las llles Balears a la mitigacion y
adaptacion en relacion con el cambio climético, en linea con lo establecido en el
Acuerdo de Paris, al impulso de la transicion energética. Asi, la Ley prevé el
desarrollo de «me d i d a para[luéhar eficazmente contra los efectos del cambio
climatico» entre las que se configura el «Plan de Transicion Energética y Cambio
Climético como la principal herramienta planificadora, cuyas determinaciones seran
vinculantes para el Plan Director Sectorial Energético y para otros tipos de
instrumentos».'° Evidentemente, el caracter comprehensivo de la Ley comentada,
asi como la necesidad de incidir en aspectos relativos al régimen energético,
suscitan cuestiones competenciales relevantes a la hora de justificar una legislacion
autondmica de este alcance.

lll. La ley balear y su encuadramiento competencial

Efectivamente, tal como se deriva de la propia dimensién de la materia
abordada, como se ha sefialado previamente, la Ley plantea una aproximacion
holistica y una estrategia general, que particularmente se proyecta sobre el
régimen energético. Esta visién general, que ha sido recomendada por los
expertos y que constituye la aproximacién escogida en el disefio de las politicas
climéticas en el entorno més proximo, parece la manera adecuada de abordar una
cuestién de tanta complejidad y tan significativa transversalidad como el cambio
climatico.'* En todo caso, antes de entrar a examinar concretos titulos
competenciales que habilitan la accién de la comunidad auténoma en una materia
como la que nos ocupa, cabe sefalar que determinados elementos sustantivos

10 vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y
transicion energética, apartado VII.

11 Un ejemplo de ello es el Informe 4/2014 de 15 de octubre, del Consejo Asesor para el
Desarrollo Sostenible de Catalufia, en relacién, en este caso, con el anteproyecto de Ley
catalana de cambio climatico, que culminaria en la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio
climatico (DOGC num. 7426, de 3 de agosto). El informe esta disponible en http://cads.gencat.cat/
web/.content/Documents/Informes/CADS_2014_4 avantproj_llei_CC-def.pdf [Ultima visita el 24
de abril de 2020].
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que configuran el régimen de autogobierno de las llles Balears permiten
contextualizar y fundamentar una accion comprehensiva respecto al cambio
climético por parte de las instituciones autonémicas.

Asi, hay que partir de la singularidad del marco estatutario de las llles Balears
para justificar la viabilidad de la aproximacién elegida por la Ley 10/2019,
alineada, como se ha visto, con las estrategias globales y europeas en relacién
con el cambio climéatico, lo que, en Ultima instancia, justificaria la adecuacion de
los instrumentos estratégicos elegidos, asi como las medidas concretas que
enlazan con ellos, particularmente, en el desarrollo de un programa de transicién
energética. A nuestro juicio, deben considerarse dos elementos fundamentales en
la configuracion del régimen de autogobierno de las llles Balears que soportan la
aproximacion holistica y las medidas concretas tomadas en la Ley 10/2019 en
materia de transicion energética.

1. El hecho insular y el desarrollo sostenible

En primer lugar, debe considerarse la insularidad, a la que se refiere el preambulo
del Estatuto como elemento diferencial de la Comunidad Aut6noma, viniendo
reafirmada por el art. 3.1 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears (EAIB), que
«ampara la insularidad del territorio de la Comunidad Autbnoma como hecho
diferencial y merecedor de proteccion especial». La vulnerabilidad de las comunidades
insulares esté bien establecida,'? asi como la exposicion del area mediterranea a las
consecuencias del cambio climatico.!® Esta singularidad es un sélido fundamento para

2 vid., por ejemplo, MOUCHET, V. S. [et al.]. «Vulnerability to climate change of islands
worldwide and its impact on the tree of life». Scientific Reports, num. 9 (2019), p. 14471. Por
otra parte, como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 10/2019: «El 18 de mayo de 2017,
la Comisién Europea y catorce estados miembros de la Union con territorios insulares firmaron
una declaracion politica sobre energia limpia para las islas de la Unién Europea, en la que
reconocen la vulnerabilidad de estos territorios al cambio climatico y su potencial para
contribuir a reforzar el desarrollo sostenible en la Unién. Afirman también que fcon su fuerte
sentimiento de comunidad y el potencial territorial, las islas de la UE pueden ser arquitectas de
su propia transicion energéticag y se comprometen a promover y apoyar transiciones
energéticas disefiadas especificamente para los territorios insulares, preservando la seguridad
del suministro».

1 vid., por ejemplo, CRAMER, W. [et al.]. «Climate change and interconnected risks to
sustainable development in the Mediterranean». Nature Climate Change, nim. 8 (2018),
pp. 972-980.
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la aproximacion a la cuestién en la Ley, en particular, respecto a la territorializacion de
objetivos en relacion con la vulnerabilidad del territorio.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la propia Constitucion espafiola, en
su art. 138.1, se refiere expresamente a las particularidades del hecho insular,
sefialando que «[e]l Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de
solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el
establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas
partes del territorio espafiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del
hecho insular».

Por otro lado, a la hora de definir y proteger la singularidad derivada de la
insularidad, hay que tener en cuenta que el Estatuto de Autonomia establece, en su
preambulo, el desarrollo sostenible como uno de los valores fundamentales que
sustenta el ejercicio del autogobierno. El art. 12.3 del Estatuto reitera el compromiso
de las instituciones autonémicas con el desarrollo sostenible. Este compromiso se
proyecta, en sede estatutaria, en relacion con las politicas de adaptaciéon y
mitigacion del cambio climéatico, de acuerdo con una perspectiva que las alinea con
las estrategias internacionales que se desarrollen. En este sentido, el art. 23.2 EIAB
establece que «la Comunidad Auténoma cooperara con las instancias nacionales e
internacionales en la evaluaciéon y en las iniciativas relacionadas con el medio
ambiente y el clima». Estas clausulas permiten desplegar una estrategia climatica
propia, de acuerdo con la singularidad que otorga la insularidad en el marco de las
competencias de la Comunidad Auténoma.

Si bien es cierto que ninguna de estas normas es, por si misma, atributiva de
competencias, todas ellas contribuyen a subrayar el caracter singular de la
Comunidad Auténoma por razones de su geografia y el compromiso de las
instituciones para sacar adelante politicas climaticas sostenibles. En este sentido, a
nuestro juicio, deben tenerse en cuenta a la hora de valorar las competencias
especificas de la Comunidad Auténoma para regular cuestiones relativas al cambio
climatico y para hacer efectivas en su territorio las estrategias que se siguen, tanto
en el ambito internacional como en el de la Unién Europea, para reaccionar ante un
fenémeno tan crucial en la evolucidn futura de las comunidades humanas insulares.

2. Las competencias de la Comunidad Autébnoma en relacion con el cambio
climatico y su proyeccion sobre el régimen juridico de la energia

A la hora de fijar el marco competencial que permite a la Comunidad Autbnoma
de las llles Balears el disefio de una estrategia global en relacién con el cambio
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climatico como la contenida en la Ley 10/2019, hay que referirse, en primer lugar, a
los diferentes titulos competenciales que, explicitamente, permiten politicas publicas
autonomicas de alcance amplio en este &mbito. En concreto, cabe citar como
competencias relevantes en este ambito las siguientes:

a) Organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones propias en el
marco de este Estatuto (art. 30.1 EAIB, configurada como una competencia
exclusiva).

b) Estadisticas de interés para la Comunidad Auténoma (art. 30.32 EAIB,
configurada como competencia exclusiva).

c) Servicio meteorolégico de la Comunidad Auténoma (art. 30.38 EAIB,
asimismo, competencia exclusiva).

d) Investigacion, innovacion y desarrollo cientifico y técnico, asi como el
establecimiento de lineas propias de investigacion y seguimiento, control y
evolucién de los proyectos (art. 30.44 EAIB, también una competencia
exclusiva).

e) Proteccion del medio ambiente y ecologia, sin perjuicio de la legislacion
bésica del Estado, con la facultad de dictar normas adicionales de proteccion
(art. 30.46 EAIB).

Es esta Ultima competencia, sin embargo, la mas relevante para articular las
diferentes medidas que definen la estrategia energética prevista en la Ley 10/2019.
Nos hallamos ante un titulo competencial complejo, de caracter fundamentalmente
teleol6gico, que ampara tanto medidas residuales en relacién con titulos
competenciales especificos como medidas de caracter general que toman los
diferentes poderes publicos para garantizar, en Ultima instancia, el contenido del
articulo 45 de la Constitucién, persiguiendo «una politica global de proteccion
ambiental».* En la medida en que la Ley analizada define una estrategia
comprehensiva en relacién con el cambio climatico, es este Ultimo titulo
competencial el mas relevante a la hora de encuadrarla.

En este sentido, debe recordarse que el legislador estatal, a la hora de regular el
mercado de emisiones, que constituye un aspecto crucial en las politicas de

1 vid., en este sentido, la STC 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 4 (BOE nim. 296, de 10
de diciembre), refiriéndose a la competencia estatal sobre legislacion basica en esta materia,
concepcion que debe proyectarse, por su propia naturaleza a las normas adicionales de
proteccion que se dictan en relacion con ella y su complemento a través del desarrollo

legislativo autondmico.
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mitigacion del cambio climético, sefiala que lo hace en ejercicio de su competencia
en relacion con la legislacion bésica en materia de proteccién del medio ambiente.
En este sentido la exposicion de motivos de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la
que se regula el régimen del comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero,*® afirma:
«En primer lugar, esta Ley es una norma sustancialmente medioambiental. Asi,
tanto su objetivo & contribuir a la reduccién de las emisiones antropogénicas
de efecto invernaderod como su origen 8 los compromisos asumidos con
arreglo al Protocolo de Kioto y la propia directivad , le otorgan ineludiblemente
este caracter.»'®

Por otra parte, en el momento de la aprobacion de la Ley aqui comentada, cabe
sefialar que no existia una legislacion béasica especifica en buena parte de las
materias que regulaba, lo que legitimaba la intervencion del legislador autonémico,
dentro del ambito definido por el art. 30.46 EAIB.Y” En todo caso, la cuestion del

15 BOE ntim. 59, de 10 de marzo.

16 E| apartado XIV de la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2010, de 5 de julio, por la que
se modifica la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero, para perfeccionar y ampliar el régimen
general de comercio de derechos de emisién e incluir la aviacion en el mismo (BOE num. 163,
de 6 de julio), plantea la cuestion exactamente en los mismos términos. En todo caso, hay que
tener en cuenta que, en relacion con la accion de los poderes publicos sobre la atmésfera, el
Tribunal Constitucional ha considerado que puede trascender la proteccién del medio
ambiente, como sucedi6 en relacion con el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a
la mejora de la calidad del aire (BOE num. 25, de 29 de enero). En concreto, en la
STC 53/2016, de 17 de marzo (BOE num. 97, de 22 de abril), en la que resolvia el conflicto de
competencias suscitado en relacién con la citada norma, el Tribunal Constitucional consideré
la norma desde un punto de vista finalista y, en consecuencia, establecié que perseguia una
serie de objetivos mas alla de la proteccién del medio ambiente, considerando, en ultima
instancia que la norma venia apoyada en la competencia estatal en materia de servicio
meteoroldgico, esto es, el art. 149.1.20 CE, dado su «alcance mucho mas ambicioso que el de
la exclusiva proteccion medioambiental».

17 En el momento de redactar estas lineas, el Ministerio para la Transicion Ecolégica y el
Reto Demogréafico estaba tramitando un anteproyecto de Ley de Cambio Climatico y
Transicion Energética, después de que decayera la tramitacién en el Congreso de los

Diputados de la proposicion de Ley de Cambio Climatico y Transicién Energética en la
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encuadre competencial de la norma dentro de la materia relativa a la proteccién del
medio ambiente es importante para justificar la existencia de normas adicionales de
proteccion, ya que la Comunidad Autbnoma no puede alterar el contenido de las
bases estatales en ninguna otra materia.'® Efectivamente, las normas adicionales de
proteccion, como es sabido, modifican el sentido de la legislacion basica en esta
materia especifica, en la medida que permiten al legislador autonémico introducir
vélidamente normas que aumentan la proteccion del bien juridico, esto es, el medio
ambiente, por lo que las bases aqui funcionan no como una regulacién uniforme,
sino como una legislacién de minimos.°

El Tribunal Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que la legislacion
bésica del Estado en materia de proteccidon del medio ambiente permite no solo su
desarrollo, sino el establecimiento de normas adicionales de proteccién, por lo que
las bases fijadas por las autoridades centrales del Estado «no impiden que las
Comunidades Autonomas desarrollen normativamente las prescripciones basicas
0 establezcan niveles de proteccion mas altos».?° Esto es importante porque
permite al legislador autonémico definir estandares mas elevados de proteccion en
relacion con la normativa estatal, en caso de que esta exista, por lo que, para
justificar una inconstitucionalidad eventual, seria necesario no solo que la
regulacién autonodmica fuera diferente de la legislacion béasica del Estado, sino que
implicara el establecimiento de estandares de proteccién inferior en relacion con el
medio ambiente.

A todo ello, cabe afiadir las facultades implicitas que la comunidad auténoma
adquiere para el ejercicio de estas competencias, ya que, de acuerdo con el
Estatuto de Autonomia, «[e]n el ambito de las competencias que en este Estatuto se
le atribuyen, corresponden a las llles Balears, ademas de las facultades
expresamente contempladas, todas aquellas que resulten inherentes a su pleno
ejercicio» (art. 38 EAIB).

Por dltimo, recordando la alineacion del proyecto con las estrategias
comunitarias en la materia, hay que tomar en consideraciéon que las competencias
afectadas por el Anteproyecto se proyectan en relacién con la transposicion del
Derecho de la UE en las condiciones que fija el propio Estatuto de Autonomia

legislatura anterior. El texto de esta Ultima puede consultarse en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales (Congreso de los Diputados) Serie B, nim. 48-1.

8 Vid. la STC 214/2015, de 22 de octubre, FJ 4 (BOE nGm. 284, de 27 de noviembre).

19 vid. la STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 9 (BOE nim. 181, de 31 de julio).

20 Vid. la STC 53/2017, de 11 de mayo, FJ 6 (BOE nim. 142, de 15 de junio).
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(art. 109 EAIB). Aungue, ciertamente, no se trata de una transposicién en sentido
propio, hay gque tener en cuenta que las politicas europeas en materia de cambio
climédtico implican también las instituciones regionales y locales, como pone de
manifiesto la Decision nim. 406/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, sobre el esfuerzo de los Estados miembros para reducir sus
emisiones de gases de efecto invernadero a fin de cumplir los compromisos
adquiridos por la Comunidad hasta 2020.%*

En este sentido, la legislacion balear vendria cubierta por los objetivos fijados en
el ambito de la Unién Europea, asi como justificada por la actitud proactiva que
exige la mencionada decision, que afirma, en la 29.2 de sus consideraciones
preliminares:

«Ademés de los diferentes Estados miembros, los Gobiernos centrales, las

autoridades y organizaciones locales y regionales y los agentes del mercado (junto

con los hogares y los consumidores particulares) deben contribuir a la realizacion
del compromiso de reduccion de la Comunidad, independientemente del nivel de
emisiones de gases de efecto invernadero que se les pueda atribuir.»??

El apoyo competencial de la norma balear parece en consecuencia, bastante
sélido. Sin embargo, cabe plantearse la posible afectacidn del titulo competencial de
las instituciones centrales del Estado respecto a las bases del régimen energético y
minero, de acuerdo con el art. 149.1.25 CE, competencia estatal que afecta,
particularmente a las medidas adoptadas en la Ley balear en relaciéon con la
transicion energética. A ello dedicamos el siguiente apartado de este trabajo.

IV. La proyeccién de las competencias autonémicas en el &mbito energético

La cuestion energética ha motivado una parte importante de la conflictividad
competencial en materia de medio ambiente a lo largo de la Ultima década, como

2! DOUE nam. L 140, de 5 de junio.

22 Hay que notar que las instituciones centrales del Estado aceptan la posibilidad de que una
comunidad autbnoma tome como referencia la normativa europea a falta de legislacion basica
estatal. Vid., en este sentido, la Resolucion EXI/596/2017, de 8 de marzo, por la que se hace
publico un Acuerdo de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de
Conflictos de la Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con el Decreto ley 3/2016,
de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion publica (DOGC nim. 7337,

de 27 de marzo).
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muestran los contenciosos suscitados en cuestiones como la fractura hidraulica o
las energias renovables. Podria afirmarse, en definitiva, que «la probleméatica
energética habria sustituido al debate hidraulico en los Ultimos afios como cuestion
central en la jurisprudencia constitucional en materia de proteccién del medio
ambiente».?® Destaca particularmente en cuanto a ello, la jurisprudencia
constitucional en relacién con diferentes prohibiciones autonémicas de la fractura
hidraulica, tecnologia que permite la obtencion de hidrocarburos y, por lo tanto,
favorece la perpetuacion de una economia basada en el consumo de energias
fosiles, con los consiguientes efectos para el cambio climatico.?

Por otra parte, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha sido particularmente
deferente en relacién con el cambio de la estrategia energética del Gobierno central,
consistente fundamentalmente en revertir la politica de fomento de las energias
renovables con el refuerzo consiguiente de la presencia de energias fésiles en la
oferta, lo que, en definitiva, promueve una regresion clara referente a la mitigacion del
cambio climatico.?® En definitiva, parece concluirse que el Tribunal Constitucional ha
adoptado la agenda proclive al uso de energias fésiles promovida desde el Gobierno
central desde 2012 y ha sido particularmente restrictivo respecto a las politicas
autonémicas enfocadas a la promocién de una transicion energética alineada con la
Unidn Europea, basada en la reduccion de los combustibles que producen la emision
de gases de efecto invernadero en la atmosfera.

Esta posicion del Tribunal Constitucional se ha visto reafirmada respecto a la
materia que nos ocupa en el conflicto competencial suscitado a raiz de la Ley del
Parlamento de Catalufia 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico.?® Asi, en la

23 Vid. JARIA-MANZANO, J. «Constitucion, desarrollo y medio ambiente en un contexto de
crisis». Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 8, nim. 1 (2017), p 25.

24 Cabe citar aqui las STC 106/2014, de 24 de junio (BOE num. 177, de 22 de julio);
134/2014, de 22 de julio (BOE num. 199, de 16 de agosto); 208/2014, de 15 de diciembre
(BOE num. 17, de 20 de enero de 2015), y 260/2015, de 3 de diciembre (BOE num. 10, de 12
de enero de 2016).

25 Cabe citar aqui las STC 96/2014, de 12 de junio (BOE nim. 162, de 4 de julio); 109/2014,
de 26 de junio (BOE nam. 177, de 22 de julio); 270/2015, de 17 de diciembre (BOE num. 19,
de 22 de enero de 2016); 19/2016, de 4 de febrero (BOE nim. 57, de 7 de marzo); 29/2016,
de 18 de febrero (BOE num. 71, de 23 de marzo); 30/2016, de 18 de febrero (BOE nuam. 71,
de 23 de marzo), y 42/2016, de 3 de marzo (BOE num. 85, de 8 de abril).

26 DOGC nlm. 7426, de 3 de agosto.
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Sentencia 87/2019, de 20 de junio,? el juez de la constitucionalidad insistia en un
posicionamiento que, més alla de avalar las tesis del Gobierno central, implicaba
asimismo asumir una banalizacién de la competencia relativa a la proteccion del
medio ambiente en relacion con el cambio climatico, asumiendo que no podia
tomarse como punto de referencia para definir una estrategia comprehensiva en la
materia. En definitiva, el Tribunal asumia una «aproximaciéon conservadora» que
abonaba «el bloqueo de iniciativas autonémicas que promuevan la transicion
energética», haciendo caso omiso de la evolucién reciente del Derecho internacional
del cambio climético, asi como de la progresiva evidencia cientifica producida en los
Gltimos arios.?®

Sin embargo, debe notarse, asimismo, que el mismo Tribunal Constitucional ha
considerado los objetivos de la UE en materia energética como un criterio que sirve
para dar contorno a las competencias autonémicas 0 si bien es cierto que el titulo
afectado en la Sentencia era el correspondiente al art. 149.1.22 CE& , con la
consecucion de los «objetivos de eficiencia energética y medioambientales en linea
con los establecidos por la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente
de fuentes renovables; la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficiencia energética de los edificios;
o la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, relativa a la eficiencia energética».?®

En este sentido, hay que subrayar que, efectivamente, la regulacién contenida
en la Ley 10/2019, aparte de alinearse con el enmarcamiento competencial que
realiza el legislador basico en la materia, como se ha podido ver anteriormente, es
subsumible en las competencias implicitas de la Comunidad Auténoma en esta
materia 0 art. 38 EAIB en relacion con el art. 30.46 EAIBO Yy las estrategias
energéticas previstas se alinean con la normativa europea que las apoya. Por ello,
hay que concluir, en definitiva, que, de entrada, el apoyo estatutario a la
aproximacién elegida por la Ley es notorio.®® Sin embargo, dados los

27 BOE num. 177, de 25 de julio.

28 vid. JARIA-MANZANO, J. «Jurisprudencia constitucional en materia de proteccion del
medio ambiente (segundo semestre 2019)». Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 10,
ndam. 1 (2019), p. 5.

2% Vid. la STC 68/2017, de 25 de mayo, FJ 6 (BOE nium. 156, de 1 de julio).

30 Esta seria la consecuencia de una interpretacion a contrario de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional para los casos en que se produce una contradiccion entre la
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antecedentes en cuanto a la incidencia de las comunidades autonomas en el
régimen energético, asi como el precedente del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en relaciébn con la Ley catalana de cambio climéatico, podian
albergarse dudas sobre el encaje constitucional de las disposiciones de la
Ley 10/2019 que se refieren a cuestiones energéticas.

Ahora bien, por una parte, no todas las disposiciones de la Ley catalana en
relacién con cuestiones vinculadas al régimen energético recibieron un reproche de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, lo que permite concluir la
existencia de un cierto margen para las comunidades auténomas. Ello refuerza la
argumentacion anterior en relacion con las disposiciones estatutarias que enmarcan
la Ley 10/2019. Ademas, cabe sefialar que, a pesar de que el Gobierno central
discutié, de entrada, el encaje de la Ley balear en el &mbito competencial reservado
a la comunidad auténoma, ambos ejecutivos llegaron a un acuerdo el pasado 20 de
noviembre, lo que evitd que el contencioso llegara al Tribunal Constitucional.!

En conclusion, las disposiciones relativas al régimen energético que se analizan a
continuacion pueden considerarse compatibles con el marco competencial derivado
del Estatuto de Autonomia. Por otra parte, el acuerdo referido, aparte de anunciar una
nueva actitud del Gobierno central en materia de transicibn energética, permite
también albergar esperanzas respecto a las posibilidades de las comunidades
auténomas en relacion con el disefio de estrategias ambiciosas para afrontar el
cambio climético, lo que, por otra parte, parece derivar del propio Derecho de la Unidn
Europea y, en particular, de la ya citada Decision 406/2009/CE.*2

legislacion autondmica y la béasica del Estado, sea una contradiccion sin matices, sea una
contradiccion que incorpora una disminucién de la proteccién del bien juridico 8 para el caso
especifico de las competencias en materia de proteccion del medio ambiented . Vid., en este
sentido, la STC 205/2016, de 1 de diciembre (BOE nim. 7, de 9 de enero de 2017).

31 Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado i
Comunidad Auténoma de llles Balears en relacién con la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de
cambio climatico y transicién energética (BOIB num. 170, de 19 de diciembre de 2019).

32 En relacion con el cambio de actitud del Gobierno central en esta materia cabe citar
un conjunto reciente de normas que incluye el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre,
de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccién de los consumidores
(BOE nuam. 242, de 6 de octubre); el Real Decreto-ley 25/2018, de 21 de diciembre, de
medidas urgentes para una transicién justa de la mineria del carbén y el desarrollo sostenible
de las comarcas mineras (BOE num. 308, de 22 de diciembre); el Real Decreto-ley 20/2018,

de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en
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V. La transicion energética de la teoria a la préactica: el procedimiento para el
cierre de las centrales eléctricas de combustibles fésiles de las llles Balears

Ante el contexto de instabilidad y degradacién ecolégica del Sistema Tierra,
caracteristico de la nueva era geol6gica del Antropoceno, las instituciones publicas y
los gobiernos, en todos los niveles, estdn desplegando una serie de programas o
marcos socio-tecnoldgicos para hacer frente a la transicion ecoldgica.®® Segln
GARCIA, la dilucidacién del concepto de transicion ecoldgica permite identificar su
nlcleo esencial, es decir, la transicion energética.®* Ademas, tal como acertadamente
subraya GALERA RODRIGO, no debe cometerse el error de considerar coincidentes
los conceptos de descarbonificacién y de transicion energética.®

En efecto, las politicas de transicién energéticas, correctamente entendidas, son
mucho mas ambiciosas y tienen dos componentes: uno de caracter tecnolégico (la

el sector de la industria y el comercio en Espafia (BOE nam. 296, de 8 de diciembre); el
Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las condiciones administrativas,
técnicas y economicas del autoconsumo de energia eléctrica (BOE nim. 83, de 6 de abril), y
el Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes
para la necesaria adaptacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y
por el que se da respuesta al proceso de cese de actividad de centrales térmicas de
generacion (BOE num. 282, de 23 de noviembre). Sobre estas medidas, vid. los siguientes
trabajos de PRESICCE, L.: «El periplo de la regulaciéon del autoconsumo energético y
generacion distribuida en Espafia: la transicion de camino hacia la sostenibilidad». Revista
Vasca de Administracion Puablica, nim. 113 (2019), pp. 181-222; «Legislacion basica de
proteccion del medio ambiente (primer semestre de 2019)». Revista Catalana de Dret
Ambiental, vol. 10, nim. 1 (2019), pp. 1-24, y «Legislacion basica de proteccién del medio
ambiente (segundo semestre 2019)». Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 10, nim. 2,
pp. 1-11.

33 JENKINS, K.; SOVACOOL, B. J.; MCCAULEY, D. «Humanizing sociotechnical transition
through energy justice: An ethical framework for global transformative change». Energy Policy,
nam. 117 (2018), p. 66.

34 GARCIA, E. «La transicion ecoldgica: definicion y trayectorias complejas». Ambienta,
nam. 125 (2018), p. 95. Disponible en: https://www.mapa.gob.es/ministerio/pags/Biblioteca/
Revistas/pdf AM%2FPDF_AM_Ambienta_2018 125 completa_2.pdf.

35 GALERA RODRIGO, S. «Transicion energética en Espafia: retos juridicos mas alla del
Mercado», en GALAN VIOQUE, R.; GONZALEZ RIOS, I. (eds.). Derecho de las energias
renovables y la eficiencia energética en el horizonte 2020. Pamplona: Thomson Reuters
Aranzadi, 2017, p. 499.
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sustitucion de la tecnologia basada en la explotacion de los recursos energéticos
fosiles por otras energias renovables o con emisiones de carbono y contaminantes
muy bajas o nulas); y otro de caracter social, en la medida en que implica un cierto
grado de transformacion de la organizacion y el comportamiento social, asi como
de las instituciones publicas y privadas. Esta segunda vertiente de la transicion
energética abarca una serie de cuestiones inherentes a la justicia, a la
descentralizacion del mercado, a la fragmentacién del poder econdmico y la
realizacién de derechos humanos que, en su conjunto, deberian conducir hacia
una nueva concepcion de democracia energética.®®

Ahora bien, tomar en serio la transicién energética y pasar de la teoria a la
practica requiere una operacion que parece obvia: la disminucién progresiva de la
explotacién intensiva de energia derivada de los combustibles fésiles. Sin
embargo, llevar a cabo esta reduccién de recursos energéticos fosiles no ha sido
ni simple ni real. En efecto, tal como han sefialado BONNEUIL y FRESSOZ, la
leccion histérica que hay que aprender es que nunca ha habido una verdadera
transicion energética, sino una serie de adiciones de nuevas fuentes de energia
primaria.®” Por otra parte, HELDEWEG y SAINTIER, han denominado «primera
transicion» al cambio de paradigma econdémico y de gobernanza que se ha
producido en la transformacién de un sistema energético caracterizado por el rol
de los monopolios publicos a un sistema de mercado competitivo y regulado.
Mientras que las reformas actualmente en marcha constituirian la «segunda
transicion», es decir, una transformacidon hacia un modelo econémico bajo en
carbono, ademas de un sistema energético descentralizado, con un mayor control
ciudadano y mas equitativo.

La Ley balear 10/2019 es especialmente innovadora, en la medida en que no
se limita a fijar entre sus objetivos tanto la progresiva descarbonificiacién como el
fomento de la democratizacion de la energia (art. 2 LCCTE), sino que contempla
un amplio abanico de medidas para alcanzarlos. A continuacién, se prestara
atenciéon a aquellas que van dirigidas a la descabornizacion real del sistema

36 Sobre estas cuestiones, vid. COCCIOLO, E. «Estado garante, energia y transicion justa:
(re)formulacion tedrica y despliegue préactico», en DARNACULLETA GARDELLA, M. M,;
ESTEVE PARDO, J.; IBLER, M. (coords.). Nuevos retos del Estado garante en el sector
energético. Madrid: Marcial Pons, 2020, pp. 211-243.

37 BONNEUIL, C.; FRESSOZ, J. B. The shock of the Anthorpocene. Londres: Verso, 2017,
p. 101.
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energético de las islas.® Por ello, parece especialmente importante que la LCCTE
contenga una disposicion especifica, en el art. 56, sobre la reduccion de la
generacion eléctrica de origen fosil. Mas alld del loable objetivo, la norma en
cuestion articula una original solucion a la cuestion del procedimiento de cierre de
oficio de las centrales térmicas o la sustitucibn por combustibles menos
contaminantes, segln los objetivos especificados en la Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley.

Estas cuestiones merecen ser analizadas, en la medida en que el procedimiento
de cierre de centrales térmicas es necesario para hacer efectivo el objeto de la Ley:
«el cumplimiento de los compromisos internacionales que emanan del Acuerdo de
Paris mediante el ordenamiento de las acciones encaminadas a la mitigacién y la
adaptacion al cambio climatico en las llles Balears, asi como la transiciébn a un
modelo energético sostenible, socialmente justo, descarbonizado, inteligente,
eficiente, renovable y democratico» (art. 1).

De acuerdo con los principios de la transicion justa® (art. 2 in fine), el Gobierno
de las llles Balears podra adoptar, en colaboracion y cooperaciéon con las
administraciones publicas competentes y las empresas afectadas, las medidas
necesarias para llevar a cabo de forma eficaz las actuaciones previstas en el
art. 56, a saber: la determinacion, por el Plan Director Sectorial Energético, de
«las condiciones 6ptimas para el funcionamiento de las centrales térmicas de las
lles Balears, asi como los criterios, el procedimiento y los plazos para su
transicion, el cierre o la sustitucion por combustibles menos contaminantes, en
consonancia con los objetivos de reduccidon de emisiones establecidos en el
marco de la normativa basica estatal y del Plan de Transicion Energética y
Cambio Climatico» (art. 56.1). Las condiciones mencionadas en este primer
apartado seran de referencia para revisar las autorizaciones ambientales
integradas de las que son beneficiarias las centrales térmicas (art. 56.2), de tal
manera que «cuando las condiciones impuestas no se puedan cumplir, el
Gobierno podra revocar las autorizaciones concedidas y ordenar el cierre total o
parcial de las instalaciones de generacién térmica» (art. 56.3).

38 Para un estudio de las medidas de transicion justa, vid. COCCIOLO, E. «Estado
garante, energia y transicion just a s cit.

3% La LCCTE ha sido la primera norma en Espafia en incorporar en su texto articulado los
«principios de transicion justa», siguiendo la elaboracién de la doctrina mas avanzada en la
materia: SOVACOOL, B.; DWORKIN, M. H. «Energy justice: Conceptual insights and practical
applications». Applied Energy, nam. 142 (2015), pp. 438-440.
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A la vista de las citadas disposiciones normativas, resulta de interés desarrollar
una serie de consideraciones sobre la viabilidad juridica del procedimiento de cierre
de oficio de las centrales eléctricas para que de dicha actuacién administrativa no
derive un derecho de compensacién a favor de las empresas que explotan las
correspondientes instalaciones.

El art. 3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE) otorga
al Estado la facultad de autorizar instalaciones de produccion de electricidad con
una potencia eléctrica instalada de mas de 50 MW situadas en territorios no
peninsulares, cuando sus sistemas eléctricos estén efectivamente integrados en el
sistema peninsular. Este Ultimo requisito no se cumple en el caso de las llles
Balears; de hecho, no se ha dictado la Orden Ministerial en materia de integracion
efectiva en el sistema eléctrico peninsular.*® Ademas, cabe sefalar que los
territorios no peninsulares, de acuerdo con el art. 10 LSE, podran ser objeto de una
regulacion singular y que esta (RD 738/2015, art. 9)** reproduce sustancialmente la
disposicion citada en materia de competencia del art. 3 LSE. Las centrales térmicas,
a las que se refiere la Disposicién Adicional Cuarta de la LCCTE, tienen una
potencia instalada superior a 50 MW, sin embargo, al tratarse de instalaciones no
integradas en el sistema peninsular y cuyo aprovechamiento no afecta a otras
comunidades auténomas recaen en el ambito autorizatorio que corresponde al
Gobierno balear.

Por otra parte, el Decreto balear 36/2003 que regula el procedimiento
administrativo en materia de centrales eléctricas*? se refiere Unicamente a la
instalacién, ampliacion y reforma, pero no dice nada sobre su cierre de
instalaciones, por lo que es necesario referirse de nuevo en este aspecto a la

40 Al revés, la Orden vigente lo califica de sistema eléctrico aislado: véase la Orden
TEC/1172/2018, de 5 de noviembre, por la que se redefinen los sistemas eléctricos aislados
del territorio no peninsular de las llles Balears y se modifica la metodologia de calculo del
precio de adquisicion de la demanda y del precio de venta de la energia en el despacho de
produccién de los territorios no peninsulares (BOE nim. 275, de 14 de noviembre).

41 Real Decreto 738/2015, de 31 de julio, por el que se regula la actividad de produccion
de energia eléctrica y el procedimiento de despacho en los sistemas eléctricos de los
territorios no peninsulares (BOE num. 183, de 1 de agosto).

42 Decreto 36/2003, de 11 de abril, por el que se modifica el Decreto 99/1997, de 11 de
julio, por el que se regula el procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de las
instalaciones eléctricas de la comunidad autonoma de las llles Balears (BOIB num. 57, de 24
de abril).
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regulacion nacional basica de la LSE. La norma estatal, en el art. 53.5, establece
que «[l]a transmision y cierre definitivo de las instalacionesde [ é] pnoldécci
asi como el cierre temporal de las instalaciones de produccion requeriran
autorizacion administrativa previa en los términos establecidos en esta ley y en sus
disposiciones de desarrollo». De ello se deriva que la norma contempla solo el
supuesto de cierre a instancia de parte del titular de la instalacion, por lo que parece
haber una laguna normativa en relacion con el cierre de oficio de la instalacion de
produccion. Este vacio normativo, sin embargo, no es Obice para impedir a la
Administracién balear la revision de una autorizacion como resultado de la
aprobacion de nuevas normas o planes con los que los derechos otorgados por la
autorizacién resulten incompatibles.

Una vez alcanzada esta conclusion es necesario contrastarla con la opinién del
Consejo de Estado y con la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley
Catalana de Cambio Climatico. El Consejo de Estado consider6 de manera muy
categérica que las comunidades auténomas no pueden limitar o incluso eliminar la
existencia de determinadas instalaciones térmicas de generacién de energia,
ademas porque ello «supondria una vulneracion de los derechos de los productores
de electricidad».*® Los argumentos han sido asumidos por el Tribunal Constitucional
que en la ya citada Sentencia ha concluido que:

«Por todo lo anterior debe concluirse que no pueden las comunidades

auténomas decidir libre, aislada e individualmente si, y en su caso cémo,

afrontan esta ftransicion energéticaq y la fecha en que debe conseguirse ésta, a

modo de dies ad quem. Solo el Estado se encuentra en la posicién y tiene las

herramientas para decidir y planificar esa transformacion. No solo por tener
encomendadas las competencias ya sefialadas de los nims. 13, 23 y 25 del

43 Dictamen del Consejo de Estado 904/2017, del 2 de noviembre: «En consecuencia,
ninguna Comunidad Auténoma tiene competencias para implantar en su territorio fun modelo
cien por cien renovable, desnuclearizado y descarbonizadoo (apartado 1), en el que fel consumo
de combustibles fosiles tienda a ser nulod (letra c)), no solo porque tal modelo no es compatible
con el que establecen las normas estatales, sino también porque, desde una perspectiva mas
concreta, ello produciria una vulneracion de los derechos de los productores de energia eléctrica
consagrados en el articulo 26.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico, uno
de los cuales consiste, precisamente, en fla utilizacion en sus unidades de produccion de
aquellas fuentes de energia primaria que consideren mas adecuadas respetando, en todo caso,
los rendimientos, las caracteristicas técnicas y las condiciones de proteccion medioambiental

contenidas en la autorizacién de dicha instalacionos.
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art. 149.1, con el contenido que resulta de la doctrina constitucional citada en el
precedente fundamento juridico 4, sino por la necesaria coordinacién con los
restantes Estados miembros de la Unidon Europea y con la propia Union, con
competencia en la materia, pues en un espacio sin fronteras interiores y libre
circulacién de mercancias, servicios personas y capitales (art. 26.2 del tratado de
funcionamiento de la Unién Europea) solo actuando de manera conjunta puede
afrontarse esa transformacion» [FJ 10].

La decision persevera en una senda criticable y desfasada, tal como ha tenido
ocasion de decir la doctrina,** y en nuestra opinién, socava el camino hacia una
verdadera transicién energética, ignora las dimensiones y las demandas de justica
energética y climatica, tiene una concepcion centralizada y limitada de democracia y,
peor aun, ignora la urgencia del problema. Ademas, los argumentos del Consejo de
Estado y del Tribunal Constitucional no convencen, y menos aln parece correcta una
eventual aplicacion analdgica al caso balear, al menos, por las dos siguientes
razones: en primer lugar, porque no parece respetar las competencias autonémicas, y
especialmente la singularidad de las llles Balears, tal como hemos argumentado en
los epigrafes anteriores. Como consecuencia, las llles Balears mantienen intactas sus
competencias en materia de generacion eléctrica, que ejerceran de acuerdo con lo
establecido en las leyes y reglamentos aplicables antes mencionados.

La segunda razon es que los derechos de las empresas operadoras de las
centrales eléctricas no son absolutos ni intangibles, especialmente si se tiene en
cuenta lo dispuesto en el art. 26.1.a) LSE, segun el cual es posible imponer «las
limitaciones al cambio de combustible y a las condiciones de contratacion que
puedan establecerse reglamentariamente para aquellas centrales de produccion con
retribucién regulada». En efecto, las centrales térmicas a las que se refiere la
Disposicién Adicional Cuarta de la LCCTE reciben una remuneracién regulada por
su actividad de generacion de electricidad. Por lo tanto, la posibilidad de intervenir
en las condiciones de operacion y cambio de combustible de las centrales de

4 Vid. ALENZA GARCIA, J. F. «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la
mitificacién de los principios de (in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima». Actualidad
Juridica Ambiental, nim. 55 (2016), pp. 7 y 8. Vid., también, NOGUEIRA LOPEZ, A. «El
demediado derecho a un medio ambiente adecuado», en PENDAS, B. (dir.); GONZALEZ, E.,
RUBIO, R. (coords.). Espafia Constitucional (1978-2018). Trayectorias y perspectivas. Vol. Ill.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018, pp. 2465-2482, y GALERA
RODRIGO, S. «Transicion energética: un salto cualitativo en el progreso democratico».
Ambienta, nim. 125 (2018), pp. 68-85.
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generacion mediante el Plan Director Sectorial Energético debe considerarse
juridicamente correcta, de acuerdo con los objetivos de reduccién de emisiones
establecidos en el Plan de Transicion Energética y Cambio Climatico de las llles
Balears y en el marco de la normativa estatal.

También hay que sefialar que el Plan de Transicion Energética y Cambio
Climético tiene caracter reglamentario, ya que ha de ser aprobado por Decreto del
Gobierno de las llles Balears (art. 10.4 LCCTE); ademas, tiene como finalidad
general determinar «el marco integrado y transversal de ordenacion y planificacion
de objetivos, politicas y acciones que permitan cumplir con las finalidades de esta
ley» (art. 10.1 LCCTE), es decir, «la transicion a un modelo energético sostenible»
(art. 1.1 LCCTE) y la progresiva descarbonizacion de la economia y la reduccion de
las emisiones de gases de efecto invernadero (art. 2.c LCCTE).

En conclusién, de acuerdo con una interpretacion sistematica de la legislacion
aplicable, la disposicién del art. 56 LCCTE dirigida a la reduccion de la electricidad de
origen fésil mediante el cierre o la imposiciéon de un cambio de combustible, de las
centrales térmicas de generacion, por parte del Gobierno Balear debe considerarse
constitucionalmente correcta, aunque siempre sera necesario obtener, por razones de
seguridad del suministro, el informe del operador del sistema exigido por el art. 53.5
LSE,* y que justamente el legislador balear requiere en el art. 56.3 LCCTE.

La potestad de cierre de las plantas de generacion térmica depende de la
revocacion de las autorizaciones ambientales integradas.*® Cabe destacar que las

4 Art. 53.5 LSE: «En todo caso, el cierre definitivo de instalaciones de generacion
requerira el informe del operador del sistema en el que se consignaran las posibles afecciones
del cierre a la seguridad de suministro y en el que se deberd pronunciar motivadamente si
éste resulta posible sin poner en riesgo la seguridad de suministro».

46 Sobre las autorizaciones ambientales integradas y su revision, hay una amplia literatura
juridica, ex multis: PERNAS GARCIA, J. J. Estudio juridico sobre la prevencion de la
contaminacion industrial: la autorizacion ambiental integrada. Barcelona: Atelier, 2004; RUIZ
DE APODACA ESPINOSA, A. M. «La autorizacién ambiental integrada», en ALENZA
GARCIA, J. F. (coord.). Comentario a la ley foral de intervencién para la proteccién ambiental.
Pamplona: Instituto Navarro de Administracion Publica, 2006; FORTES MARTIN, A. El
régimen juridico de la autorizacién ambiental integrada. Barcelona: Ecoiuris, 2004; LOZANO
CUTANDA, B.; SANCHEZ LAMELAS, A.; PERNAS GARCIA, J. J. Evaluaciones de impacto
ambiental y autorizacibn ambiental integrada. Doctrina, textos legales anotados y
jurisprudencia. Madrid: Wolters Kluver, 2012; CASADO CASADO, L.; PERNAS GARCIA, J. J.;
DE LA VARGA PASTOR, A.; SANCHEZ GONZALEZ, J. «La ordenacion econdmica de los
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autorizaciones ambientales integradas de las centrales térmicas de las llles Balears
estdn afectadas por un régimen de exencion temporal al cumplimiento de los
valores limite de emision, debido a que forman parte de una pequefia red aislada.
En efecto, de acuerdo con la Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, sobre emisiones industriales (prevencion y
control integrados de la contaminacion), las centrales térmicas afectadas por las
disposiciones de la LCCTE estdn exentas del cumplimiento de los valores limite
de emisién establecidos en la parte 1 del anexo V de esta Directiva, exencién que
tiene como fecha limite el 31 de diciembre de 2019. A partir de ese momento, se
requerira una nueva autorizaciébn ambiental integrada que garantice el
cumplimiento de las posibles emisiones, una vez agotada la vigencia temporal de
la mencionada excepcion. El Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevenciéon y control
integrados de la contaminacion (LPCIC), prevé diferentes supuestos de revisién
de las autorizaciones ambientales integradas. En particular, el art. 26.4 establece
que la autorizacién ambiental integrada debe ser revisada de oficio en una serie
de circunstancias, entre las que cabe destacar, cuando «[a]si lo exija la legislacién
sectorial que resulte de aplicacion a la instalacion o sea necesario cumplir normas
nuevas o revisadas de calidad ambiental» (art. 26.4.e LPCIC). En este caso, la
revisién de la autorizacion ambiental integrada «no dara derecho a indemnizacién
y se tramitara por el procedimiento simplificado establecido en el reglamento de
desarrollo» (26.5 LPCIC).

Como consecuencia final, el cierre de las instalaciones de generacion
depende, segln lo establecido en el art. 56 LCCTE, de las condiciones Optimas
establecidas en el Plan Director Sectorial Energético para la operacién de las
centrales térmicas, en consonancia con los objetivos de reduccion de emisiones.
Por lo tanto, estas condiciones seran determinantes para la revision de las
autorizaciones ambientales integradas, de acuerdo con las medidas de transicion
energética, y en el caso de que no se puedan cumplir las condiciones fijadas, el
Gobierno balear podra revocar las autorizaciones y ordenar el cierre total o parcial
de las instalaciones de generacion.

proyectos con repercusion ambiental en el contexto de la crisis econdémica. Autorizacion
ambiental integrada, evaluacion del impacto ambiental de proyectos y licencia y comunicacion
previa de actividades con menor incidencia ambiental», en SANZ LARRUGA, J.; PERNAS
GARCIA, J. J.; SANCHEZ GONZALEZ, J. (coords.). Derecho ambiental para una economia
verde: informe Red Ecover. Cizur Menor: Aranzadi, 2016, pp. 49-116.
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VI. Conclusiones

La Ley 10/2019 supone una apuesta estratégica ambiciosa en relacién con el
cambio climético, que enlaza con las lineas maestras del régimen internacional en la
materia y con el Derecho actualmente vigente en la Unién Europea, asi como con
las tendencias futuras que se van definiendo en el marco del Green Deal. En este
contexto, ofrece un camino para la transicién energética que no se queda en el puro
programa, sino que prevé medidas concretas que deben tener un impacto en la
huella de carbono de las llles Balears. Ello se logra a través de una
contextualizacion competencial de la regulacion prevista que permite desarrollar una
politica propia en la materia, respondiendo al marco normativo del autogobierno
balear y, en particular, a las singularidades que lo definen, entre las que cabe
mencionar el hecho insular, de primera importancia en esta materia. Por otra parte,
la Ley se ha aprobado en un momento en que la politica energética del Gobierno
central se reajusta de cara a una descarbonizacion de la economia, lo que
seguramente rebajara la tensidon competencial que ha definido el sector energético a
lo largo de la dltima década.

Entre las medidas concretas que permiten hacer efectiva la estrategia de transicion
energética de una manera coherente con los desafios de la transicion ecoldgica y de
la emergencia derivada del cambio climético, se han analizado de forma especifica las
medidas dirigidas a la reduccién de la generacion eléctrica de origen fésil. La nueva
regulacion balear sobre el cierre de centrales térmicas articula una férmula original,
constitucionalmente no controvertida, que desmiente la orientacion de la doctrina
jurisprudencial de «petrificacion de las competencias» y refuta una politica ambiental
centralizadora, sendos obstaculos al despliegue de una politica energética y climatica
alineadas con las perspectivas y exigencias europeas e internacionales.
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I. El auge del gobierno abierto y de la transparencia

Las primeras décadas del siglo XXI han puesto de manifiesto un interés
creciente por la idea de gobernanza y por los cambios que ello conlleva en la
relacion entre poderes publicos y ciudadanos. Cada vez en mas paises y con mayor
insistencia, la ciudadania quiere conocer cdmo actlan los poderes publicos y qué
mecanismos determinan la toma de decisiones por los gobernantes. Se trata de un
movimiento global al que acomparfia el concepto del open governement, gobierno
abierto, acufiado en la etapa del presidente norteamericano Barack Obama, y regido
especialmente por los principios de buen gobierno y de transparencia.

La idea de transparencia en la actuacion de los poderes publicos v,
particularmente, de las administraciones publicas, pone de relieve la necesidad de
introducir cambios en la organizaciéon y el funcionamiento de los aparatos
administrativos a fin de que su actividad sea plenamente accesible, facilitando a los
ciudadanos la informacién y los documentos de los que disponen las autoridades.
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Este planteamiento busca el control y la rendicién de cuentas del poder publico v,
por ende, evitar abusos y comportamientos ilicitos o contrarios a la ética publica. En
este contexto, cabe referirse al «derecho a saber» como un instrumento legal puesto
en manos de la ciudadania para la mejora del ejercicio del poder publico y, en
definitiva, de la calidad del sistema democratico.

La recepcion de estas ideas en nuestro pais se produjo formalmente con la
aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno (LTAIPBG), cuyo predmbulo reconoce
explicitamente que estos tres conceptos deben ser los ejes fundamentales de toda
accion politica. Esta norma, mayoritariamente de caracter basico y dictada al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.13, 132 y 182 de la Constitucion (CE),
supone un claro avance respecto de la situacién anterior en la medida que
incrementa la transparencia de la actividad publica, reconoce y garantiza por vez
primera el derecho de acceso a la informacién pulblica y establece nuevas
obligaciones de buen gobierno para el conjunto de los entes publicos.

La Ley ha venido a operar un cambio en nuestra concepcién del poder publico,
que ya no puede seguir actuando con las dosis habituales de opacidad. Para
conseguir sus objetivos, el legislador ha arbitrado diversos mecanismos. Este
trabajo se centra en uno de ellos, el derecho de acceso a la informacién publica. Se
trata del derecho de todo ciudadano a saber como actiia el poder publico, de qué
informaciones dispone y qué documentos y datos tiene en su poder. Un derecho,
ademas, que puede ser ejercido sin tener que alegar ningiin motivo ni acreditar la
condicién de interesado en un procedimiento administrativo.

Il. Los mecanismos legales para la satisfaccion del derecho a saber
1. Ideas generales

La LTAIPBG regula, entre otros aspectos, la transparencia y el acceso a la
informacion pulblica, conceptos estrechamente relacionados. El principio de
transparencia exige determinadas obligaciones de publicidad activa a los poderes
publicos y al mismo tiempo constituye el fundamento para permitir que los
ciudadanos accedan a los contenidos que no son directamente visibles, esto es,
gue no han sido publicitados o facilitados de algin modo por dichos poderes. El
legislador ha previsto, asi pues, que aunque las organizaciones publicas
proporcionan ya mucha informacién, debe reconocerse a toda persona o entidad
la posibilidad de acceder a cualquier informacién, documento o dato que obre en
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su poder, salvo en determinados supuestos relacionados, entre otros, con la
seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control, el secreto profesional, la
propiedad intelectual e industrial o la proteccion del medio ambiente. Juega
también como limite la proteccién de datos personales, aunque debe ponderarse
su virtualidad en cada caso.

La LTAIPBG dispone que todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacion publica en los términos previstos en el art. 105.b) CE. Pero ¢,qué debe
entenderse por informacién publica? Pues bien, se incluyen en el concepto legal de
informacion publica todos los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion de dicha Ley y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
ejercicio de sus funciones. Es importante subrayar que el derecho no tiene por
objeto la informacion ajena a los poderes publicos, sea porque no haya sido
elaborada por estos, sea porque no obre en su poder. Tampoco se reconoce el
derecho respecto de aquellas informaciones o datos que deban ser reelaborados
por los poderes publicos, de modo que no es posible invocar este derecho, por
ejemplo, para que una administracion realice, en respuesta a la solicitud de
informacion, una estadistica relativa a determinados datos.

Los sujetos a quienes puede exigirseles la satisfaccién del derecho no son solo
las administraciones publicas, sino también el Congreso de los Diputados, el
Tribunal Constitucional, el Defensor del Pueblo y otras instituciones autonémicas
como las Asambleas Legislativas, los Consejos Consultivos o los Consejos
Econdmicos y Sociales. El acceso a la informacién relativa a los érganos judiciales
queda fuera del radio de accién de la LTAIPBG.

Pues bien, ¢como se encauza el derecho de los ciudadanos a conocer el
contenido de una licencia de obra, el sueldo anual del alcalde o las empresas de un
concreto sector econémico que han recibido subvenciones? ¢Qué férmulas arbitra
la Ley citada para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica? La
respuesta es sencilla: el procedimiento de acceso a la informacién puablica y un
recurso especial para el caso de que con dicho procedimiento no se satisfaga
adecuadamente el derecho.

2. La solicitud de acceso a la informacion publica (SAIP)

El procedimiento se inicia mediante una «solicitud de acceso a la informacién
publica» formulada por la persona que pretende conocer datos, contenidos o
documentos que constituyen informacion publica de cualquiera de los sujetos
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obligados por la LTAIPBG. El procedimiento se tramita y resuelve por la institucion o el
organo administrativo que puede decidir sobre el acceso a la informacion solicitada.

La regla general en esta materia debe ser una respuesta favorable a facilitar el
acceso de la persona solicitante, siempre que no concurra alguno de los limites
legales a los que antes se ha hecho referencia. Tales limites presentan un caracter
abstracto y su aplicacion serd siempre relativa. Dicho de otra manera, no estamos
en presencia de una exclusién automatica del derecho de acceso en esas materias,
ni basta apelar a ellas genéricamente, sino que para que los limites sean aplicables
deberd efectuarse una ponderacibn que permita valorar, caso por caso, la
importancia del acceso a la informacion publica.

Para los casos en que no se proporcione al solicitante la informacion, la
satisfaccion sea parcial, se deniegue la solicitud o no haya pronunciamiento del
poder publico requerido, cabe la posibilidad de interposicién de una reclamacion
especial que tiene la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos de
conformidad con lo dispuesto hoy en el art. 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(y antes en el art. 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

3. La reclamacion de acceso a la informacion publica

Si el ciudadano no ve completamente satisfecho su derecho, la Ley pone a su
disposicion la reclamacién de acceso a la informacidon pudblica, sin perjuicio
I6gicamente de la via judicial. Se trata de un recurso especial de caracter
potestativo, y previo al recurso contencioso-administrativo, cuya resolucion se
encomienda a un érgano especifico, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(CTBG). Se trata de un 6rgano estatal de caracter independiente con atribuciones
en materia de promocién de la transparencia y de garantia del derecho de acceso a
la informacién publica. Los arts. 23 y 24 LTAIPBG regulan el régimen de
impugnaciones en esta materia.

Cabe sefialar sin embargo que, a fin de respetar al maximo las competencias
autonomicas, la LTAIPBG prevé expresamente que el CTBG solo sera competente
respecto de aquellas comunidades autdbnomas con las que se haya firmado
convenio al efecto, de manera que, a falta de dicho instrumento de colaboracion, las
competencias en materia de reclamaciones de acceso a la informacion publica
corresponderan a los érganos especificos creados por las autoridades autondémicas
correspondientes. Algunas comunidades optaron (mayoritariamente en sus leyes de
transparencia y buen gobierno) por la creacién de un érgano propio de resolucion de
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reclamaciones. Es el caso de Andalucia, Aragon, Catalufia, Canarias, Galicia o
Regién de Murcia. Otras, como La Rioja, Cantabria, Madrid, Extremadura o Castilla-
La Mancha, encomendaron la resolucion de las reclamaciones al CTBG integrado
en la Administracion General del Estado, en algunos casos de manera transitoria.
Todos estos O6rganos deben caracterizarse por su independencia e imparcialidad,
por su especializacién y por su caracter colegiado.

[ll. La proteccién del derecho ala informacidn publica en las llles Balears
1. Antecedentes

En el afio 2016, el Gobierno de las llles Balears plante6 la posibilidad de que el
6rgano propio encargado de la resolucién de las reclamaciones fuese el Consejo
Consultivo de las llles Balears, en linea con la via adoptada con anterioridad por la
Comunidad Auténoma de Madrid. Sin embargo, la idea no fue bien acogida: un
dictamen desfavorable de este 6rgano estatutario impidié que se materializase la
pretensién gubernamental (Dictamen 27/2016, de 9 de marzo).

Poco después, se aprobd el Decreto 24/2016, de 29 de abril, de creacion y
atribucién de competencias a la Comision para la Resolucion de las Reclamaciones
en materia de Acceso a la Informacién Publica (BOIB nim. 54, de 30 de abril). Dicha
Comision estaba integrada por tres letrados miembros del Cuerpo de Abogacia de la
Comunidad Autonoma, designados por sorteo entre voluntarios para llevar a cabo
esta funcién. De entre ellos se elegia al presidente. Esta férmula, que en su
momento fue planteada como solucion provisional, cumplié suficientemente con las
exigencias de independencia, imparcialidad y preparacion técnica que se requieren
a los 6rganos de garantia del derecho de acceso.

Una nueva etapa se inicié con la aprobacién del Decreto 1/2019, de 11 de enero,
regulador de la Comisién para las Reclamaciones de Acceso a la Informacion Piblica
(BOIB num. 6, de 12 de enero), que es objeto de examen en el apartado siguiente.

2. La Comisién para las Reclamaciones de Acceso a la Informacion Publica (CRAIP).
Naturaleza del 6rgano, composicion y ambito de actuacion

La CRAIP es un 6rgano sin personalidad juridica, dotado de autonomia funcional
e independencia de criterio que, en un primer momento, estuvo adscrita a la
Consejeria de Presidencia, y en la actualidad lo estd a la Consejeria de
Administraciones Publicas y Modernizacién. Segln se establece en el Decreto
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regulador de la Comision, esta formada por tres juristas de reconocido prestigio con
mas de cinco afios de experiencia profesional en el &mbito del Derecho Publico,
nombrados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autbnoma por un periodo
de tres afos, e inamovibles, siendo sus causas de cese objetivas. Los miembros de
la Comision, que son retribuidos por el sistema de dietas, eligen de entre ellos a su
presidente. Presta asistencia a la CRAIP, con voz pero sin voto, un secretario
designado por el titular del citado departamento autondmico entre funcionarios
publicos licenciados o graduados en Derecho pertenecientes al grupo Al.

El régimen de funcionamiento de la Comision es el previsto, con caréacter
general, para los oOrganos colegiados de la Administracién autondmica,
completandose, ademas, con reglas relativas a la asignacién de ponencias, la
adopcion de acuerdos, la posibilidad de formulacién de votos particulares y la
notificacion de las resoluciones.

Por lo que concierne a su ambito competencial, corresponden a la CRAIP la
instruccion y la resolucién de las reclamaciones que se interpongan contra las
resoluciones expresas o las desestimaciones presuntas dictadas o producidas, en
materia de acceso a la informacién publica, por la Administracién de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears, los consejos insulares, los ayuntamientos y el resto
de entidades del sector pulblico dependientes o vinculadas con estas
administraciones, la Universitat de les llles Balears, las fundaciones del sector
publico de cualquiera de las administraciones anteriores, los consorcios, y los
colegios profesionales y otras corporaciones de derecho publico, en la medida que
la informacion solicitada tenga relacion con el ejercicio de sus funciones publicas.
En cambio, la CRAIP no es competente para resolver las reclamaciones que se
interpongan contra las decisiones que en esta materia adopten instituciones
autonémicas como el Parlamento de las llles Balears, la Sindicatura de Cuentas, el
Consejo Consultivo o el Consejo Econémico y Social, cuyas resoluciones en materia
de acceso solo son susceptibles de recurso contencioso-administrativo. Tampoco es
competente la CRAIP para conocer de las reclamaciones interpuestas contra
organos estatales radicados en las llles Balears.

3. El acceso del ciudadano a la CRAIP

En el marco de las normas generales reguladoras del procedimiento
administrativo, la practica seguida por la CRAIP en el tratamiento de las
reclamaciones es el que se desprende de lo siguiente. En primer lugar, las
reclamaciones de los ciudadanos pueden interponerse, como ya se apuntd, contra
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las resoluciones expresas o las desestimaciones presuntas de las SAIP, o bien
cuando, resuelta favorablemente la solicitud, no se produzca materialmente el
acceso. Por tanto, UOnicamente cuando la SAIP no haya sido resuelta
satisfactoriamente a juicio del solicitante, porque no se le haya facilitado la
informacion solicitada o porque no se haya resuelto en plazo su solicitud, podra
interponerse una reclamacion.

Por lo que se refiere a la legitimacion, hay que sefalar que pueden presentar
una reclamacion las personas fisicas y juridicas, tanto espafiolas como extranjeras,
gue tengan capacidad de obrar. En ninglin caso es exigible la condicion de
interesado ni ningun vinculo con el objeto de la solicitud de acceso. En cuanto a la
representacion, no existe ninguna especialidad.

Las reclamaciones dirigidas a la CRAIP deben presentarse siempre por escrito
con indicacién de la identidad del reclamante y, en su caso, del representante, asi
como del domicilio a efectos de notificaciones y el medio escogido para ellas (correo
postal o electrénico). Debe aportarse la copia de la SAIP, con especificacion de
fecha y nimero del expediente, de la informacion publica solicitada y del lugar,
fecha y firma del reclamante. Debe adjuntarse copia de la resolucion objeto de
reclamacion, si se ha producido. La SAIP puede incluir ademas la fundamentacion
de la reclamacion. En el escrito de reclamacion se puede hacer constar
expresamente la preferencia linglistica del reclamante a efectos de
comunicaciones; si no se hace asi, la CRAIP se relacionara normalmente con este
en cataldn de acuerdo con la legislacion balear en materia de cooficialidad
linglistica. La CRAIP pone a disposicion de la ciudadania un formulario con todos
los campos necesarios para la reclamacion, que obviamente no es obligatorio y que
se encuentra en la web oficial del Gobierno de las llles Balears.

4. Aspectos de procedimiento

El plazo para interponer la reclamacién es de un mes a partir de la fecha de
recepcién de la notificacion de la resolucién, o a partir de la fecha en la que se
produce el silencio administrativo o el vencimiento del plazo de diez dias previsto en
la LTAIPBG sin que se haya facilitado de manera efectiva el acceso concedido a la
informacion publica. Debe recordarse que, segun establecié la Disposicion Adicional
Tercera, punto 1, del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19 (BOE num. 67, de 14 de marzo), se suspendieron los términos y se
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interrumpieron los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades
del sector publico.

Una vez analizada y siempre que cumpla los requisitos sefialados anteriormente,
la reclamacion debe ser admitida a tramite, sin perjuicio de lo que se derive del
expediente. En caso de inadmision, la resolucién deberd ser motivada e indicar
expresamente los posibles recursos contra la misma. Admitida a tramite, la CRAIP
remitird la reclamacion en el plazo de diez dias a la Administracién que puede dar
acceso a la informacién solicitada, solicitando de la misma copia de la resolucion
objeto de la reclamacién, en su caso, e informe sobre esta Ultima, ademas de la
informacion y los antecedentes que resulten relevantes para su resolucion. El plazo
para contestar dicho requerimiento es de diez dias. La resolucion sobre la admision
a trdmite debera ser notificada en todo caso al reclamante. Si la reclamacién ha sido
admitida, se le indicara que, de conformidad con lo establecido en el art. 22.1.c) de
la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el
procedimiento queda en suspenso hasta que la CRAIP reciba de la Administracion
competente la informacion solicitada.

En ocasiones, la Administracion, al recibir la notificacién de la CRAIP, opta por
facilitar el acceso solicitado sin mas tramites, circunstancia que debe ser
comunicada a este organismo. También puede suceder que dicha Administracion
comunique a la CRAIP que ya ha dado acceso a la informacién con anterioridad. En
ambos supuestos, la CRAIP, previa comunicacion al interesado solicitando su
conformidad con la informacién recibida, archivara el procedimiento por satisfaccion
anticipada de la pretension que conlleva la pérdida del objeto de la reclamacion.

También cabe la posibilidad de que la reclamacién sea interpuesta por un tercero
titular de un derecho o interés afectado por una resolucion de acceso a la
informacion publica. En este supuesto, la CRAIP lo comunicara en el plazo de diez
dias a la Administracion contra la cual se reclama para que se abstenga de manera
provisional de facilitar la informacién solicitada. Si la CRAIP admite a tramite la
reclamacion del tercero, la Administracion no podra facilitarla hasta que la Comision
no resuelva favorablemente al acceso y dicha resolucién sea firme. Todos estos
extremos también deberan notificarse a la persona solicitante del acceso a la
informacion publica, pues tiene derecho a formular alegaciones y presentar los
documentos que estime conveniente; se le debe advertir, no obstante, de que este
tramite no suspende el procedimiento.

En el supuesto de que la Administracion reclamada haya denegado el acceso a
la informacién solicitada en base a que no dispone de la misma porque esta en
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poder de otra Administracion, la CRAIP se dirigira a esta y le informara de la
presentacion de la reclamacion; le solicitard que compruebe que, efectivamente,
esté en su poder la informacion solicitada; y, finalmente, le propondra que permita el
acceso a dicha informacion al reclamante para evitar asi nuevas solicitudes.

Si el procedimiento de reclamacion continla su tramitacion, por no haberse
satisfecho el derecho de acceso, el secretario de la Comision dara traslado del
expediente al miembro de la misma que haya sido designado al efecto para que
redacte la ponencia correspondiente. Cuando, para la resolucion del procedimiento,
deban tenerse en cuenta hechos o documentos nuevos que no figuran en el
expediente original, deberan ser facilitados a los interesados para que puedan
formular alegaciones o presentar documentos; todo ello debera ser trasladado al
resto de interesados. El acceso al expediente puede producirse de manera
presencial o bien por medios electrénicos.

La CRAIP dispone de un plazo de tres meses para dictar la resolucién que
corresponda en derecho, plazo que comienza a contar desde el dia que la
reclamacion tuvo entrada en el registro de la Comision. Dicha resolucién debera ser
notificada a las partes, esto es, al reclamante, a la Administracidon contra la que se
reclam6 y a los terceros afectados que hayan tenido participacion en el
procedimiento, en el plazo de diez dias, a partir de la fecha en que se dict6. La
notificacion debe contener informacién sobre la posibilidad de interponer, contra la
resolucién dictada por la Comision, recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las llles
Balears en el plazo de dos meses, de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Todas las resoluciones de la CRAIP deben comunicarse ademés a la Direccion
General de Transparencia y Buen Gobierno para su publicacién en la web, previa
supresién, en su caso, de los datos personales.

IV. Consideraciones finales

El derecho a saber es todavia un derecho escasamente interiorizado en la
sociedad espariola. Asi sucede también en las llles Baleares, comunidad en la que
se ha podido constatar el desconocimiento generalizado de las posibilidades que
ofrece la LTAIPBG a los ciudadanos y a los grupos sociales en los que estos se
integran. Aunque un namero significativo de solicitudes de informacién publica tiene
gue ver actualmente mas con el acceso a documentos y datos de interés privativo
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del solicitante (quien gracias a la informacién obtenida puede articular mejor la
defensa de sus intereses, por ejemplo, en la via administrativa o judicial), no hay
duda de que estamos ante un derecho de enorme trascendencia para el control del
poder publico y, en especial, de las administraciones publicas, del que raramente se
sirven los colectivos ciudadanos, los agentes sociales, las fuerzas politicas o los
medios de comunicacion.

En cualquier caso, merece ser destacado el papel llevado a cabo por la CRAIP
desde la entrada en vigor del Decreto que la cred. El balance correspondiente al
afo 2019 ofrece, entre otros, los siguientes datos:

Reclamaciones presentadas 51
Resoluciones dictadas (24 de reclamaciones presentadas en 2018 65
y 41 de reclamaciones presentadas en 2019)

Resoluciones de archivo (18 por pérdida de objeto 23
y 5 por desistimiento del reclamante)

Resoluciones desestimatorias (de las cuales, 2 por pérdida de objeto) 11
Resoluciones de estimacion total 18
Resoluciones de estimacion parcial

Resoluciones de inadmisién 9

Como se aprecia, en mas del 60 % de los casos los solicitantes han visto
satisfecho su derecho de acceso. Recuérdese que la pérdida de objeto equivale a la
satisfaccion anticipada de la pretension por parte de la Administracion concernida
por la reclamacion.

Los datos anteriores, clasificados por administraciones, ponen de relieve que, de
las resoluciones dictadas, 28 se refieren a entes y o6rganos de la Comunidad
Auténoma, incluyendo el sector instrumental; 5 corresponden a consejos insulares, 32
a ayuntamientos y entes locales menores y 1 a un colegio profesional.

Las reclamaciones efectuadas durante los afios 2016, 2017 y 2018 fueron,
respectivamente, 18, 17 y 38. Es decir, que el afio 2019 se ha producido un
incremento en torno al 34 % respecto del afio anterior, que ya habia sido el que
registré un mayor namero de reclamaciones.

Para terminar, parecen oportunas dos reflexiones de lege ferenda. Sefalemos,
en primer lugar, que deberia plantearse una posible ampliacién del propio
concepto de informacién publica, hoy contenido en el art. 13 LTAIPBG, para poder
dar cabida a las nuevas realidades que el avance de la tecnologia ya esta
alumbrando a una velocidad asombrosa. Se trataria asi de afiadir al concepto
actual de informacion publica otros aspectos tales como algoritmos o ficheros
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audiovisuales, que ya existen en poder de los sujetos obligados a facilitar dicha
informacioén o lo estardn proximamente.

En segundo y Ultimo lugar, cabe constatar que, en ocasiones, tras la intervencion
de los 6rganos de garantia del acceso a la informacion publica que finaliza con una
resolucion favorable al reclamante, este no ve satisfecho su derecho de manera real
y efectiva, puesto que el sujeto obligado a facilitarselo, no lo hace. En definitiva, se
trata de intentar evitar la inactividad de las administraciones y sujetos obligados por
la LTAIPBG. Dicha situacion podria quizé enervarse estableciendo legalmente, tanto
a nivel estatal como autonémico, un sistema de infracciones y sanciones en la
materia, tal como ya prevé la legislacion andaluza, y otorgando potestad
sancionadora al CTBG estatal y a los 6rganos autonémicos como la CRAIP, o bien a
otras autoridades u érganos administrativos.
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I. Introduccio

At r av ®slestdextacgrcarem la resposta a les preguntes de per qué la
Llei 12/2019, de 12 de marg, de consultes populars i processos participatius,*
aprovada pel Parlament de les llles Balears, va regular dos tipus de consultes
populars & els referéndums municipals i les consultes ciutadanesd , i si no hagués
estatmillorresol dr e | a q¢est i -strumentde aomsBlim. Vduéem que s o |
no va ser per caprici del legislador autonomic, siné per mor de com estan regulades,
a nivell estatal, la democracia directa i la democracia participativa, i com les

! Publicada en el Butlleti Oficial de les llles Balears nim. 36, de 16 de marg, i en el Boletin
Oficial del Estado (BOE) nim. 89,de1 3 dodabr i |
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interpreta el Tribunal Constitucional. Al legislador autonomic li hagués agradat poder
fer una regulacié més senzilla, que sota el paraigies d 6 ugola figura, s éagm upess
ambdos tipus de consultes.

Per analitzar la questid, en primer lloc, detallarem la normativa estatal,
seguidament veurem la doctrina del Tribunal Constitucional que res u |l t acadéd ap | i
per acabar analitzant les diferéncies entre els referéndums municipals i les consultes
ciutadanes, tal i com venen regulades en la legislacié balear.

Il. El marc normatiu fonamental

En relacié amb el tema que tractarem, cal destacar, de la Constitucié espanyola,
tres articles: el 9.2, que mana als poders publics «promoure [...] i facilitar la
participacié de tots els ciutadans en la vida politica, economica, cultural i social»;
el 23.1, que regula el dret dels ciutadans «a participar en els afers publics,
directament o per mitja de representants lliurement elegits en eleccions peridodiques
per sufragi universal»; i el 92, el qual disposa el seguent:

«1. Les decisions politiques de transcendéncia especial podran ser sotmeses al

referéndum consultiu de tots els ciutadans.

2. El referéendum sera convocat pel Rei a proposicid del president del Govern,

autoritzada préviament pel Congrés dels Diputats.

3. Una llei organica regulara les condicions i el procediment de les diverses

modalitats de referéendum previstes per la present Constitucié».

Aquest article fou desenvolupat al poc temps d dprovada la Norma Fonamental,
a través de la Llei organica 2/1980, de 18 de gener, sobre regulacié de les diferents
modalitats de referéndum,? la qual, en el seu article segon, apartat primer, preceptua
que «[llaut oritzaci - per a slltes papoalarsv gerc @a der i a de con
referendum en qualsevol de les seves modalitats és competéncia exclusiva de
I&stat», regulacié que esta en consonancia amb el mandat de | 6.449..32 CE que
determinaque |l 6 Est at t ® compet nitzarxla eonvechtaria deva per autor
consultes populars per via de referendumy.
Cal destacar que la Llei organica 2/1980, en la disposicié addicional ens indica que:
«Les disposicions d@aquesta Llei no inclouen en la seva regulacié les consultes
populars que puguin celebrar els Ajuntaments, relatives a assumptes rellevants
ddndole municipal, en els seus territoris respectius, d@cord amb la legislacio

2 Publicada en el BOE nam. 20, de 23 de gener.
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de regim local, i salvant, en tot cas, la competencia exclusiva de |&stat per a la
seva autoritzacio».

Aquesta remissio feta per aquesta Llei organica a la legislacié local, aixi com la
menci6 a la competéncia exclusi va de | 6Est at p eaid, é&
considerada suficient per entendre satisfet el mandat constitucional que els drets
fonamentals han de ser regulats per llei organica (art. 81.1 CE amb relacié a
| 6.23.1tCE).

Finalment, de lanor mati va do&" " mbi t e s tamlt fad/l de las
Llei 7/1985, de 2 débril, reguladora de les bases del régim local,® que disposa:

«De conformitat amb la legislacié de I&stat i de la comunitat autbnoma, quan

aquesta tingui competéncia estatutariament atribuida per a aix0, els alcaldes,

amb I@cord previ per majoria absoluta del ple i autoritzacié del Govern de la

Naci6, poden sotmetre a consulta popular els assumptes de la competéncia

propia municipal i de caracter local que siguin d&special rellevancia per als

interessos dels veins, llevat dels relatius a la Hisenda local».

En definitiva, com veiem, la normativa estatal desenvolupa només un tipus de
consulta popular, la referendaria, i deixa en mans de les comunitats autonomes, si
assumeixen la competéncia, la regulacié de les consultes populars referendaries a
I 6" mbi t nmuegulacid dp lad consultes populars no referendaries.

lll. La doctrina del Tribunal Constitucional
1. En relacié amb les consultes populars

Des del punt de vista de la doctrina del Tribunal Constitucional les consultes
populars s6n un génere dins el qual hi caben distintes figures juridiques, les quals
podriem separar en dos grans grups: les consultes referendaries i les consultes no
referendaries. Aixi ens ho explica la Senténcia del Tribunal Constitucional
(STC) 31/2010,* en el fonament juridic 69, en resposta a la pretensio dels
recurrents que es declarés que consultes populars i referéendums eren una
mateixa cosa. La resposta que dona el Tribunal Constitucional foula d éar fjuer

3 Publicada en el BOE nim. 80,de3d 6 a.br i |
4 Dictada en el Recurs danconstitucionalitat nim. 8045-2006, interposat per noranta-nou
diputats del Grup Parlamentari Popular del Congrés contra diversos preceptes de la Llei

organica 6/2006, de 19 de juliol, de reforma de |&statut d@utonomia de Catalunya.
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existeixen consultes populars que no son referendums, entenent per consultes no
referendaries aquelles a través de les quals «fse recaba la opinion de cualquier
colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través de cualesquiera
procedimientoso distintos de los que cualifican una consulta como referéndum
(STC 103/2008, FJ 2) y con los limites materiales a los que también hicimos
referencia en la STC 103/2008 (FJ 4)».

També en la STC 31/2015, de 25 de febrer,® dona la mateixa resposta,
concretament en el fonament juridic 5, quan ens ensenya que «[lJa Constitucion, al
referirse en el art. 149.1.32 a las fconsultas populares por via de referéndumo ha
consentido la existencia de otras consultas populares que no fueran las
referendarias, habiendo sido el legislador organico y estatutario el que las ha
introducido en el bloque de constitucionalidad [...]. Por tanto, bajo aquella
denominacion genérica debe comprenderse la existencia de dos instituciones de
raiz diferente: el referéndum y las consultas no referendarias. La primera es
manifestacion del derecho de participacién politica directa en los asuntos publicos
(art. 23.1 CE), mientras que las segundas, en cambio, lo son del mandato dirigido a
los poderes publicos de facilitar la participacion de los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social (art. 9.2 CE y concordantes).»

Aquest criteri apareix alhora ratificat en la STC 137/2015, dd.1 de juny,® quan
apunta que | 6.d4911.32 CE, en referir-se «tanto a las fconsultas Popular e ,sep
general, como a la institucion del freferéndumq la Constitucion ha contemplado la
posible existencia, junto a esta Ultima institucion, de otro tipo de consultas
populares, cuyo fundamento y sentido difieren de los propios del referéndum.

Veiem, doncs, com sota el nom genéric de consultes populars hi troben
cobertura distintes espécies, les consultes referendaries i les no referendaries. Dit
aixi, notem com el segon grup pren nom per negacié del primer, i aixd0 no és
casualitat, ja que, com hem pogut llegir en la cita de la STC 31/2010, les consultes

5 Dictada en resolucié del Recurs dénconstitucionalitat nim. 5829-2014, interposat pel
president d e | Govern de eld dtE3sa 39,tles digpositions transitories primera i
segona i la disposicid final primera de la Llei del Parlament de Catalunya 10/2014, de 26 de
setembre, de consultes populars no referendaries i altres formes de participacio ciutadanes.

6 Dictada en la impugnacié de disposicions autondmiques nim. 6415-2014, promoguda pel
Govern de | 0 Est acié,addicianaltles dispbsiiond finalgpdel Decret del Govern
de Canaries 95/2014, de 25 de setembre, pel qual s@prova el Reglament de les consultes a la
ciutadania en assumptes ddnterés general de competéncia de la Comunitat Autonoma de

Canaries, aixi com contra els art. 3, 4 i 9 a 26 del mateix Reglament.

104



Referendums municipals versus consultes ciutadanes...

no referendaries no poden reunir cap del requisits que es puguin predicar de les
consultes referendaries, en el benentés que, fins ara, han estat declarades
inconstitucionals totes les figures juridique s r egul ades a | 6ambbi t auton, mic
voluntat de ser consultes no referendaries, hagin reunit algun dels requisits
essencials dels referendums. El Tribunal Constitucional, en tots els casos ha entes
gue qualsevol consulta popular que hagi inclos algun dels elements essencials del
referendum, encara que no tots, és inconstitucional.
Per aixd ens veiem obligats a determinar puntualment que és un referéndum,
des del punt de vista del Tribunal Constitucional, i llavors, per exclusié o contrast &
que és la paraula usada per la STC 137/20156 , podrem saber com definir la resta

de consultes populars, o sigui, les no referendaries.

2. En relacié amb el concepte de referéndum

El que és una consulta referendaria, o sigui, un referéendum, ens ho explica el

Tribunal Constitucional en la Senténcia 103/2008, dd.1 de setembre:’
«El referéndum es un instrumento de participacion directa de los ciudadanos en
los asuntos publicos, esto es, para el ejercicio del derecho fundamental
reconocido en el art. 23.1 CE. No es cauce para la instrumentacion de cualquier
derecho de participacién, sino especificamente para el ejercicio del derecho de
participacién politica, es decir, de aquella participacién fgue normalmente se
ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente, puede ser
directamente ejercida por el puebloo(STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 3). Es, por
tanto, una forma de democracia directa [...] El referéndum es, por tanto, una
especie del género fconsulta populard|...] cuyo objeto se refiere estrictamente al
parecer del cuerpo electoral (expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008,
de 29 de enero, FJ 10) conformado y exteriorizado a través de un procedimiento
electoral, esto es, basado en el censo, gestionado por la Administracion electoral
y asegurado con garantias jurisdiccionales especificas, siempre en relacién con
los asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del
poder politico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho
fundamental reconocido por la Constitucién en el art. 23 (asi, STC 119/1995,
de 17 de julio).»

” Dictada en el Recurs ddénconstitucionalitat nim. 5707-2008, interposat pel president del
Govern contra la Llei del Parlament Basc 9/2008, de 27 de juny, de convocatoria i regulacié
d@na consulta popular a fi de recaptar l@®pinid ciutadana en la Comunitat Autonoma del Pais

Basc sobre I@®bertura daun procés de negociacié per aconseguir la pau i la normalitzacié politica.
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I, per si fos cosa que no ho hagués deixat prou clar, continua dient que:

«Para calificar una consulta como referéndum o, mas precisamente, para
determinar si una consulta popular se verifica fpor via de referéndumo
(art. 149.1.32 CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizacion
reservada al Estado, ha de atenderse a la identidad del sujeto consultado, de
manera que siempre que éste sea el cuerpo electoral, cuya via de manifestacion
propia es la de los distintos procedimientos electorales, con sus
correspondientes garantias, estaremos ante una consulta referendaria».

Reprodueixen aquesta linia interpretativa les ja citades STC 31/2015 i
STC 137/2015.

3. En relacié amb el concepte de consultes populars no referendaries

Les consultes populars no referendaries no son expressio del dret de participacio
politica (art. 23.1 CE), no s6n una figura expressiva de la democracia directa, siné
que neixen del dret de participacio ciutadana i, per tant, son figures de democracia
participativa, a quée fa referéncia | 6.a9r2tCE, tal i com ens ve detallat en la
STC 119/1995, de 17 de juliol, FJ 4:8

«[...] el art. 23.1 C.E. no agota las manifestaciones del fenémeno participativo
que tanta importancia ha tenido y sigue teniendo en las democracias actuales y
al que fue especialmente sensible nuestro constituyente. De hecho, el Texto
constitucional es rico en este tipo de manifestaciones. En unos casos, se
contiene un mandato de caracter general a los poderes constituidos para que
promuevan la participacién en distintos ambitos: asi, el art. 9.2 C.E. contiene un
mandato a los poderes publicos para que faciliten fla participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y socialdl...]».

8 Dictada en el Recurs d@&mpara nam. 773/1993, de 17 de juliol, contra la Senténcia de la
Seccié Setena de la Sala Tercera del Tribunal Suprem, de 15 de desembre de 1992, que va
estimar el recurs d@pel-lacid interposat contra la dictada per la Seccié Segona de la Sala
Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, de 30 de juliol
de 1990, i contra I®Acord del ple de I&Ajuntament de Barcelona, de 12 de setembre de 1989,
que va ratificar l@provacio provisional acordada per la Comissié de Govern de 12 de juliol
anterior del denominat «Pla especial de desenvolupament d@n parc urba en el sector piscines
i esports de Barcelona», aixi com contra la desestimacio tacita del recurs de reposicid

interposat contra aquest Acord.
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Es t r ac titari qdebcammparteix i complementa la ja citada STC 31/2015,
de 25 de febrer, puntualitzant que «[a] estas previsiones del constituyente se suman
todas aquellas férmulas de participacion ciudadana que instituya el legislador
ordinario 0 estatal o autondmicod en el marco de sus competencias [...]. Pero
siempre, en el bien entendido sentido, de que no son expresiones del derecho de
participacién que garantiza el art. 23.1 CE, sino que obedecen a una ratio bien
distinta. Se trata de manifestaciones que no son propiamente encuadrables ni en las
formas de democracia representativa ni en la democracia directa, incardinandose
mas bien en un tertium genus que se ha denominado democracia participativa
(STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 6)».

4. Enrelaciambl 6 ° mb petenc@lo m

Finament , aftededexasclar quin era | 6" mbEaittlcompetenci al
de les comunitats autdbnomes en aquesta matéria, cal destacar la STC 51/2017, de 10
de maig,® la qual, en el seu FJ 5, ens indexa la doctrina ja fixada pel propi Tribunal:

«a) El Estado ostenta, con arreglo al articulo 149.1.32 CE, competencia exclusiva
para la autorizacién de consultas populares por via de referéndum. [...] el Estado
tiene competencia exclusiva para el «establecimiento y regulacién» del referéndum
[...] el Estado es competente para regular la institucién del referéndum ftualquiera
gue sea la modalidad o ambito territorial sobre el que se proyecteo]...].
b) [...] fla Constitucion ... ha querido, en atencion a la condicién excepcional en
nuestro ordenamiento de esta forma de democracia directa, que solo mediante
normas estatales puedan preverse [..], los supuestos, tipos y formas de
referéndum, sus ambitos territoriales, los casos en que puede haber lugar a su
convocatoria, sus procedimientos de desarrollo y garantias y, en fin, el
reconocimiento juridico a dar al pronunciamiento popularol...].

[...] los estatutos de autonomia podian freconocer a las Comunidades Autonomas

algin género de intervencion en la ejecucion o, incluso, en el complemento

normativo de los preceptos estatales que disciplinen, en los términos sefialados,
unas u otras figuras de referéndum, siempre que ello se realizara, claro estd, sobre
asuntos de competencia de la respectiva Comunidad Auténomad]...].

c) [...] la prevision por el constituyente de unos concretos supuestos de

referéndum o agota el elenco de referendos admisibles en nuestro

° Dictada en el Recurs ddénconstitucionalitat nim. 8912-2010, interposat pel president del
Govern, contra els articles 1 a 30, 43 i 45 de la Llei del Parlament de Catalunya 4/2010, de 17

de marg, de consultes populars per via de referéendum.
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ordenamientoo (FJ 5), de modo que en principio el legislador puede articular &
aunque, hay que afadir ahora, no sin limitesd otras figuras de consulta
referendaria. Pero tal relativa apertura de la Constitucion en este extremo queda
confiada al legislador orgénico al que llaman los articulos 81.1y 92.3 CE [...].

d) [...] el objeto de la consulta popular autonémica, ya sea referendaria o no, no
puede desbordar el &mbito material de las competencias autonémicas [...]».

Com veiem, el legislador autondmic: 1) no pot ni crear ni desenvolupar els
referendums  d 6t temitorial diferent al municipal, i 2) només pot desenvolupar els
referéndums dé  ihmunicipal, ja que aixi estd previst en la normativa basica de
| 6 E s demapre,sense desbordar-la.

IV. Els referendums municipals i les consultes ciutadanes en la Llei
balear 12/2019, de 12 de marg, de consultes populars i processos participatius

Ens sembla innegable que el tipus de consulta més coneguda per la ciutadania
és aquell a en |campetantafdrmula Gna prégantaii €l aidtada ha de
respondre amb un si 0 un no, escrit en una papereta que diposita dins una urna.
Doncs bé, si qui és cridat a dipositar la resposta dins una urna sén totes les
persones que formen el cos electoral i la consulta es fa amb les garanties i
procediments que preveu la Llei electoral e s una eocstlta refdréndaria. |,
com hem vist, el legislador autonomic només pot regular els referendums
municipals, i sempre i en tot cas amb total respecte a la normativa basica estatal.
Per la qual cosa, tenint en compte que era voluntat del legislador autonomic que
| 6 aitattc@ampetent pogués formular preguntes que demanessin ser respostes amb
un s?2 O un no, e ntondmic; paralielament mlsdeseénaotupamenta u
autonomic dels referendums municipals es feia necessari crear una figura de
consulta popular que no reunis cap dels requisits essencials dels referéndums, o
sigui, que no fos cridat tot el cos electoral, que durant el desenvolupament de la
consulta no hi hagués garanties del nivell del sistema electoral i que no hi hagués
cap organ de control jurisdiccional, ni semblant al mateix, durant tot el procés. Es a
dir, una consulta sense cap garantia ni en el procés ni en el control del resultat.

1. El titol competencial en joc i la introducci6é del concepte de consulta ciutadana

Amb els antecedents, la normativa i doctrina constitucional que abans hem
exposat, s 6 e n f r o ledisldorabaleal per desenvolupar la competéncia prevista
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enl 0.8kdel| Ot&u dautonomia de les llles Balears relativa al «desenvolupament
legislatiu i eclici® el les matéries seguents: [...] 10. Sistemes de consultes
popul ars a | 8" mbit [de | es |11l es Bal ears

Titol competencial suficient i necessari, tant per desenvolupar a | 6 " mbi t
autonomic els referendums municipals com per crear una figura juridica nova, les
consultes ciutadanes. Precisament per aix0, la Llei es va estructurar en dos grans
blocs. Peruna banda, | a p arctde faaénmmdracia directa, qile6 e x er c i
desenvolupa la normativa basica de  &td &n relaci6 amb el dret de participacio
politica, reconegut en | 6.23.1t CE, donant forma als referéendums municipals. | per
l 6al tra, el bl oc apasticigatva en campliment ddl enarwat de’ c i
16 a 9.2 CE, dirigit a tots els poders publics, creant diferents instruments juridics que
permetessin exercir el dret de participacié ciutadana, entre els quals, per al que ara
ens interessa, hi trobem les consultes ciutadanes.

D 6 aegta manera, tenim dos tipus doi tssquerpermeten al daut or it at
competent convocar una consulta, en la qual, tot formulant una pregunta, es
demana una resposta al participant que pugui ser resposta amb un si 0 un no,
dipositant una papereta dins una urna. Aixi, en el titol 1l tenim les consultes populars
referendaries, només en 16 © mb i t mu rréquisitspeaskencialsedé Iss quals son
que,amb lapréviaaut ori t zaci - del Go v earampartidipar tot IEs t at ,
cens electoral, tota la ciutadania, amb el procediment i garanties pr, p i eus pratds
electoral. I, enelt 2t ol I 1 1, eseonsultes ciuthdaaek, tgue es@ condultes
populars no referendaries, que es poden celebrar a 16 mbit infra-municipal,
municipal, infra-insular, insular o autondmic, perd que en cap cas mai es convocara
el conjunt del cens electo r a | de | 6" miaii, i edea prdcaimentode R u |
consulta ni en el seu control, no hi haura cap garantia administrativa ni jurisdiccional.

2. Els referendums municipals. Referéncia al seu caracter vinculant

Pel que fa a la regulacié balear dels referendums municipals, cal destacar que el
legislador autondmic va decidir que el seu resultat havia de ser vinculant, qlestié
que es va introduir durant el procés de construccié de la Llei, una vegada emes el
dictamen del Consell Consultiu de les llles Balears.’® Com diem, inicialment
| 6avant projecte no dpmsesempre fossig vineulasd, gero diesf er ~ n
el procés de construccié de la norma es va decidir as s u mi ini6 del&at jparticular,
el qual s @ssxep el sentit que si en els referendums es consulta el cos electoral,

10 Dictamen num. 36/2018, de 2 de maig, del Consell Consultiu de les llles Balears, relatiu

a | 6Avant project e dlarsilploaessos gaticizatus.s ul t es popu
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o0 sigui, a tots els ciutadans en el seu conjunt, amb un procediment seguit amb totes
les garanties propie s  dpyoeés electoral, no sembla admissibl e queitatt aut or
convocant no facicasal 6 o p i nféstada pehaonjunt de ciutadans convocats a tal
i Unic efecte. Aquest criteri va ser assumit pel Govern de les llles Balears i va ser
incorporat dins el projecte de llei que va remetre al Parlament. Aquest també va fer
prop i un@emt,r cgnvertint-se aquest requisit en una diferéncia més amb les
consultes ciutadanes.
Ara bé, cal indicar immediatament que e | Govern de ide@argeteet va cons
Parlament de les llles Balears  svialex@edit competencialment en aquesta gulestio,
en el benentés que, no és que els referéndums municipals no puguin ser vinculants,
pero si ho han de ser, hauria de ser la Llei organica que regula les distintes formes
de referendum la que ho hauria de recollir, atés que la norma ba | e anic que Pdts
fer és desenvolupar la normativa basica d e | § Eestea tap cas introduir o
modificar elements essencials de la institucié referendaria.
Perresoldreaquest a g ¢ s amb-suspensid dehtérmini per formular
r e ¢ u inconstiudionalitat per part del Go v e r n stdt,da dordidsio Bilateral de
Cooperacié Administraci6 General de | & E § tCaniunitat Autonoma de les llles
Balears, el 4 de juny de 2019, va acordar iniciar negociacions per resoldre les
discrepancies, concretament, en relaci6 amb els articles 2.2, 10.3,* 12, 16.4 i 19
a 36 de la referida Llei.*?
Desprésde | es pertinent s iniensjoridiquessenrelacibambt r ast ddop
el punt de si el Parlament de les llles Balears pot establir que el resultat d 6 u n
referendum municipal ha de ser vinculant per a | aétoritat convocant, la Comunitat
Autonoma es va avenira | a posi ci - d et| la qoal,valemmen pactre | 6 Est a
sosté una interpretacio extensiva de la normativa estatal. Aixi, es va acordar que la
Comunitat Autonoma assumia «el compromis de promoure la modificacié de
l@partat tr e amblafinalitht @gustar-se alaGdmpetencia exclusiva de
I&stat amb vista a la regulacié de la disciplina del referendum, amb I@bast
interpretat pel Tribunal Constitucional en Senténcia 137/2015, dd.1 de juny, FJ 4.d),
gue estableix que f...] només mitjangant normes estatals es poden preveure [...] el
reconeixement juridic a donar al pronunciament populara A aquest efecte es donara

L Altempsdel 6emi ssi - de | 6iomduldurera¢ 6. &€t Consell C

12 Resolucio de 21 de juny de 2019, de la Secretaria General de Coordinacié Territorial,
per la qual es publica I&Acord de la Comissi6 Bilateral de Cooperacié Administracio General de
I&stat i1 Comunitat Autonoma de llles Balears en relacié amb la Llei 12/2019, de 12 de marg,

de consultes populars i processos participatius, publicada en el BOE nim. 169, de 16 de juliol.
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la redacci6 segient: El resultat d@quest tipus de consulta sera vinculant per a
I@utoritat convocant en els suposits en qué aixi es prevegi en la legislacio estatal».

Assentiment que, a la vista del conjunt de la negociaci6é, em sembla totalment
assenyat, tenint en compte la deriva recentralitzadora a qué es veuen sotmeses les
comunitats autonomesen mol t . d6 " mbi t

En relaci6 amb el referendum municipal, es va arribar a| 6oeddamb® ddel i mi nar
dues questions que havien estat introduides durant el tramit parlamentari,
consistents que no pot ser convocat per una entitat local menor, ni es pot convocar a
un ambit menor al del municipi, obligant-se la Comunitat Autdbnoma a modificar els
articles que aixi ho preveien de tal manera que, quan es convoqui un referéndum,
hagin de ser cridats tots els ciutadans i ciutadanes amb dret a vot del municipi.

La Comunitat Autonoma també va assumir el compromis de deixar
expressament escrit en la Llei que el dret de v o't siéreaemd émb les
previsions de la Llei organica de régim electoral general, sense que sigui possible el
«vot anticipat» ni votar sense sobre, només doblegant la papereta, ja que, encara
que suposi un estalvi importantissim en paper, implica una innovacié que només pot
dur a terme el legislador organic. Fins a aquest puntarr i ba | 6 entepigtaciéa d a i
restrictiva que es fa des del Govern central d 6 a q u @mgetancia, que, no ho
oblidem, tenim reconeguda en| & E s d @tbnonhia.

I, finalment, es va assumir el compromis per part de totes dues parts, que els
art. 24, 25, 29, 35 i 36, dels capitols Il i IV del titol I, seran interpretats de
conformitat amb la Llei organica 5/1985, de 19 de juny, del régim electoral general,
detalmaneraque sbdéestar”™ al s s eusnposicdn tlaciormmeqgtuant a |
de les juntes electorals de zona, aprovacio de les paperetes i actes de la consulta
municipal, formacid i constitucio de les taules electorals, aixi com votacié i escrutini.

3. Les consultes ciutadanes

Des del Govern central no es va plantejar cap problema de constitucionalitat en
relacié amb les figures de democracia participativa, la qual cosa entenem que vol dir
que es va aplicar correctament la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
gulestio. O sigui, la regulacié de les consultes ciutadanes queda intacta.
Per a la regulacié de les consultes ciutadanes, la tasca del legislador autonomic
consisti en trobar una férmula que no obligués a convocar el cos electoral, o sigui, a
tota la ciutadania i tenint en compte que tampocs er vi en | e smpliaretvotul es dod a
als majors de 16 anys, o0 a tots els residents als municipis de les llles, ja que, en
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qualsevol cas, din s aqiésts registres hi ha incloses, també, totes les persones
censades (vid. STC 31/2015, FJ 8).

D6acord amb | a r e g igéng @oédem dafinit ona ,comsuttaa
ciutadana de la segient manera: una consulta popular no referendaria, un

instrument de democracia partic i pati va i u rirel dfetode pagticipdodde x e r ¢

ciutadana, a través de la qual un ajuntament, un consell o el Govern de les llles
formula una pregunta a un grup de persones per tal que manifestin la seva opinié, a
través dd u n, unsnd o en blanc, en relacié amb qualsevol qilestié que es consideri

oportuna, dénbal 6ompet ncia deddibmatueardas tmdar

ciutadania, sense les garanti e s un dobcés electoral i sense necessitat
d 6 ariizaci6 del Govern de | 0 &, =ltresultat de la qual no sera vinculant.

A la definicié diem que només es pot consultar un grup de persones, atés que
segons la ja citada STC 31/2015, dins | bit autondmic, tamb® | dai, nomas sén
possibles les consultes sectorials, 0 sigui, a un grup de persones, perd mai a la
ciutadania en general o en conjunt, en tant que només articulen «voluntades
particulares o colectivas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo
electoral» (amb cita de la ja també referida STC 103/2008, dd.1 de setembre, FJ 2).

Finalment, també cal destacar de la definici6 que el resu | t aia cahsulta
ciutadana, en cap cas, sera vinculant per Autot Bt at ¢ o explicacicarauten
el fet que com qu dotsmrls ciumdahsasnd momés sinugrup,auh
sector de la poblacié, el resultat és només una orientacio per a Autdritat convocant
per prendre la decisi6 que només a aquesta li correspon, en virtut de la
responsabilitat assumida com a representant dels ciutadans. En definitiva, acudim al
que és la regla general del sistema, la democracia representativa, sens perjudici que
els nostres representants, si ho consideren oportl, demanin opinid, simple opinié, al
ciutadans en relacié amb una determinada qliestio.

4. El Registre Unic de Participacio Ciutadana

La solucié que va adoptar el Parlament balear per fer possibles les consultes
ciutadanes va ser la de crear un registre de persones que volgués ser part activa en
els processos participatius i, per tant, en les consultes ciutadanes. Se li dona per

nom Registre Unic de Participacié Ciutadana (RUPAC), en el qual sohi pot

qualsevol persona que estigui empadronada en un municipi de les llles Balears,
sempre que hagi complit setze anys. També s 6 h i poden inscri
seccié de les entitats ciutadanes, les persones juridiques sense anim de lucre.
Aquesta inscripcio «atorga el dret a ser part activa en els instruments de participacié
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ciutadana , déacord amb» de daslLleipirek seu slésenvokpament
reglamentari, destacant que «nomeés les persones inscrites poden participar en
aquests processos participatius» (art. 40 de la Llei 12/2019).

El RUPAC té quatre caracteristiques que, entenc, s d&han de posar de
La primera és que la inscripcioé és voluntaria, ningl pot ser obligat ains c r i .ua e 6 s
segona caracteristica és que, si una persona vol participar en una consulta
ciutadana, st dé i n s cen ¢l Ragistre. La persona que vulgui exercir el dret de
participaci - ci utadana ha pesSdmanlayolmamt &rtdéddeé st x
en el Registre. Aquesta és la caracteristica que permet que la consulta ciutadana
sigui sectorial, ja que només hi podran participar aquelles persones que hagin
demanat ser consultades i, mai, en cap cas, tot el cens electoral. La tercera
caracteristica és que ha de ser un registre tnicen t ot | 0 " lhlebBatearsgf e | es
gestionat per la Conselleria competent en matéria de participacié ciutadana i a
disposici6 de totes les administracions d e | &dutombrid, de tal manera que els
consells no hagin de tenir el seu propi registre ni tampoc els ajuntaments. Aixi, quan
algunadbaquestes ent vuga tdg a terene und tomsultaailtadana,
tendra a la seva disposici6 la base de dades de persones que volen ser
consultades, la base de dades Unica de persones que han manifestat expressament
voler exercir el dret de participacié ciutadana. I, finalment, és també Unic, perqué
basta una sola inscripcid. Una vegada una personajahaestatdonada eh&lal t a
Registre, pot participar a totes les consultes que es duguin a terme, no necessita
d e ma n ata cadadegada. Obviament, també podra demanar la seva baixa, Si
aquesta és la seva voluntat.

S 6 Wedir que el Consell Consultiu va considerarqueai x2 c o misserydtavi a d

el RUPAC, malgrat que no hi estiguessin inscrites totes les persones del cens
electoral, es podrien fer consultes de caracter general (caracteristica propia del
referendum). Aquest posicionament del Consell Consultiu va fer que el sistema
sthagués de complicar encara més, havent-lo de sectoritzar, de tal manera que quan
una persona manifesti la seva voluntat de donar-s e d dhagi d éai, n d guina
quines figures de participacié vol est a r dodal t aenyali la casglla ae lesa s s
consultes ciutadanes, hagi de triar la llista de matéries de qué vol ser consultada.
Tot aixo amb | 6 o tejdenartc@mpliment al criteri del Consell Consultiu per tal
gue la consulta no pugui ser considerada general, dirigida a totes les persones
inscrites en el Registre Unic de Participacié Ciutadana, sind només a les inscrites en
aquell sector o materia que el ciutada hagi manifestat el seu interés i voluntat de ser
consultat. Ara bé, res impedeix que unapers o na e s talatotas lesdndat@ries i
sempre sera a temps d@bstenir-se, si no li interessa la consulta concreta.
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La interpretacié del Consell Consultiu no la puc compartir en absolut, perqué
restringeix encara més i de manera innecessaria el dret de participacio ciutadana, ja
que, des del meu punt de vista, el que vol el Tribunal Constitucional és que no es
facin consultes populars no referendaries a les persones inscrites en el cens
electoral, en el seu conjunt. Per la qual cosa, tenint en compte que el RUPAC és
voluntari, les persones consultades mai i en cap cas podrien coincidir amb el cens
electoral, ja que és materialment impossible que el cent per cent de les persones
inscrites en el cens electoral esd oni n d 0 a iameat alvnateiy, pdr la qual
cosa de cap de les maneres podria ser una consulta general.
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El Tribunal Constitucionalat or ga | 6 empar a

per vulneracio dels drets d 6 imitat, imatge i honor,
produida mitjancant la utilitzacié esbiaixada de
la técnica periodistica de camera oculta

Senténcia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional (recursd 6 e mp ar a)
nam. 25/2019, de 28 de febrer (ponent: Sr. Gonzélez Rivas).

L @y 2010, la cadena de televisi6 Antena 3 emet un programa en el qual, entre
d 6 &4 infarmacions, presenta una gravacié duta a terme mitjangant la técnica de
camera oculta en un despatx o consulta profe s si on al a rcad aixi dora
| Gilaucié de la condicié de «sanador» a una determinada persona, informacions
que tenen igualment reproduccio en altres programes i mitjans de comunicacio.

L6 actae formulda demanda de judici ordinari contra la cadena televisiva, per
vulneracio dels seus drets a hdn6ér, la intimitat i la propia imatge, aixi com contra
una altra entitat associativa de prevencié sectaria que havia reproduit algunes
d &uaelles informacions. Demanda que deriva en una senténcia estimatoria parcial
dictada pel Jutjat de Primera Instancia nim. 5 de Manacor, el 25 de febrer de 2015,
enqué escondemn a | 6Antenai3 Tedevision S.A. per vulneracio dels tres drets
anteriors, i odia€iceRedUNE, per vulneracio del dret a la propia imatge, aixi com
al pagament de distintes indemnitzacions.

Totes les parts formularen recurs ddpel-lacio davant la Seccid Quarta de
| 6 Aencth Provincial de les llles Balears, que estima en part els recursos, tot
confirmant mitjangant Senténcia de 28 ddabr i |stetiea 2 drdissio
illegitima en els tres drets fonamentals esmentats, i afegint, igualment, que

| 6saciacié Red UNE havia vulnerattambéeldr et a | dhonor del

Els demandats interposaren recursos de cassacié,quesé e st i maren g@er | a
del Tribunal Suprem mitjangant Senténcia de 23 de novembre de 2017. En aquesta
s 0 e n tgeenprewalia, davant els drets del demandant, la | 1iber,tlaat doi

finalitat essencial de la qual era denunciar una activitat de licitud dubtosa que podia
suposar riscos, tant directament per a la salut publica, com relacionats amb la propia
influencia negativa en la llibertat individual dels clients potencials.

Finalment,eldemand ant va deduir r ec umabperduneracipar a

dels drets referits i tutelats per | ad. 18.1 CE, fet que acaba en una senténcia del TC
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d éstimacid parcial del recurs i, igualment, en la declaracié de nul-litat de la STS i
confi r mant | a de | & Au dsilllesrBaléaes, efrictament archiredatio de | e
a |6 timacié de les vulneracions dels drets fonamentals del demandant per la
mercantil Atresmedia Corporaciéon de Medios de Comunicacion, S.A., i la fixacié de

laguantiimdel@ni t zaci - i mputadsbl e a | dentitat esmen
En el r e ¢ u,bviantkdt,esmtaatajazel conflicte entre els drets que tutela
lad. 18.1 CE i el dret a la lliure comunicac i - d 0 i0 nefrag pengaasevol mitja de

difusié que reconeix el seu art. 20.1.d). Tot i que existeix una doctrina constitucional
consolidada sobre la qlestié, a més db hver-hi precedents relatius a  lalisiade la
técnica periodistica en concret denominada de «camera oculta», aquesta Senténcia
destaca per la seva extensio i recopilacié sistematica dels requisits i circumstancies
qgue modulen i perfilen ambdés drets en conflicte, potser precisament perqué al final
sdriba al resultat estima t o r i  aracorstifueiang sol-licitada.
El r esum dbéiramna angplEament esmentada en els fonaments juridics de
la Senténcia, es concreta en el fet que el judici constituciona | qdeéta técnica
periodistica exigeix una analisi especifica de proporcionalitat, que es projecta sobre
| 6exi stodeaitans neenysiint rusi us doobt emcinosobdee | a i nf or ma«
I 61 nt meralodaretiegancia publica dels fets sobre els quals es vol informar, que
si no existissin no podria justificar la publicacié de la informacié, amb independéncia
d e ¢ dwagués dbtingut.
En aquest sentit, la rellevancia publ i ca doéuna i wsfificarrmadac i - pot j
publicacié, perd només la manca de mitjans menys intrusius per obtenir-la pot
justificar que s6 u t i | hiduesialmment intrusives en la intimitat i la imatge de les
persones. Es reforga aquesta consideracio general amb la cita extensa i detallista de
la doctrina del Tribunal Europeu de Drets Humans, i seguidament el TC passa a
considerar les circumstancies especifiqgues de | 6 exer ci ci dnbormécid | | i bert at d
del cas, per confrontar-les amb els drets al-legats pel demandant.
La STC considera que la Sala Civil del TS no va ponderar adequadament els drets
en conflicte. Aixi, malgrat que la finalitat dels reportatges i programes era difondre
informacio do ierdés general sobrepr " ct i ques f r asisthe prafessiomals i déint
e n mbibde la salut, aquesta finalitat es va desnaturalitzar quan es va centrar en
| 6 actiu d danaem copcest, ®nse que tampoc el material obtingut i difés amb
la gravacié clandestina no permetés concloure que el demandant estigués realitzant
practiques clarament intrusives. Més encara quan, en les imatges difoses, mai no
s Oribaren a mostrar cap tip u s quksies practiques i, aixi mateix, en centrar-se els
programes televisius en difondre un material que no era concloent per si mateix i
escassament rellevant per contribuir a un debat general.
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D dgaesta manera, i a part de mancar el consentiment previ per realitzar la
gravacio en la seva consulta professional, es produeix una intromissio en la intimitat
del demandant i la seva divulgaci6é va constituir un exercici desproporcionat de la
libert a tnfordhécid. El TC recorda aixi que no es pot obviar la circumstancia que la
infor ma c i - ingued debnbanera subrepticia en un ambit privat com és una
consulta professional,onesd e s e nv o | u p e n quesa natwalesame estad a
també protegides pel dret a la intimitat, i en les quals, en consequéncia, també
existeix una expectativa legitima de resguard davant una intromissio de tercers.

Per tant, aixd també afecta el dret a la propia imatge, ja que el demandant va ser
privat del dret a decidir, per consentir o impedir la seva reproduccio, tant del seu
aspecte fisic com de la seva veu que el fan identificable plenament com a persona.
Per aixo el TC va tenir en consideracié que no homés es va informar sobre la seva
identitat, sind també el fet que la seva imatge i la seva veu es varen difondre sense
cap distorsio.

La vulneracié del d r ednor es ddcléra no tant per la utilitzaci6 de camera
oculta ni per la difusié de les imatges obtingudes amb aquesta técnica, sind per la
manera en qué es va presentar la informacio i per les afirmacions que realitzaren els
autors en els programes televisius. EI TCconst at a queleslintagenies si - d
va acompanyar déi nfdersmaax i 6t nav®@xanidfpahba veu en
afirmacions sobre un pretés intrusisme professional i sobre suposades inclinacions
sexuals del demandant. Exposa aixi que, aquestes afirmacions i expressions, al
marge de la seva veracitat 0 no, no pertocaven per transmetre informacié de
rellevancia publica i varen convertir la personalitat del demandant en el vertader eix
de la noticia.

Més enlla del vessant juridic del cont r a s t bad @els drétsaconstitucionals en
conflicte, regulats respectivament en els art. 18 i 20 CE, aquesta Senténcia ens
serveix igualment per reflexionar sobre un altre debat des del vessant sociologic,
que en part s 6 eunynde les consideracions del fiscal en el recurs. Al nostre
entendre, molt encertadament, exposa que el caracter ocult del mitja utilitzat respon
a una provocacio previa del periodista intervinent, esdevenint el vertader motor de la
noticia. La finalitat de rellevancia publica queda molt debilitada i es potencien
contrariament, en el tractament de la noticia, altres aspectes aliens a dita finalitat,
més propis d@na informacié de naturalesa superficial caracteritzada per una certa
banalitzacio i trivialitzacié6 en 16 e xsp ac i - alidi dell ténaan més propia del
manteniment de quotes de pantalla que de la consecucié de fins democraticament
rellevants com és el de la formaci-  uthaopinié publica lliure.
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Léctuacié periodistica, a criteri del fiscal, no pot quedar emparada, en aquestes

circumstancies, en una etiqueta de «periodi s me doi mveistégiadadaci a | 6abs ™
de tot intent rigorés, serids i planificat, d 6 estigacio periodistica. En el cas, i aixi ho
constata la Senténciaque ator g a | Oebresplatrolatingut i la finalitat perseguida
es podrien haveraconsegui t mit | anHres mitand aternatiisimés t zac i - do

respectuosos amb el dret a la intimitat que es trobaven  abadt del periodista. El fiscal
arriba a posar de manifest igualment que es tergiversaren afirmacions sobre fets com
que el demandant es fes passar per metge; quan en les actuacions judicials es va
demostrar que els autors dels reportatges ocultaren l@xpressid rotunda del demandant
del fet que no erametge i que es valiad e | 6dadjaests professionals, limitant-se a
fertasques dbdbacompanyament .

En definitiva, tamb® des do&éuna pieldgisap ke Séniéncia pesmetc
arribar a la conclusi6 dé am@ amb la qual, per molt que es pugui tenir una
determinada opinié sobre la dubtosa practica professional dé6 u rpersona o de les
seves i ncl i.2&CHE no emspara unéaposat periodisme d 6 tigacide s
que se situa al nivell propi de qualsevol programa televisiu de xafardeig. En els
mateixos fonaments juridics de la STC s 6 hoba uhar frase que potser resumeix,
desdduna perspect i viguedntentan tiatsmeiré: ambael pretex
de realitzar una dendncia o contribuir a un debat general no es pot fer escarni
d 6 unm@@onp e

Jaume Munar Fullana
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El Tribunal Constitucional avala la seleccio
i el nomenament de policies locals amb caracter
déoi nterinitat

Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 106/2019, de 19 de setembre (Ple),
dictadaenlaques t i - d 6 cdionalitat nisnt 1461-2019, plantejada

per la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia

de les llles Balears (ponent: Sr. Enriquez Sancho).

Plantejament de la questié: la reserva de lé&xercici d &umritat al personal
funcionari de carrera exclou al personal funcionari interi? La funcié de policia local
només pot ser exercida pel personal funcionari de carrera?
La possibilitat que la funcié de policia local fos exercida per personal funcionari
interi havia estat pacifica a partir de la Senténcia del Tribunal Suprem (Sala Tercera)
de 12 de febrer de 1999, dictada en un recurs de cassacid en interés de llei, en la
qual es fixava com a doctrina legal que davant situacions d Ggent necessitat,
complint préviament les previsions legals, i amb el caracter temporal implicit en el
mateix concepte, es podien convocar places de policia local per ser cobertes en
rgim ddii nterini
En el moment en qué es va dictar aquella Senténcia, vigia 16 aapat 2 de | 6.82 t
de la Llei 7/ 1985, abrd, reguladdréd de les bases del régim local, que
disposava el seglient: «Sén funcions publiques, el compliment de les quals queda
reservat exclusivament a personal subjecte a I@statut funcionarial les que impliquin
exerci c i utodta p..] i, engeneral,aque | | es que, en gueskfpleie gament
es reservin als funcionaris per garantir l@®bjectivitat, imparcialitat i independéncia en
| Reecici de la funcié».
Aquest precepte es va modificar mitjancant la Llei 27/2013, de 27 de desembre,
de racionalitzacié i sostenibilit a t de | 6Admi ni st r agsituit- perl ocal ,
| 6 apar tl anateix Jart. 82¢ que actualment estableix el seglent: «Correspon
exclusivament als funcionaris de carrera al servei de 16 Ad mi cidlsacraal cicl 6 exer
de les funcions que impliquin la participacié directaoindi r ect acicedeled dexer
potestats publiques o en la salvaguarda dels interessos generals. Igualment sén
funcions publiques, el compliment de les quals queda reservat a funcionaris de
carrera, les que impliquine x er ci c i d 0 a ermldes gue ant despléganeemt g e n
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dbé a esta Llei es reservin als funcionaris per a la millor garantia de 16 o b ivitatcld
imparcialitat i la independéncia en | 6eeciki de la funcid.»
El fet que la nova redaccid atribueixi la reserva de funcions en exclusiva «als
funcionaris de carrera», enlloc d 0 duirta «al personal subj ect e ub | 6estat
funcionarial», va obrir novament el debat sobre si les funcions de policia local, que
i mpliqguen necessiddaduwmtmeritt dtd, e xsamtdekercides,eo nt i nua
determinades condicions, per personal funcionari interi o si, per contra, la
modificacio introduida en la Llei reguladoradel es bases delny20I3gi m | oc al
implicava | dexcl usi - d e interi pde tes fontians redevadesialo n ar
personal funcionari de carrera i, en particular, de les que impliquen exercici
dbéaut o tlicieslecals). ( p o
Diverses entitats representatives del col-lectiu de policies locals varen interposar
recursos contenciosos administratius davant els jutjats i els tribunals superiors de
justicia de diverses comunitats autbnomes en queé es discutia la formacié de borses
per a la selecci6 de personal funcionari interi i, a les llles Balears, es va presentar un
recurs davant la Sala Contenciosa Administrativa contra determinats articles
(del 166 al 173) del Decret 28/2015, de 30 drd, dd qua | s 6 aprganent el Re
marc de coordinacié de les policies locals de les llles Balears, amb | 6 a r @t queme
| 6exercici d dealat tesenvat al personal &unciorari dg carrera després
de la modificacié de la Llei reguladora de les bases del regim local de 2013.

En defe ns a d 6 angrm& seglamentaria, | 6 Advocaci a de I a Comuni

Autonoma de les llles Balears va argumentar que |aé. 92.3 de la Llei reguladora de
les bases del réegim local s 6 Wi a interg@retar en consonancia i harmonia amb el que

disposa | 6.al0.1 de|l 6 Esbamit ude | 6empl eatambp &iguai a |, déacord

personal funcionari interi es nomena, per raons expressament justificades de
necessitat i urgéncia, i quan es donen les circumstancies legalment previstes, per
complir les funcions propies del personal funcionari de carrera.

Aixi mateix, s 0 Viaade tenir en compte que | 6.a1 de la Llei 4/2013, de 17 de
juliol, de coordinacio de les policies locals de les llles Balears, estableix la previsio
que, per al suposit en qué els llocs de feina no es puguin proveir amb personal
funcionari de carrera, i per raons expressament justificades de necessitat i urgéncia
que s O0dhdaatitar e e n ediedt ecxrgsponent, aquests els pot ocupar personal
funcionari interi nomenat per realitzar funcions propies del personal funcionari de
carrera, sempre que es doni alguna de les circumstancies previstes legalment.

L dplicacié sistemat i ¢ a deS aogme® @rtava el representant processal de
| Adlministraci6 a considerar que, quan una norma legal atribueix en exclusiva
determinades funcions al personal funcionari de carrera, no exclou el personal
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funcionari interi, siné que exclou el personal laboral (fix o temporal) i el personal
eventual, com també la possibilitat d 6 e x t aquelles| funtionsa Confluia en
aquesta conclusio la previsio continguda en la Llei 3/2007, de 27 de marg, de la
funcié puablica de la Comunitat Autonoma de les llles Balears, | &.d5.1 de la qual

estableix expressament que és personal funcionari interi el que, en virtut d 6 u n

nomenament| egal , s 60 i n c cstrapi® de da Camuritd@t Awdomima de les
lles Balears mitjangant una relacié professional de caracter temporal, regulada
estatutariament i subjecta a dret pablic, per dur a terme amb caracter temporal les
funcions reservades al personal funcionari de carrera.

Els pronunciaments previs del Tribunal Superior de Justicia de les llles
Balears i dels jutjats contenciosos administratius de Palma

La Senténcia de la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de
Justicia de les llles Balears de dia 30 de novembre de 2016 no va recollir les tesis
de | 6 Admi ni snclouee que-els art. & a 19D del Reglament marc de
coordinacié de les policies locals de les llles Balears estaven viciats de nul-litat
radical pel fet que desplegaven la previsio establerta en | 6.a&Zt de la Llei 4/2013,
de 17 de juliol, sense tenir en compte la reforma posterior de 16 a 23 de la Llei
reguladora de les bases del regim local efectuada per la Llei 27/2013, de 27 de
desembre. La tesi de la Senténcia era que | 6.a1t de la Llei autondmica quedava
tacitament derogat per aquesta reforma i que no es podia acceptar g u eexefcibi de
funci o n autortad, com sén les exercides pels agents de policia local, poguessin

ser exercides per policiesloc al s en r  @qitm ddierstaerlianirteser va

funcions al personal funcionari de carrera.
Contra aquesta decisi6é es va presentar un recurs de cassacio, que va ser admes
pel TS. En aquell moment, també es tramitava un altre recurs de cassacié sobre la

legal i t at 0 no de ciohsdode pdigiaclocal iamb caractér Wi ntaer i ni t

referida a un municipi del Pais Basc, procés en el qual no resultava afectada cap llei
autonomica, per manca de regulacié de la qliestié per part de la legislacié basca, a
diferéncia de les llles Balears.

Mentrestant, el Govern de les llles Balears va aprovar el Decret llei 1/2017, de 13
de gener, de modificacié de la Llei 20/2006, de 15 de desembre, municipal i de
regim local de les llles Balears, i de la Llei 3/2007, de 27 de marg, de la funcié
publica de la Comunitat Autonoma de les llles Balears, i de mesures en matéria de
coordinacié de les policies locals de les llles Balears. En la disposicio transitoria

primera, aquest Decret llei establia un proce di me n't extra@oats nar i
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plantilles de les policies locals de les llles Balears i, en la segona, la possibilitat que
els ajuntaments creassin borses de personal funcionari interi fins a la finalitzacio6 del
proc®s extr appradist endardisposicid aamsitoria anterior.

A | 6 empar abDecded keiq dueasntt |2@13 mliyersos municipis varen
convocar proves selectives per formar borses de policies locals per ser cridats en
regi m tedirdta tn, i | 6 Adv o c atat iAtonoth& de llea llle€ Batears va
intervenir en procediments judicials en relaci6 amb les convocatories de diversos
municipis de les llles Balears (Binissalem, Eivissa, Llubi i Muro), com també de
| 6 Bla Bal e a rdmidisirakié Publica, que es varen tramitar davant els tres jutjats
contenciosos administratius de Palma. Les senténcies que s e femderwar, seguint
unanimement la doctrina del Tribunal Suprem fixadal 6 any 1 9igh&gnformena e n
dret que personal funcionari interi exercis funcions de policia local, tot i la modificacié
posterior de | 6.82.3tde la Llei reguladora de les bases del régim local.

El plantejament de la questi6 inconstitucionalitat

Contra tres duesdeg senteéncies |eftitat recurrent va interposar recurs
d del-lacio6 davant la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de
Justicia de les llles Balears, amb el resultat segiient: respecte de la del municipi de
Muro, la Sala va assumir els arguments del Jutjat i dels demandats i va confirmar la
senténcia dé i n sa (Senténtcia de la Sala de dia 7 de gener de 2019); en canvi,
quant al municipi de Llubi i abans de dictar-ne senténcia, la Sala va plantejar una
qlesti6 d 6 i n c o n ditati davawt i edb Ardbunal Constitucional. Respecte del
municipid 6 E i ydnsa suspendre el procediment, en espera del resultat de la
guesti- d onstitucooalitat formul a d a  leenprotediment. Resolta la qlestid
déinconstitucionalitat mitjan-ant Il a Sent ncia que
Sala va dictar senténcia quant al municipi de Llubi, assumint, com no podia ser
déal t ra ma nreentadel Tabural Canstigucional (Senténcia de dia 26 de
novembre de 2019) i l 6entitat recurrent va for mu
interposat respecte del municipid 6 Ei vi s s a.
L a g ¢ emconstituciodabtat va tenir per objecte | 6.d1rde la Llei 4/2013, de 17
de juliol, i la disposicio transitoria segona del Decret llei 1/2017, de 13 de gener, en la
mesura que regulaven la possibilitat de prestacié interina de les funcions de policia

o
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local, en det er mi nades ci r c umsehdienqoe arsesta regeldcido f et d
vulnera la previsio continguda en lad. 92.3 de la Llei reguladora de les bases del
regim local en la nova redacci6 feta per la Llei 27/2013, ja esmentada.
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Abans que el TC es pronuncias, el 14 de juny de 2019 el TS va dictar senténcia
en el recurs de cassacio referit al nomenament de policies interins del municipi del
Pais Basc, en la qual decidia modificar el criteri mantingut en la Senténcia de 12 de
febrer de 1999, per ra6 del canvi legislatiu, i concloia que, després de la modificacié
de lafl. 92.3 de la Llei reguladora de les bases del réegim local per la Llei 27/2013,

de 27 de desembre, ja no resultava conforme a dret el nome nament dbéagents

policia local en régim d Otérinitat, amb la qual cosa mantenia el criteri de les sales
contencioses administratives del Pais Basc i de les Balears.

Per contra, mitjangant una senténcia de dia 18 de juny de 2019 dictada en el
recurs de cassacid formulat contra la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de
les llles Balears, atés que afectava legislacié autonomica balear, el TS va concloure
que la situacié en aquesta comunitat autbonoma no era la mateixa, i que no es podia
considerar desplagada la legislacié autonomica en virtut d ina modificacié legislativa
estatal posterior, per la qual cosa va anulllar la Sent nci a, rgamebt guedla
que hauria estat procedent era la inter posi ci - pr via
d 6 i n tucionaitatj ja que només el TC pot declarar la inaplicaci - déuna
inconstitucionalitat sobrevinguda.

D aquesta manera, els art. 166 a 173 del Decret2 8 / 2 0 1 5, bl eeferdDal
personal funcionari interi, mantenen actualment la seva vigéncia, perquée la
Senténcia de la Sala que en declarava la nul-litat radical va ser anul-lada pel
Tribunal Suprem.

La interpretacié definitiva del Tribunal Constitucional: viabilitat de la figura
dels policies interins

El debat es resol definitivament mitjancant la STC de 19 de setembre de 2019
dictada en | a qg¢esti - d dni 1&1-Q01S, plantejada ipey ka Sdla
Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears,
referida al municipi de Llubi.

El TC, a més del posicionament de la Sala de les llles Balears, analitza també la
STS de 14 de juny de 2019 referida al Pais Basc, i examina si existeix una
contradiccié efectiva i insalvable per la via interpretativa entre el precepte estatal
basic (art. 92.3 de la Llei reguladora de les bases del regim local) i els preceptes
autonomics enjudiciats, la qual cosa considera que depén de la interpretacié del
precepte estatal. Si s Oretadora unp reserva absoluta de determinades funcions
al personal funcionari de carrera, amb exclusié del personal interi, les normes
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autonomiques qlestionades serien inconstitucionals. Si, percontra, s 6i naomer pr et a
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una reserva al personal funcionari, sense excloure el personal interi, els preceptes

autonomics seran constitucionals.

La Sentencia analitzada acull les tesis de la Comunitat Autonoma de les llles

Balears i conclou el seglent:

L La interpretacio restrictiva de 16 a 2.3 de la Llei reguladora de les bases del
regim local seria contradictoria amb aquesta mateixa Llei, la qual, en el punt 7 de
| 6.82 his 6 introduit també per la Llei 27/2013, de 27 de desembred preveu la
possibilitat de nomenar personal funcionari interi per al 6 e x er cicioris de
propies del personal funcionari de carrera amb habilitacié de caracter nacional.

L Aguesta mateixa interpretacio de | 6.82.3tde la Llei reguladora de les bases del
regim local, ate s a mplitidade funcions que aquest article reserva al personal
funcionaride catreradque no s-n pem®s i Ci@td dniplcaria o r
establir una norma prohibitiva del nomenament de personal funcionari interi per a
totes aquelles funcions i impediria no només el nomenament de policies locals
amb caracter ndefinitat, sind en general el de personal per a qualsevol cos o
escala de les entitats que int e g r e ninistratié Idcal.

L Una reforma de tanta importancia i transcendéncia per al funcionament ordinari
d e Admidistracio local hauria d 6 ar precedida d 6férmes, debats i disposicions
transitories per als llocs coberts amb personal funcionari interi en el moment en
qué va comengar a vigir la modificacié, ire s  d®@es xa produir.

L Un canvi d 6 a sgtal gignificacié i repercussio s6 tuga ddhaver at pillasm
norma ddé u n a ren@és elara i terminant; a més, la modificacié de | 6.82.3tde
la Llei reguladora de les bases del régim local permet una explicacio sistematica,
at e s a ipdrabi@ geoeral dels «funcionaris de carrera» com a «funcionaris
publics» propia de tota la regulacié continguda en aquesta Llei, sense que amb
aixo exclogui el personal funcionari interi.

D 6 a gqta enanera, el Tribunal Constitucional recupera Idarmonia del model
funcionarial de les administracions territorials i evita que, amb una petita modificacio
legislativa que ni tan sols apareix explicitada en | egposicid de motius, es produeixi
un canvi de model per a les administracions locals, respecte de les administracions
estatal i autonomiques, les quals, atesa la regulacié contingu d a Estatutlbadsic de
| 6 e mp libkca tambg en la Llei de la funcié publica de la Comunitat Autdbnoma de
les llles Balears, que reconeixen que el personal funcionari interi es nomena per
exercir funcions «propies» del personal funcionari de carrera d art. 10.1 TREBEP
(Reial decret |l egisl atbrajpeb/ § 0 &réva e Tegt pedDdehd6 oc t u
Llei de I&statut basic d e | |6at pulplic)d o «reservades» a aquest personal &
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art. 15.1 de la Llei autondmica de funcié publicad , poden permetre, sense cap
mena de dubte, que el personal funcionari interi, estatal i autonomic, acompleixi
funcions propies dels funcionaris de carrera o reservades a aquests funcionaris,
inclos 16 e xieo iwtodtd. a

La diferenciaci6 de model funcionarial local que suposaria la interpretacid
restrictiva de | 6.82.3tde la Llei reguladora de les bases del regim local no només
no tindria sentit 8 en els termes genérics que conté el precepte esmentatd , perqué
suposaria impedir a la practica la interinitat a les administracions locals que si és
permesa a les altres administracions, sin6 que els resultaria molt perjudicial i podria
provocar greus problemes de gestié dels recursos humans, especialment les entitats
més petites. Es per aixd que la doctrina establerta per la Senténcia del Tribunal
Constitucional comentada resulta tan important per a | 2acid i gl duncionament
de les entitats locals.

Lourdes Aguilé Bennassar
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Validacio de la potestat i causa expropiatOria prevista
en la Llei 13/2018, de 28 de desembre, de camins
publics i rutes senderistes de Mallorca i Menorca

Senténcia del Tribunal Constitucional (recurs d i6iconstitucionalitat)
ndam. 116/2019,de 1 6 d 6 o (Ple) ¢pbnerd: Sra. Roca Trias).

Un grup de diputats del grup parlamentari popular en el Congrés va promoure
recurs d dconstitucionalitat contra | &.#&0 de la Llei 13/2018, de 28 de desembre,
de camins publics i rutes senderistes de Mallorca i Menorca (LCPRS). El precepte
impugnat conté la regulacié dels efectes dels plans especials i dels projectes de
rutes senderistes, instruments prevists en la mateixa norma legal.

El primer dels apartats de la norma determina que als efectes del que preveu la
legislaci6 en mat ~r i a d 6 or dterniauchanismedlefiravatiéedels plans
especials o projectes de rutes senderistes, qua n 0 bt e ndaogacid piovisiomal,
duu implicita la decl ar aci - publidaudels terrenys mecessaris per a la seva
execucid, aixi com de les obres, de les instal-lacions i dels serve i s g u e
previst de manera concreta. Seguidament, l@partat segon indica que, preferentment,
la disponibilitat dels terrenys necessaris derivara de | bemacié o cessié voluntaria de
les persones titulars, mitjancant convenis, implantacié de servituds de pas,
contractes de compravenda o altres mecanismes valids en dret.

Els recurrents entenien que la norma impugnada perme t i | LI &scde ma ment

técnica expropiatoria, considerant que la causa expropiandi que ha establert el
legislador balear no esta justificada degudament, amb infraccié dels requeriments de
lad. 33.3 CE. Aquesta és la qliestié central que a b o rndlisi del 1 STC, des
d 6 utripte perspectiva que assenyalarem a continuacio.

En primer lloc, es fa una analisi de conjunt dels objectius que declara | 0 iei&
de motius de la LCPRS, per posar-los en connexié amb les definicions que conté
| adiculat de la norma sobre els camins publics i les rutes senderistes, aixi com,
naturalment, amb les previsions del precepte en concret que és objecte del recurs,
I 6.&0. A continuacié, la Senténcia dedica un extens fonament juridic a recordar la
seva doctrina constitucional sobre | dastagt 3 de | 6.83 GE, i més particularment en
alld que es refereix alagara nt i aablichénede ta cau s a ldabpuildlidga o interés
social que justifiqu i  dedayatestat expropiatoria.
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Tanmateix, en aquest aspecte, la Senténcia recorda que la definicio de la
concreta causa €s una competéncia que no es pot dissociar d@aquella que correspon
a cada poder public per a la determinacié i compliment de les seves politiques
sectorials. Es aquesta legislacié sectorial, sigui estatal o autondomic a , | acogfdue déa
amb cada interés puablic defineix els suposit s xprdpiacio i permet posar en marxa
el procediment expropiatori regulat en la legislacié estatal sobre la matéria.

La causa expropiandi és aixi el primer requisit legitimador, i proporciona el suport
que justificaqual s ev ol m er@piacid dorcas@. dra pé, la CE no imposa que
declaraci- doéut i taiad iateres pokid led trobi préviament i genéricament
emparada en una llei general que inclogui un cataleg taxat dels fins que legitimen
| 6 e x mi6. dNp ésauna institucié unitaria, sind que té caracter instrumental d alo
que, en cada moment, reclami la utilitat pablica o lénterés social aabi@ amb la
dimensi6 social de la propietat privada. C e n t agaedta madeda la qlestio, la
STC avala la regulaci6 d e | 6 A €RRS, des @el vessant del compliment dels
requisits que deriven de | 6 ar t CE i 8e3la Boctrina constitucional esmentada,
d &cerd amb les consideracions que conté |16 d@exs fonament juridic quart.

Aquest aval par t ei x aobkieid deld pringpis generals de la LCPRS que
deriven del conjunt del seu articulat. Principis relatius, entre d 6 &4, d la recuperacié
del patrimoni viari tradicional i el seu entorn; a la integracié dels aspectes d 6o c i ,
socials i culturals amb els mediambientals i les activitats economiques agricola,
ramadera, silvicola i cinegética; a la definici6 d @n marc normatiu d @ del camins
d 6 adcamb la seva naturalesa en el medi rural i la prohibici6é d 6 u s 0 s afibles; o mp
al 6or den dea practicadde | &carsionisme mitjancant la proteccid i la
conservacié dels recursos naturals, culturals i etnologics, o a incentivar el gaudi del
medi natural a persones de qualsevol condicid o circumstancia personal o social.

Aixi, els plans i projectes a qué es referei x .I5@de tatlei, en relaci6 amb els
objectius, permeten que el legislador balear defineixi una série de finalitats publiques
connectades amb | derés general. Les finalitats es relacionen fonamentalment amb
la necessitat de garantir una utilitzacié adequada de les rutes, que permetin un Us
public compatible amb la preservacié dels valors naturals, culturals i etnoldgics
propis, i que faciliten una sensibilitzaci6 ambiental en apropar la poblacié a la
naturalesa i al medi rural en general. El legislador balear ha decidit aixi disposar
d dnes finalitats legitimes, en el si de les politiques sectorials de la seva
competéncia, que expressen uns interessos socials fixats en abstracte i que
justifiquen que, per a la seva consecucié i en els termes que preveu la norma, es
pugui fer Us de la potestat expropiatoria.
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S 6 hda dir que, tot i que en els fonaments de dret la Senténcia no faci al-lusié
als titols habilitants especifics de les politiques publiques, es dedueix que concorden
amb els que va inv o ¢ &Advochcia de la Comunitat Autbnoma en els termes que
figuren en els antecedents. En concret, es referiria a les competéncies en matéria
d &denaci6 del territori, camins, esport i oci, patrimoni cultural i paisatgistic,
ordenacié i promoci6é turistica, i protecci6 del medi ambient i espais naturals
protegits; totsellsprev i st s .2MEAIB. 6 ar t

A tot aix0, la Senténcia afegeix algunes consideracions addicionals a la causa
principal acabad a d ds& gepa la desestimacié del recurs.

En aquest sentit, al-ludeix en primer lloc al fet que la definicié o conformacié legal
de les rutes senderistes que conté la LCPRS suposa que discorren preferentment
per camins publics o finques publiques; i que, quan ho hagin de fer per terrenys
privats, opta per un Us de la potestat expropiatoria que té un caracter excepcional o
residual, conferint també preferéncia als mecanismes d &@rd o concertacié amb els
particulars. Aquesta breu consideracié que recull la Senténcia és un argument
reiteratiu i extens que va utilitzar igualment| 6 Ad v o ¢ a c éamanitad Autdohoma C
en la defensa de la constitucionalitat de la norma, perd que al nostre entendre podra
derivar en una problematica practica en la seva aplicacio.

Certament en el nivell operatiu la conformacid legal disposa, taxativament, que
sempre és preferent articular la disponibilitat de terrenys de titularitat privada a
través de formules voluntaries, aban s dbaraa la utilitzacié de la potestat
expropiatoria. Aixi es dedueix de la lectura in fine d e aphrtat 2, en connexié amb
| 6 apar tda@rtb50 de la LtkieLa Benténcia afegeix, com a argument d 6 @ de la
seva constitucionalitat i per remissioé a la doctrina precedent ja consolidada, el fet
que és habitual i raonable que les pretensions adquisitives del poder public es
procurin articular amb els instruments juridics menys onerosos per als particulars,
utilitzant el negoci juridic privat abans que les facultat s pefdom ®s piakie,x pr o
g ue gade desplegar només quan| 6 i s paldic ho demani raonablement.

Si les coses son efectivament ai x 2 , | 0 egplacid autorbmicamue s 6 h a
escollit comporta una limitacié directa als organs administratius que duguin a terme
| 6 e xi® dedacnorma legal. Gairebé ineludiblement, s e dvlest a ditede/ae la
potestat expropiatoria sense que abans no s 6 a,cen pruhdipt a través d dgan
tipus d 6 esdigmt administratiu, que s & h duna terme els intents de formalitzacio
amb els particulars d 6 a ledes formules d 6 a | volentadacoi de concertacio
quedet er mi na ICBRSt Amb ai (o estam dient que la conformacié no
sigui valida, pero potser so dintroduit  ©Wadnanera involuntaria pel legislador.
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Si shagués previst simplement la potestat expropiatoria de manera directa,
aix0 tampoc no impediria q u e | 6admimgstatiu no pogués voluntariament
intentar abans mesu r e sdquisiié o concertacié amb els particulars, tal com diu
la doctrina constitucional, mantenint perd la possibilitat alternat i v a déiniciar
| 6expad d 6 e x der onpriera c immediata. Paradoxalment, aquest
plantejament més agil i operatiu és el que acull expressament | 6 a2v de la
mateixa Llei pel que fa als plans directors sectorials i plans especials de camins
(que no de rutes senderistes), enl a qual | 6 oiaxié iés diredtd ela pr o p
concertacié voluntaria és merament alternativa.
Per contra, la conformacié legal que acull la norma en | gdice 50 per als plans
especials o projectes de rutes senderistes, implicitament o indirectament, obligara
I 6, r gan admdredifarsels mtartside concertacié voluntaria com a requisit
previ a la utilitzacié de la potestat d@&xpropiacié. DO guest factor, pots er sea ndhaur
de ser ben conscient, ja que com bé recorda la Senténcia, tot i que és constitucional
ladecl ar aci - Hliéagtieipleved la tCPRSYaixonoc ompor t a uapite | dact
administrativa d6 @licacid de la Llei no es pugui recérrer pels propietaris afectats, a fi
que la jurisdiccié ordinaria pugui controlar si, enuncasen concr et iesdbéacord amb
seves caracteristiques especifiques, s 6 h a f eidit deulapre¥issd lebal. Al nostre
entend r e ,s lidit G&ala previsié legal exigira en aquests casos | Oreditacio
preliminar de la impossibilitat d éaver assolit alguna de les formules preferents que
det er mi B0 dd |dL&irath aquest caracter, com hem exposat.
Un altre breu argument addicional que afegeix la STC és el fet que, en el cas
dels plans especials de rutes senderistes, la finalitatd 6 u t i llicatesatrtoba pafriti®
implicitaates el s eu nsar uaent eebacid &lcomddisposa la normativa
autonomica en matéria territorial i urbanistica, i que no ha estat qlestionada.
Certament la Senténcia fa una mencié expressa a aquesta legislacié autonomica, en
concret a la Llei 14/2000, de 21 de desembre, d6 denacié territorial de les llles
Balears, i a la Llei 12/2017, de 29 de desemb r euyrbaniside de les llles Balears.
Tot i que de manera molt subtil el TC ens indica que aquest argument addicional, al
qual tan sols hi dedica tres linies, només seria valid en el cas dels plans especials,
com a instrument s  didacid; o per als projectes de rutes senderistes atés que
no estan regulats a cap de les dues normes legals abans al-ludides, sin6é en la
mateixa LCPRS.
L 6 amegtuanterior ens serveix en qualsevol cas per posar de relleu una
consideracié final sobre la importancia de la Senténcia, perd que no es pot explicar
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sense que abans no es posi de relleu un aspecte concret, i en certa forma
estrambatic, de la tramitacio parlamentaria de la norma autonomica.

Comencem per fer notar una peculiaritat en la redaccié de 16 & BO que ha estat
objecte del recurs d fcobnstitucionalitat: els seus termes literals fan que haguem
d éntendre que la potestat expropiatoria és implicita. Efectivament, la paraula
«expropiacio» o | 0 e x ysuabguesutilitzen les lleis sectorials «a | Gaef del que
preveu la legislacié sobre expropiacid forgosa» no figuren en el text. Per tant, només
podem entendre per deduccié que la «implicita declara c i - d publica» lquet a
esmenta i q u e s daaaslsboacacid alels plans especials o projectes de rutes
senderistes, al seu torn, també es vol associar a efeadde del que preveu la legislacio
sobre expropiacio forgosa.

LaLCPRSs 6 apr ov a raprppasicio derllei idstada pel Consell Insular de
Mallorca, en el text inicial de la qual el redactor de la iniciativa deixava perfectament
clarificat, ja desde | 6 e x p 0 s iug; que lesdaprovaciorts dels plans directors
sectorials i els plans especials de camins, aixi com els plans especials i projectes de
rutes senderistes implicaven la declaracié d @ilitat publi ¢ a a e tebogd peegeu
la legislacié sobre expropiacié forcgosa. A m® xposicié del mbtaus, es reiterava
aquesta expressié altres vegades en | gieulat de la proposicid de llei, i en concret
en it. @Ga(després 16 & R7 de la Llei); i en | @.&9 (finalment | ad. 50 objecte del
recurs), a banda que en dit art. 49 es conformava | 6 e xifp com @ifdnwla
directa i no subsidiaria implicitament.

En el text finalment aprovat, sdimina de | & e icip des motius i dels articles
esmentats qualsevol mencié als termes «expropiacié» o «legislacid d ogropiacié
forcosa»; i aix0 pel fet que en els tramits parlamentaris el text es va esmenar,
pretesament per t alque d 0 izési hqaella potestat en |eRecucio i
implementacié de la Llei. Aquesta és | eRplicacié que s h & deduir del que ens diuen
les hemeroteques, les quals ens donen noticia que, davant lesreivin di cacinans déu
influent associacié de propietaris de finques, el Consell Insular de Mallorca, promotor
de la proposicié de llei, es va comprometre ainstarlapr esent aci - enceBes menes
tramits legislatius «rebaixant» | 6 a rtf totcsudriraint la mencié6 a la legislacié
d 6 e x pr ,ocpnvianteld per | otwmlci estranya remissié als efectes de la legislacio
territorial i urbanistica, i apostant pels sistemes de cessié voluntaria i de convenis.

Les intervencions del Diari de Sessions palesen un debat parlamentari molt
intens sobre la qliestid6 expropiatoria. Les dels portaveus dels grups politics que
donaven suport a la iniciativa esmenada, transmetien gairebé una plena conviccio
del fet que, amb les esmenes introduides, en la practica no es faria Us de la potestat
expropiatoria. Per contra, les intervencions dels representants dbé a | tgrugss
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exposaven la seva discrepancia a mb 0 & ¢/4s eetdstat, indicant que les
esmenes en realitat realitzaven una simple operacié de maquillatge sobre la glestio,
jaque | bexpOempmi &n i gotastatimplicita.a

Finalment la STC ha pogut aclarir de manera indirecta la questi6 tan polémica en
la tramitacié de la LCPRS. Aixi, independentment que la voluntat dels grups politics
que donaren suport a la iniciativa esmenada fos la dé e | i mi nuaexprdpiétorim s t i
no, segons el TC resulta evident que la implicita declaracié d Gilitat publica dels
terrenys necessaris per executar els plans especials o projectes de rutes
senderistes a qué es refereix el seu art. 50 ho és, tal i com postulava el grup de
diputats recurrents, també implicitament, a l@&fecte d @l0 que preveu la legislacio
sobre expropiacié forgcosa. La Senténcia avala aixi que la LCPRS és una llei
sectorial habilitada per definir la cau s a xptopiacid, i també que pel que fa als
projectes de rutes senderistes en perme t  Iropiacid gels terrenys necessaris per a
la seva execucio, ja que tals projectes no tenen associada unad e c | a r diltat -
publica a dit efecte en la legislaci6 territorial i urbanistica.

Jaume Munar Fullana
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Modificacio de la capacitat i divorci. L&AIzheimer d@un
dels membres acaba afectant tota la familia

Senténciade laSecci6Quart a de | 6 Audi dmBaleass Provi nci al
nam. 82/2019, de 14 de marg (ponent: Sr. Oliver Koppen).

La Senténcia aborda un tema de rabiosa actualitat ja que es refereix a la situacio
delicada per la qual travessa una familia en qué conflueixen dues crisis: el divorci
dels progenitors i la discapacitat que afecta el pare. El pare esta divorciat en virtut
d 6 wanveni regulador judicialment homologat i viu amb una dona. A més a més, li
ha estat diagnosticat d@\lzheimer. La senténcia de primera instancia, dictada en un
procésd 6 i n dtaxip, declara la seva discapacitat i nomena tutor el fill, malgrat que
durant ledealx vista el malalt havia manifestat la voluntat que fos una fundaci6 la
que assumis la tutela.

En apel-lacio, la persona amb la seva capacitat judicialment modificada sol-licita
gue es substitueixi la tutela per una curatela y que es nomeni tutora la fundacié que
havia designat en primera instancia ja que, entén, hi pot existir un conflicte
dd i nedsas amb el fill nomenat tutor que viu amb la mare i exesposa del
discapacitat en la casa que havia estat habitatge familiar.

El tribunal de | 6 A ncih ifa una valoracié de la prova, especialmentde | 6i nf or me
forense practicat en segona instancia, per arribar a la conclusié que la incapacitat no
és parcial, com es sosté en el recurs, siné total. Hi havia una certa contradiccié entre
| dorme forense de primera instancia i el practicat al 6 aa, ja gk en el primer es
feia referéncia, en certs items relatius a la malaltia, a una afectacio lleu. Perd com bé
explica la senténcia d6 a gaeid, aquesta al-legada contradiccid no seria tal des del
moment en qué el pas del temps no fa sin6 empitjorar els simptome s  d éimer enh
el pacient, i el temps passat entre una i altra pericial pot explicar bé la diferéncia en el
grau de desenvolupament de la malaltia detectat pels informes forenses.

Pel que fa al nomenament de tutor, la Senténcia opta per mantenir el del fill
malgrat tenir constancia de la voluntat del discapacitat que es designés una entitat,
voluntat manifestada en ocasi- da derles compareixences del pare davant el
jutge. El discapacitat fonamentava la peticié6 en el respecte a la seva voluntat,
manifestada amb plenes garanties, en el si del procés jud i ¢ i adpacith@di ien el
conflicte ddnteressos que es podria produir amb el fill donat que aquest vivia amb la
seva mare en el que havia estat el domicili familiar.
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Pel que fa al primer punt , | 6ar gume nt eglctiibunal éx doleley
material i formal. Materialment el qu e  dAudiéncla &s que el discapacitat havia
expressat la seva voluntat en el curs del procés judicial, quan la seva capacitat
estava ja en dubte. La validesa  djuest argument és discutible ja que en tant no es
declaras la seva discapacitat, regia per a la persona contra la qual es seguia el
proc®s  dapacitacd la presumpcié de la seva capacitat. Aquesta presumpcio que
ja es recollia en el nostre ordenament juridic (art. 10 CE, 322 Cc i 760.1 de la Llei
d énjudiciament civil) es veu reforgada avui en dia per la Convencié sobre els drets
de les persones amb discapacitat, feta a Nova York el 13 de desembre de 2006, que
en l@rt. 1 assenyala com a proposit de la mateixa Convencid: «[...] promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente».

Formalment el que diu la Senténcia és que la voluntat de la persona tutelada no
s 6 h av i estatrmitjangaht document public, tal com exigeix | 6.&223tCc al qual
esremetel 234 quan e n umre degreferéncia per al nomenament del tutor i
estableix com a primer criteri la designacio feta pel propi tutelat.

En efecte, el paragraf segon de l@rt. 223 Ccr e c u | ltutela quanuestableix
que: «Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico
notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida
la designacion de tutor».

Pero la forma publica és aqui un requisit essencial o ad solemnitatem? En una
interpretacio teleologica del precepte es podria pensar que el requisit de forma
publica notarial t¢ com a finalitat garantir que la persona que nomena el seu futur
tutor ho faci en plenes facultats i sense influéncies indegudes. Aquesta finalitat es
podria complir quan la designacié es fa en el si d &procés ddncapacitacid, en
preséncia del jutge. En canvi, les possibilitats de compliment de la primera & que el
declarant es trobi en plenes facultatsd serien més discutibles en el procés judicial,
ja que, per donar validesa a la designacié, el jutge hauria de fer una valoracié
provisional, semblant al judici del notari, de la capacitat de la persona la tutela de
qual se sol-licita i aixd suposaria avancar el seu parer amb el conseglient risc de
pérdua de la imparcialitat. A més a més, si la persona contra la qual es segueix el
procediment no ha estat declarada incapag, 16 hmede tenir per plenament capag en
virtut de la presumpcié de la qual parlavem en el paragraf anterior.
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Sorgeix també el dubte de si hagués estat possible que la persona contra la qual
se segueix proc®s  d Pacitac,aja aquest instaurat, hagués pogut compareixer
davant notari i fer designacio de tutor conformement al segon paragraf de | 6.223 Cc
i aportar aquest document al procés. Fins a quin punt estaria vinculat el jutge a la
voluntat aixi manifestada?

Per tot aixd ens podem demanar si no hagués estat una bona solucié donar
preferéncia a la designacio6 feta pel tutelat, en compliment del que disposa | 6.42.4t
de la Convencié sobre els drets de les persones amb discapacitat, esmentada
abans: «Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en
materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona [...]».

Finalment, la part apel-lant fonamenta la seva petici6 de nomenament de tutor en
el conflicte do iemnegsos pare-fill. Perd, tal com es diu en la Senténcia, no hi ha cap
prova que el fill, de 25 any s dtp qud aiu amb la mare, tingui interessos
contraposats als del pare.

Tota aquesta matéria es veura radicalment modificada si s 6 aald viardpvojecte
de llei de 21 de setembre de 2018 pel qual es reforma la legislacio civil i processal
en matéria de discapacitat que preveu un tracte preferent al «guardador de fet», en
aquest cas la dona que conviu amb la persona tutelada.

Carlos Gémez Martinez
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A voltes amb el credit «revolving»

Senténcia de la Seccié Tercerade | 6 Audi "ncia Provincial de Bal ear s
nam. 117/2019, de 22 de marg (ponent: Sr. Gibert Ferragut).

El demandant havia subscr i t ita financetabdemandada un credit
«revolving» amb un interés remuneratori fixat en un 22 %. Es discuteix si aquest
interés és abusiu o usurari 0 no. La correcta compren s i -aquedt® Senténcia
reque r ei X | 6 aues lliesions: & econcepte de crédit «revolving» i la
possibilitat de control judicial de lesclaus ul es que estableixen | 06inter s
déun pr ®stec.
El crédit «revolving» o «revolvente» en castella (rotatiu o que torna al punt de
sortida) és aquell que concedeix I6 ent i t at uniusuainnormalnaent aense
exhibicié de nomina, ni prestaci - do6av al ni caque 20 @ gtaa lmlagiaxnt i g
quantitat maxima de la qual el prestatari pot disposar. Si no la torna en la data
fixada, anomenada «data de tall», normalment mensual, es generen interessos y es
minva correlativament la quantitat de la qual el consumidor pot disposar. Si la torna
puntualment, no es meriten interessos i el prestatari pot tornar a disposar de la
quantitat m™ x i ma i(edndra grevolvent», que torna a la situacié de partida).
L 6 e x e tipi és el de les targetes de credit. Aquest tipus de contracte presenta
per al prest at gerque nd gagavinderessastper la quantitat de la qual no
disposa, perotéelriscd d af av or irirenwgmu eb uscdleemtddendeut ament .
En aquest tipus de contracte no hi ha interessos de demora, tots sén
remuneratoris, per aquesta rad, no es pot fer un control de les corresponents
cl "usul es ¢d larit derl® Isgislactd de proteccié6 de consum o de la
jurisprudéncia desenvolupada a partir de la Senténcia del Tribunal de Justicia de la
Unié Europea de 14 de juny de 2012 (Mohamed Aziz) ja g u e teté$ renmuneratori
forma part del preu de contracte del qual n 6 ® s lement essencial subjecte al
principi d 6 a u t untat aeniesa parth.eEn taavi, si @4 pot aplicar als
interessos remuneratoris o retributius la més que centenaria Llei de 23 de juliol de
1908 sobre nul-litat dels contractes de préstecs usuraris.
Aix0 és, precisament, el que fa la Senténcia que comentem que fa aplicacio al
cas concret de la STS de 25 de novembre de 2015, de la qual es recorden les idees
principals seguents:
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(i) Per ala consideraci6 d 6 un pr ®s usarari bast@ gue hi concorrin els
dos requisits establers en el primerincisde | 6.4 detlaLleid 6 u s «quese
estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso». No cal
gue es donin els altres requisits que es recullen en el mateix precepte: «o en
condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar
gue ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacién angustiosa,
de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales».
(i) Per determinars i eré$ és superior al normal dels doblersno s 6 h air d d ac u
al legal sin6 al normal i habitual, per l@stabliment del qual es poden utilitzar
lesestad2sti ques publ i cadegprengnedom Bhbasecla dd Espanya
informacié que mensualment li faciliten les entitats de crédit sobre tipus
doi nt er  wenaqudieerses pnodalitats d dperacions actives i passives
que inclouen crédits i préstecs personals fins a un any i fins a tres anys,
hipotecaris a més de tres anys, comptes corrents, compt es alvhest
cessions temporals, etc. Quan la taxa anual equivalent (TAE) fixada en
| peoacié supera el doble de ldnteres mitja de les operacions de credit de
| 6 poca a | a qual es va cuwacedir, es considera
La Sala rebutja la pretensié de I@ntitat financera apel-lant que es prengués
en compte com a terme de comparacio els tipus dé@stipulats especificament
pels «crédits revolving» en certes entitats de la seva eleccio i considera que
h a dad &la doctrina del Tribunal Supr em. Ara b®, | Audi nci a
també seria adequat acudir a la informacié disponible en el capitol 19.4 del
Butlleti Estadistic del Ba n ¢ sphdyg, columna 7, que recull especificament
| 6i nt er s nor ma écificdneeht per d opkracmns e céditpal
consum, pero aquesta informacié no es remunta més enlla de 2013, per la
qual cosa resulta inapropiat tenir-la en compte per establir comparacié amb
el credit objecte del procediment, concedit en 2007. En tot cas, la Sala es
reserva la possibilitat de tenir en compte aquest index més especific «en
otros pleitos cuando la fecha del contrato lo permita.
Doncs b®, s b lescestamlistiquesdpublicatles pel Ba n c Esghidya,
| 6iemt eor mal del s dobl eWws led iaacteal2229%E del 80686
mereix clarament la consideracio d surari.
(iii) Pel que fa al segon dels requisits, aixo és la desproporcié respecte a les
circumstanc i e s d e | el-lantavenja insisfink gn les poques garanties de
cobrament que els credits «revolving» presenten per al creditor, pero
| didkenci a f a aplmentada BTS da25 dd nbvembre de 2015
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guan estableix que «La concesion irresponsable de préstamos al consumo a
tipos de interés muy superiores a los normales, que facilita el
sobreendeudamiento de los consumidores y que trae como consecuencia
gue quienes cumplen regularmente sus obligaciones tengan que cargar con
las consecuencias del elevado nivel de impagos, no puede ser objeto de
proteccion en el ordenamiento juridico».

Es important assenyalar que en dues senténcies posteriors, la nim. 343/2019,
de 17 de setembre, i la nim. 433/2019, de 5 de novembre, la mateixa Sala,
encara que distint redactor perqué es tracta de resolucions unipersonals, si
admet la tesi que, per determinar si ldnterés és el normal dels doblers o no, stha
de tenir en compte, no I6ndex general, ni el de crédits al consum, ni cap altre
confeccionat pel Banc dé&spanya, siné el proposat per l@ctora, confeccionat per
ella mateixa amb base a lénterés pactat en crédits «revolving» per cinc entitats
financeres de la seva eleccid. D@questa manera es produeix el resultat que la
primera de les esmentades resolucions considera valid un crédit de 2011
de 2682 TAE i la segona un altre de 2013 de 24&1 TAE.

Es troba a faltar una referéncia, en aquestes dues darreres senténcies, al
que havia dit el tribunal sobre el mateix tema en la Senténcia que aqui
comentem, per explicar, mitjangant motivacié reforcada, I@partament
respecte de la doctrina seguida anteriorment, encara que en boca d&n jutge
Unic distint.

Carlos Gémez Martinez
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No hi ha mutatio libelli malgrat I@ugment substancial
de la peticio de la demanda

Senténcia de la Secci6 Cinquena de I®udiéncia Provincial de Balears
nam. 435/2019, de 18 de juny (ponent: Sr. Ramén Homar).

La Llei d&njudiciament civil de 2000 (LEC) és especialment estricta en la
prohibicié de la mutatio libelli (art. 412). L&fecte combinat de I@rt. 400, que
concentra la carrega do6 delgdr en el moment de la demanda, i de I@rt. 218, que
recull els principis d 6 e x h #atiscongrvencia de la senténcia, fa que sigui dificil
ampliar la petici6 inicial de la demanda o aconseguir que es prenguin en
consideraci6 fets nous a léhora de resoldre el litigi.

Per aix0 és noticia una senténcia com aquesta en la qual s@dmet com a
al-legaci6 complementaria, formulada en I@udiéncia prévia, un increment de més
dan 300 % en la quantitat sol-licitada com a indemnitzacié en la demanda (que
passade 15. 5 2 055097a ) .

El plet té per objecte una pretensié déndemnitzacié per danys causats en un
immoble a conseqliéncia duna excavacio feta al solar vei. El perjudicat sol-licita en
la seva demanda una indemnitzacié de 15.5 2 0, paio en el decurs del procés es
produeixen dos fets rellevants: duna banda, el pas del temps ha agreujat els danys,
i, d@ltra banda, la realitzaci6 al solar contigu d@n mur de formigé no tan sols no ha
reduit els mals siné que els ha agreujat.

Es per aixd que a l@udiéncia prévia (després, tot sta de dir, daun canvi a la
direccio lletrada), la part actora, per via de les al-legacions complementaries, va
sol-licitar I@mpliacié de la demanda per tal que es tinguessin en compte aquests fets
nous i s@ugmentés Idmport de la pretensio dineraria a 55.997 U.

La senténcia de primera instancia no va admetre aquesta ampliacio de la pretensio
per considerar que es tractava d@na mutatio libelli vedada en l@rt. 412 LEC.

La senténcia dictada en apel-lacié considera que no hi ha alteracio dels termes
en els quals es va plantejar el litigi per dues raons:

() No hi ha variacié de la causa petendi ja que es mantén el fet que dona
fonament a la demanda, com és que la realitzacié d@bres al solar contigu ha
produit danys a Idmmoble de I@ctor.

(i) No hi ha hagut indefensi6.
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