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Eficiencia y normas juridicas: planteamiento general

Con frecuencia, el derecho impone deberes de eficiencia a personas fisicas o juridicas y, mas
precisamente, les obliga a mejorar la eficiencia de su actividad histérica o, al menos, a no
empeorarla. Sin embargo, las personas —desde luego, las personas fisicas, pero también las
juridicas— tienen libertad de actuar: son, de entrada, libres de hacer algo o nada y de hacerlo de
mejor o de peor manera, con tal que no dafien a terceros. Nuestros sistemas constitucionales y
legales parten de la libertad de actuar y solo admiten restricciones a tal libertad en casos y
circunstancias razonablemente justificados.

Conocidos preceptos y principios constitucionales limitan la posibilidad de que los poderes
publicos impongan deberes de actuar: la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos,
el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad ante la ley, la prohibicién de imposicion de
penas consistentes en trabajos forzados, la capacidad econémica, la exclusion de los tributos
confiscatorios, la exigencia de fundamento legal para el establecimiento de prestaciones
personales o patrimoniales de carécter publico, la proporcionalidad, el respeto a la propiedad
privada y a la libertad de empresa, la general exigencia de utilidad ptiblica y compensacion en la
expropiacién forzosa, el deber de trabajar o la proteccién y defensa de la productividad por los
poderes publicos, la interpretacién de los derechos fundamentales de acuerdo con su mayor
efectividad y la exigencia de ponderacion normativa entre ellos son solo algunos de los mas
relevantes y en este trabajo sus autores partimos de la doctrina constitucional establecida sobre
ellos2.

Sobre tales presupuestos, que, repetimos, se asumen como dados, tratamos de acotar criterios
operativos ulteriores que permitan delimitar un poco mejor de lo que hasta ahora creemos que se
ha hecho cudles son los ambitos licitos y viables de restricciones posibles a la libertad de actuar,

1 El texto esta extractado de trabajos preparados en el marco de una investigacion dirigida por Pablo Salvador
Coderch e integrada ademas por Antoni Terra Ibafiez, Alberto Vega Garcia, Anna Ginés Fabrellas y Sergi Galvez
Duran, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona.

2 La sintesis de referencia es la de DIiEz-PicAZO GIMENEZ (2008), passim. Alli, la doctrina y literatura
constitucionales.



cuando la razén aducida para la restricciéon es la eficiencia econémica de los individuos u
organizaciones cuya libertad de actuar -o de no actuar- se limita o excluye. Para hacerlo asi,
ponemos en relacion dos distinciones, una de ellas econémica y juridica la otra: la que media, por
un lado, entre beneficio contable y beneficio econémico, y la que puede establecerse, por el otro,
entre reglas y principios. Ambas se aplican a una serie de casos planteados en distintas ramas del
derecho —civil, laboral, tributario y mercantil—. Los grupos de casos no son, por supuesto,
exhaustivos, pero permiten formarse una idea de las cuestiones abordadas, de la metodologia
empleada y de las hipotesis formuladas. El resultado de nuestro trabajo puede ser calificado
como muy modesto, pero nos ha permitido reformular algo menos imprecisamente la tesis
tradicional, acaso irrefutable por inaferrable, conforme a la cual a veces el Estado puede imponer
deberes de eficiencia.

1.1. Beneficio contable y beneficio econémico

Empezamos con la primera distincién. En economia, el beneficio contable se define como el
ingreso menos el coste explicito de los recursos empleados para obtenerlo. El beneficio
econdémico, en cambio, esta constituido por los ingresos menos el coste de oportunidad de tales
recursos. Asi, este tiene en cuenta no sélo los costes explicitos sino también los implicitos como

las externalidades negativas y los mismos costes de oportunidad?.

La nocién de valor econémico afiadido (Economic Value Added, EVA) permite refinar el concepto
de beneficio econémico. El EVA es un indicador de valor que se calcula a partir de los beneficios
contables generados por la empresa menos el coste de financiar el coste econémico de la
compania*:

EVA =NOPAT-c¢ -K

Donde: NOPAT = Net Operating Profit After Tax
c = weighted average cost of capital
K = economic capital employed

Esta distincion importa en este trabajo, pues, en lo que sigue, cuando se hable de beneficio o
renta, se sobreentenderd el concepto de beneficio econémico: la actividad del sujeto obligado que
rinda un beneficio contable podra considerarse menos eficiente que otra que tenga en cuenta el
coste medio del capital aplicado a la obtencién de aquel beneficio.

3 Véanse, por ejemplo, KRUGMAN, WELLS y GRADDY (2013, p. 204) y MANKIW y RABASCO (2007, p. 189).

4La idea que subyace en el EVA surgié a finales del siglo XVII bajo el nombre de Residual Income, pero fue
decisivamente impulsada con su nombre actual por G. Bennett STEWART durante la década de 1990. Véase
STEWART (1999; primera edicién de 1991) y AMAT (2002).



1.2. La distincién entre reglas (rules) y principios (standards)

La segunda distincion, ahora juridica, diferencia entre reglas (rules) y principios (standards)>. Para
aplicar una regla basta con conocer los hechos descritos en su supuesto de hecho. Por ejemplo, si
una disposicion juridica establece que esta prohibido conducir a mas de 120 kilémetros por hora,
basta con la constataciéon de que, en el caso de que se trate, un conductor superé la velocidad
indicada en el supuesto de hecho para aplicar la consecuencia juridica predispuesta, una tarea
que puede llevar a cabo, al menos idealmente, una maquina. En cambio para aplicar un principio
hay que formular juicios de valor. Si una disposicién del cédigo de la circulacion dice o establece
que estd prohibido conducir imprudentemente “si llueve, hay hielo en la carretera, hay niebla
persistente u otras circunstancias similares”, para aplicarla habra que interponer el buen criterio
de un ser humano experimentado que determine si la conduccién, dadas las circunstancias, fue
imprudentes. El autor de una regla es quien la dicta; el de un principio, quienes lo aplican.

Por su naturaleza respectiva, las reglas son dificiles de establecer, pero luego se aplican casi
automatica y, por tanto, facilmente, mientras que, a la inversa, es sencillo enunciar o formular un
principio, pero su aplicacién efectiva resulta costosa y, desde luego, nunca es automaética, pues
requiere criterio humano. Dicho de otro modo, en las reglas la parte principal del trabajo
corresponde al 6érgano que las establece, mientras que en los principios recae sobre el que los
aplica. Asi, al final la cuestiéon es de divisién del trabajo. En las reglas, legales o reglamentarias,
deciden el parlamento o el gobierno; en los principios resuelven los jueces y tribunales. Los
principios a los que nos referiremos en ese trabajo son el de buena fe, el de prohibicion del abuso
de derecho y la denominada -paraddjicamente- business judgement rule, la cual esta a punto de

entrar a formar parte del conjunto de estdandares del derecho econémico espafiol.

1.3. Cuestiones planteadas y motivaciones de la imposicion de deberes de eficiencia

Mas concretamente, las cuestiones planteadas en este trabajo son: ;pueden el parlamento,
mediante leyes, el gobierno, mediante decretos-leyes y reglamentos, o los tribunales, en sus
resoluciones, imponer a ciudadanos y empresas la obligaciéon de realizar conductas que el
parlamento, el gobierno mismo o un juez consideran mas eficientes, mas productivas que las
realizadas histéricamente por tales o cuales individuos o empresas? ;Pueden prohibirles, al
menos temporalmente, que cesen en la realizacion de una actividad productiva y que hasta ahora

5 Juridicamente, el tratamiento de referencia es el de FARNSWORTH (2007, pp. 63-65, pp. 70-71) y, en particular, el
capitulo 17 “Rules and Standards, pp. 163-71: “the consequences of a rule are triggered once we settle the facts; a
standard requires a judgment about the facts before it kicks in” (p. 164). Para el andlisis econémico de las
circunstancias en que resulta mas adecuado regular una cuestiéon mediante estdndares o reglas, véase KAPLOW
(1992).

6 La distincién, aunque formulada con menos énfasis en la necesidad de que quien aplica un principio formule un
juicio de valor, es conocida por la mejor doctrina. Asi, y de nuevo por todos, DIEz-PIcAZO GIMENEZ (2008, p. 46):
“Las reglas responden a la idea tradicional de la norma juridica, como enunciado que consta de un supuesto de
hecho y de una consecuencia juridica [...].Los principios, en cambio, serian mandatos de optimizacién de un
determinado valor o bien juridico; es decir, son normas que ordenan que el valor o bien juridico por ellas
contemplado sea realizado en la mayor medida posible”.



habian venido llevando a cabo? ;Pueden en general gravar beneficios econémicos hipotéticos y
no solo los beneficios o rentas contables? Nuestra respuesta es matizadamente positiva: de modo
general, los 6rganos mencionados pueden hacerlo mediante principios, pero, mediante reglas,
tnicamente pueden hacerlo de modo concreto, en casos particulares: nunca se puede regular,
mediante reglas, toda una actividad, todo un sector industrial, en el caso de las empresas, o todo
un estilo o modo de vida, en el caso de los individuos. Por decirlo de manera intuitiva, el Estado
no puede obligar ni a los individuos ni a las organizaciones a subastar su actividad, toda ella,
siempre y en toda circunstancia, al mejor postor. Mas, antes de justificar la opinién aqui
defendida, analizamos las motivaciones redistributivas, econémicas y extractivas de la
imposicién de cargas o deberes de eficiencia. Pues, en la préctica, el trasfondo de las cargas y
deberes analizados es triple:

a) En primer lugar, obligaciones de comportarse eficientemente pueden imponerse por razones
redistributivas o restitutorias. Por ejemplo, las regulaciones imperativas autondmicas,
recientemente aprobadas, que permiten a afectados por desahucios, consecuencia de ejecuciones
hipotecarias instadas por un acreedor que es una entidad financiera, continuar ocupando su

vivienda mediante la cesiéon temporal y forzosa del uso de aquella.

b) En segundo lugar, obligaciones de sustanciar beneficios econémicos hipotéticos pueden
deberse a razones puramente econdmicas, de eficiencia. Por ejemplo, el derecho laboral espafol
exige que los trabajadores respeten el principio de buena fe en el ambito de su relacion

precisamente laboral.

c) Y por dltimo, las obligaciones en cuestion pueden establecerse por razones puramente
extractivas de riqueza. Por ejemplo, la imputacién de rentas potenciales o hipotéticas a algunos

propietarios de inmuebles en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Imponer cargas y deberes de eficiencia por razones econémicas puede estar justificado por una
buena razén general cuando las medidas adoptadas pretenden razonablemente mejorar la

productividad y la eficiencia en las asignaciones de los recursos humanos y materiales.

Hay también buenas razones juridicas, aunque son muy generales: en la Constitucién Espafiola
de 1978 distintas disposiciones dan razén de estas posibilidades (véanse los arts. 38, 40 y 128
CE).

7 Art. 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes ptublicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién.”

Art. 40 CE: “1. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econémico y
para una distribucién de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econémica. De manera especial realizaran una politica orientada al pleno empleo. 2. Asimismo, los poderes
publicos fomentardn una politica que garantice la formacién y readaptacion profesionales; velaran por la
seguridad e higiene en el trabajo y garantizardn el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada
laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.”

Art. 128 CE: “1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada al
interés general. 2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al
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Luego hay razones redistributivas y hay también motivos extractivos: cualquier hacendista
reconocera la legitimidad de la imposiciéon de rentas econémicas potenciales en determinados
casos y circunstancias siempre que las medidas que se adopten sean neutrales en relacién con la
eficiencia del sistema econémico y no afecten o no afecten de modo sustancial a la salud de la

economias.

Pero cuando la medida solo tenga una motivacién extractiva, cuando clara y manifiestamente
conlleve un perjuicio al nivel de eficiencia de los individuos u organizaciones afectados por
aquella, entonces, tal motivacion no serad considerada una justificacién razonable: como veremos,
hay motivos, valga la redundancia, para pensar que el hecho de que algunas de las medidas
adoptadas histérica y contemporaneamente por el derecho espafol se centren en bienes
inmuebles depende mas de la facilidad de gravar inmuebles que de la bondad misma de la

medida comparada con otras alternativas.

Por supuesto, algunas medidas podrian no superar un primer control genérico, derivado de la
aplicacién de principios y disposiciones constitucionales tales como la interdicciéon de la
arbitrariedad de los poderes publicos, la manifiesta falta de proporcionalidad de las decisiones
adoptadas, la falta también de capacidad econémica, la ausencia de todo interés publico, la
existencia y viabilidad clara de remedios menos intrusivos que el propuesto con la libertad de
actuar —y, por tanto, de no actuar—, con la propiedad privada o con la libertad de empresa. En
este trabajo, partimos de la consideracién de los principios mencionados y nos centramos en dos
tesis adicionales a ellos, es decir, a la necesidad de tener en cuenta un segundo nivel de control
especifico, de mejor precisiéon del ajuste a derecho de las reglas o principios limitativos de la
libertad de actuar por alegadas razones de eficiencia econémica. Las tesis defendidas lo son
ademas de —y no en lugar de— las resultantes de la aplicacién del conjunto de principios del

primer nivel.

1.4. Tesis defendidas en este trabajo: justificacién econdmica y juridica

Como hemos adelantado, la respuesta a las preguntas antes formuladas puede articularse
siguiendo dos tesis especificas de toda normativa o resolucion conforme a derecho que imponga

sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.”

8 El analisis de las pérdidas de eficiencia y el disefio de sistemas impositivos optimos, esto es, de sistemas que
reduzcan al minimo las distorsiones bajo las restricciones derivadas de la necesidad de obtener ingresos publicos
y mantener una distribucién equitativa de la presién fiscal, es uno de los temas de estudio centrales de la
economia publica. Para una presentaciéon general de la literatura econémica sobre esta cuestion, véase, por
ejemplo, Alan J. AUERBACH y James R. HINES Jr. (2002, pp. 1347-1421).

9 La distincién entre primer y segundo niveles de control deriva de una observacién del profesor Jests ALFARO
AGUILA-REAL, que los autores agradecemos aqui, relacionada con la conveniencia de explicitar que las tesis
especificamente defendidas en el trabajo no sustituyen a los controles generales de constitucionalidad de las
medidas analizadas en él.



deberes de eficiencia. La primera es que cabe imponer, mediante reglas, obligaciones o cargas
concretas de sustanciar beneficios econémicos hipotéticos'?. La segunda, que no es viable ni
juridicamente admisible establecer, mediante reglas, deberes universales de comportarse
eficientemente y que se proyecten sobre todo el ambito de actividad del individuo o de la
organizacion de que se trate. En cambio, esto tltimo puede conseguirse mediante principios o
standards, sean generales, como, sefialadamente, el de buena fe y la prohibicién del abuso de
derecho, sean propios de una rama del derecho o de un sector de una de ellas, como,
respectivamente, la buena fe laboral, en derecho del trabajo, o la denominada business judgment

rule, en derecho mercantil.

Econémicamente, el establecimiento generalizado, por parte del parlamento o del gobierno, de
reglas universales e imperativas de maximizacién de eficiencia econémica se ha manifestado
como inviable por razones contrastadas suficientemente por la historia misma y predichas
tempranamente —con clarividencia, aunque durante décadas, en vano— por la Escuela Austriaca
(Ludwig VON MISES, Die Wirtschaftsrechnung im sozialistischen Gemeinwesen, 192011; Eugen VON

10 La expropiacién forzosa como institucién juridica es distinta a la imposicién de deberes de eficiencia. Los
gobiernos pueden expropiar recursos (takings), pero la expropiacion en sentido estricto requiere el pago de una
compensacién econémica, de un justiprecio (arts. 33.3 CE y 25 LEF). Por ello, cuando en este trabajo nos referimos
a obligaciones de sustanciar beneficios econémicos hipotéticos, nos cefiimos a aquellos supuestos en los cuales el
deber o la obligaciéon se imponen simplemente bajo la conminacién de una consecuencia juridica adversa -que
oscila entre la pérdida de un subsidio hasta la imposicién de una pena, pasando por el establecimiento de un
gravamen o carga, la imposicién de una multa, la privacién de facultades, de un derecho o la expropiacién del
derecho mismo-. En particular, para distinguir entre impuestos o gravdmenes por un lado, y multas o mas
genéricamente sanciones por el otro, seguimos aqui el criterio de Robert D. COOTER y Neil SIEGEL (2012), “Not the
Power to Destroy: An Effects Theory of the Tax Power”, Virginia Law Review, nam. 98 (6), pp.1195-1253: “the
effects theory distinguishes between pure penalties and pure taxes. A pure penalty condemns the actor for
wrongdoing. Moreover, she must pay more than the usual gain from the forbidden conduct, and she must pay at
an increasing rate with intentional or repeated violations. Condemnation coerces expressively through forms of
speech, and relatively high rates with enhancements coerce materially by imposing economic costs. A pure penalty
prevents behavior, thereby raising little revenue. Alternatively, a pure tax permits a person to engage in the taxed
conduct. Moreover, she must pay an exaction that is less than the usual gain from the taxed conduct, and
intentional or repeated conduct does not enhance the rate. Permission does not coerce expressively and relatively
low rates without enhancements do not coerce materially. A pure tax dampens conduct but does not prevent it,
thereby raising revenues” (p. 1198).

11 Ludwig VON Mises (1920), “Die Wirtschaftsrechnung im sozialistischen Gemeinwesen”, Archiv fiir
Sozialwissenschaften, nam. 47, pp. 86-121: “Kein einzelner kann die unendliche Fiille verschiedener
Produktionsmoglichkeiten dermafien beherrschen, dafs er imstande wére, ohne Hilfsrechnung unmittelbar
evidente Werturteile zu setzen. [...] Die zweite Bedingung ist die, daf8 ein allgemein gebréduchliches Tauschmittel,
ein Geld, in Verwendung steht, das auch im Austausch der Produktionsgiiter seine Vermittlerrolle spielt. Ware
dies nicht der Fall, dann wére es nicht moglich, alle Austauschverhiltnisse auf einen einheitlichen Nenner
zuriickzufiihren. [...] Es ist eine Illusion, wenn man glaubt, man konnte die Geldrechnung in der sozialistischen
Wirtschaft durch die Naturalrechnung ersetzen. [..] Man konnte dies {ibersehen, weil all das, was wir vom
Sozialismus bereits um uns herum verwirklicht sehen, nur sozialistische Oasen in der bis zu einem gewissen
Grade doch immerhin noch freien Wirtschaft mit Geldverkehr sind” (p. 99).

Existe una traduccion al inglés (Ludwig VON MisES, “Economic Calculation in the Socialist Commonwealth”, en
VON HAYEK, Friedrich August (ed.), Collectivist Economic Planning, Georg Routledge and Sons, Londres, 1935, pp.
87-130) y una traduccion al espafiol (Ludwig VON MISEs, “El calculo econémico en el sistema socialista”, Estudios
Piiblicos, nam. 10, 1983, pp. 213-241). La versién en espafiol del anterior fragmento es: “Ningtin individuo podria
discriminar tan bien entre el nimero infinito de métodos alternativos de produccion como para aplicar juicios
directos acerca de su valor relativo sin célculos auxiliares. [...] En segundo lugar, tiene que haber un medio
general de intercambio de dinero, en uso. Y éste tiene que servir como intermediario en el intercambio de bienes



BOHM-BAWERK, Kapital und Kapitalzins, 192112; Friedrich August VON HAYEK, The Road to Serfdom,
194413). Hoy sabemos que el Estado no puede sustituir universalmente al mercado, aunque pueda
y deba regular su infraestructura y funcionamiento o pueda, por supuesto, socializar algunas
actividades y sectores aislados de la produccién -algunos “oasis socialistas”, en las palabras de
VON MISES, ya en 1920-. El derecho no puede sustituir generalmente al mercado, pero pocos

mercados pueden subsistir sin el derecho.

Juridicamente, la imposiciéon de deberes universales de eficiencia econémica no resultaria
admisible pues violaria frontalmente la libertad de actuar -o de no actuar-: el art. 10.1 CE,
inspirado en el art. 2.1 de la Ley Fundamental alemana4, establece que el libre desarrollo de la
personalidad es un “fundamento del orden politico y de la paz social”, y el art. 38 CE “reconoce
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”. Por expresar ambas tesis en
términos llanos: cémo somos, cémo seremos o como seguiremos siendo no son, en general,

asuntos del gobierno, no son de su incumbencia, no le conciernen.

2. Casoss

de produccién, al igual que del resto: si no fuera asi, seria imposible reducir todas las relaciones de intercambio a
un denominador comun. [...] Suponer que una sociedad socialista podrfa reemplazar los calculos en dinero por
calculos en especie, es tan solo una ilusién. [...] Todo esto es posible porque el socialismo, como sabemos, sé6lo
existe en oasis socialistas, por decirlo asi, dentro de lo que para el resto del mundo es un sistema basado en la
libertad de intercambio y del uso del dinero” (pp. 219-220).

Esta idea también es clara en otras obras del mismo autor. Véase, por ejemplo, Ludwig VON MisEs (1951), Planned
Chaos. An Excerpt from “Socialism: An Economic & Sociological Analysis”, Ludwig von Mises Institute, Auburn,
Alabama, edicién de 2009 (versién en espaiiol -Caos Planificado- disponible en http:/ /www.miseshispano.org/):
“Lo que hace la gente en la economia de mercado es la ejecucion de sus propios planes. En este sentido, toda
accion humana significa planificacién. Lo que defienden quienes se llaman a si mismos planificadores no es la
sustitucion de dejar que las cosas sigan su curso por la acciéon planificada. Es la sustitucién de los planes de sus
conciudadanos por el plan del propio planificador. El planificador es un dictador potencial que quiere privar al
resto de la gente del poder de planificar y actuar de acuerdo con sus propios planes. Solo busca una cosa: la
preeminencia absoluta exclusiva de su propio plan” (p. 18).

12 Eugen VON BOHM-BAWERK (1921), Kapital und Kapitalzins, G. Fischer, Jena. Existe una traduccién al inglés (Eugen
VON BOHM-BAWERK, Capital and interest, Macmillan & Co., Londres, 1980, disponible en
http:/ /mises.org/books/capitalandinterest.pdf) y una edicién espafiola (Eugen VON BOHM-BAWERK, Teoria
positiva del capital, Acosta, Madrid, 1998).

13 Friedrich August VON HAYEK (1944), The Road to Serfdom, edicién de 1986, Ark Paperbacks, Londres. Existe una
traduccion al espafiol (Friedrich August VON HAYEK, Camino de servidumbre, Alianza Editorial, Madrid, 1978).

14 Art. 2.1 de la Ley Fundamental alemana: “Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral.”

15 Los casos de derecho tributario (apartados 2.1, letras a y b, y 2.3) han sido recogidos y descritos por Alberto
Vega Garcia, economista y jurista, doctor en derecho financiero y tributario. Los restantes (apartados 2.2, 2.4 y 2.5)
lo han sido por Pablo Salvador Coderch y por Antoni Terra Ibafiez, economista y jurista, actualmente cursando
estudios de posgrado en la Universidad de Stanford.



2.1. Impuestos sobre recursos agricolas infrautilizados
a. Impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas

Bajo la Constitucién espafiola de 1978, el primer ejemplo paradigmatico de imposicién de deberes
de eficiencia fue el Impuesto sobre tierras infrautilizadas situadas en territorio andaluz?e,
regulado en el capitulo IV de la Ley 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria (BOJA ndm. 65, de
6.7.1984).

El hecho imponible de este impuesto es “la infrautilizacién de las fincas rasticas, por no alcanzar
en el periodo impositivo el rendimiento 6ptimo por hectarea fijado para cada Comarca en el
correspondiente Decreto de Actuacion Comarcal” (art. 31). La base imponible esta “constituida
por la diferencia entre el rendimiento 6ptimo!” y el rendimiento obtenido en el afio natural, o el
rendimiento medio actualizado obtenido por el sujeto pasivo en los cinco afios anteriores, si esta
tltima cantidad resultare mayor” (art. 37.1). A medida que la diferencia entre el rendimiento
optimo y el efectivo aumenta, la cuota tributaria también se incrementa: desde un tipo de
gravamen del 2% cuando dicha diferencia sea del 30% hasta un 10,75% de gravamen cuando el
rendimiento real se aleje un 100% del 6ptimo (art. 39.118).

Los entonces 54 senadores del grupo parlamentario Alianza Popular interpusieron recurso de
inconstitucionalidad contra dicho impuesto andaluz con base en dos argumentos: primero, que
“no es un verdadero impuesto [...] pues no grava un hecho positivo, sino un hecho negativo, cual
es la no obtencién de una renta o rendimiento éptimo por las tierras gravadas [y que e]n realidad
se trata de un arbitrio con finalidad no fiscal” (por ejemplo, una multa o sancién). Segundo, sobre
todo en relacion con el Impuesto sobre el Patrimonio, que “la regulacién del llamado impuesto
sobre tierras infrautilizadas es contraria al art. 6.2 de la LOFCA, que persigue evitar una doble

imposicién econdémica, pues gravar con separacion hechos imponibles juridicamente

16 Para una presentacion general del proceso de reforma agraria en Andalucia, véase PEREZ ROYO (1988).

17 Art. 37.2 de la Ley andaluza 8/1984: “El rendimiento 6ptimo a que se refiere el apartado anterior se
determinard cada cinco afios con arreglo a los indices contenidos en los Decretos de Actuacién de Reforma
Agraria, y sera actualizado anualmente. Los mismos indices servirdn para determinar el rendimiento obtenido
por el sujeto pasivo.”

18 Art. 39.1 de la Ley andaluza 8/1984: “La cuota tributaria se determinaré por la aplicaciéon a la base imponible
del tipo de gravamen que corresponda conforme a la siguiente escala:

Base imponible Tipo de gravamen
Hasta el 30% del rendimiento 6ptimo 2,00%
Hasta el 40% del rendimiento 6ptimo 3,25%
Hasta el 50% del rendimiento 6ptimo 4,50%
Hasta el 60% del rendimiento 6ptimo 5,75%
Hasta el 70% del rendimiento 6ptimo 7,00%
Hasta el 80% del rendimiento 6ptimo 8,25%
Hasta el 90% del rendimiento 6ptimo 9,50%
Hasta el 100% del rendimiento 6ptimo 10,75%




diferenciables pero que recaen sobre idénticas fuentes de riqueza viola [...] el art. 31 de la
Constitucion, que liga el establecimiento de los tributos al principio de capacidad econémica”.

La STC nam. 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987\37; MP: Jesiis Leguina Villa) declar6 la
constitucionalidad del Impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas: para el Tribunal
Constitucional este impuesto era compatible con el principio de capacidad econémica (art. 31.1
CE) y, por tanto, constitucional porque la mera infrautilizacién de las tierras era precisamente

una manifestacion de capacidad econémica y, por tanto, cabia gravar una renta virtual:

“[...] el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas no lesiona el principio de capacidad econémica sélo
porque recaiga sobre la utilizacién insuficiente o la obtencién de rendimientos inferiores al éptimo
legalmente sefialado para las fincas rusticas, pues este hecho [...] es por si mismo revelador de la
titularidad de una riqueza real o potencial [...], de una renta virtual cuya dimensién mayor o menor
determina la mayor o menor cuantia del impuesto” (FJ 13° in fine).19

“Virtual”, en castellano, quiere decir tanto “que tiene virtud para producir un efecto, aunque no
lo produce de presente, frecuentemente en oposicién a efectivo o real” como, particularmente en
fisica, “que tiene existencia aparente y no real” (DRAE)%. Si se tiene en cuenta el primer
significado y la renta esperada es altamente probable, la doctrina constitucional no es facilmente
objetable, pues se trataria de un caso mds de entre los analizados en este trabajo. En ellos, el
titular de un derecho renuncia manifiestamente a desarrollar una actividad eficiente y su
comportamiento es calificable como abandono -como dejacion (del ejercicio) de un derecho-, casi
como una forma de renuncia, que es, reconocidamente, un supuesto de extincién de los derechos
subjetivos (art. 6.2 CC). Ahora bien, si se tiene en cuenta el segundo significado de “virtual”,
como “aparente y no real”, entonces el impuesto andaluz vulneraria el principio de capacidad
econdmica ya que se estarian gravando rentas ficticias. Habia pues una ambigitiedad seméntica en
la sentencia del Tribunal Constitucional que, como veremos también mas adelante al tratar las

imputaciones de rentas inmobiliarias, el mismo Tribunal aclaré en el primer sentido.

En general, la justificacion de medidas legislativas que tnicamente contemplan un tipo de
propiedad, caracterizada por su objeto —en el caso, una finca rastica— debera tener en cuenta

tres circunstancias:

Primera, por qué hay un fallo en el mercado, tal que este no pueda corregir la presunta
ineficiencia, pues ningtn propietario econdmicamente racional tiene incentivos para dejar de

rentabilizar su propiedad cuando podria hacerlo él mismo o un tercero que arrendara o

19 Esta posicion del Tribunal ha sido criticada por la doctrina. Asi, PALAO TABOADA (1995, p. 634) apunta que “esta
argumentacion, ademas de errénea, era innecesaria una vez que el propio Tribunal habia admitido [...] que la
utilizacién de los impuestos como instrumento politico encuentra fundamento suficiente en el reconocimiento
constitucional de los fines perseguidos, y pone de manifiesto una concepcién superada acerca del principio de
capacidad contributiva y su posicién sistematica”. Igualmente, DELGADO (1989, pp. 92-93) sostiene que el
razonamiento del tribunal resulta forzado y que hubiera bastado con reconocer que en el caso de los tributos
extrafiscales el principio de capacidad econémica se ve desplazado por otros principios.

2 Segun el DRAE, también significa “implicito, tacito”.



adquiriera el recurso en cuestion.

Segunda, como y en qué condiciones es razonable considerar que la estimacién publica del grado
de eficiencia que se puede conseguir con una utilizacién alternativa del recurso de que se trate es

aproximadamente correcta.

Tercera, qué efectos perjudiciales para terceros (externalidades negativas) superan el efecto
negativo asociado a la intervencién coactiva en las facultades del propietario, es decir, la
afectacion de la propiedad misma. Al fin y al cabo, el derecho de propiedad se define en tdltima
instancia como aquel que atribuye a quien es en cada momento el propietario las facultades
residuales sobre el recurso que constituye el objeto de su derecho: propietario —privado o
publico— es quien, al final de todo, después de que todos los titulares de pretensiones sobre el
recurso econémico de que se trate las hayan ejercido, decide sobre los poderes restantes (cfr. Art.
541-1-2 del Codi Civil de Catalunya). La piedra de toque del derecho de propiedad es el poder de
adoptar la decisién tltima, cuando todos los demas ya lo han hecho, conforme a la ley o segtin su
titulo.

Cuarta, qué razones fundamentan el que tnicamente que tales o cuales propietarios —es decir,
no todos ellos— vayan a verse afectados por las limitaciones de que se trata, o por qué las
disposiciones limitativas o expropiatorias sin compensaciéon no violan no ya solo el principio de
capacidad econdémica, sino ademads la interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos o,

simplemente, la igualdad de las de las personas (de los propietarios) ante la ley.

b. Impuesto asturiano sobre fincas o explotaciones agrarias infrautilizadas

El ejemplo cundi6é y fue imitado por otras Comunidades Auténomas?!. En la actualidad, el
Principado de Asturias mantiene un impuesto analogo, regulado en los articulos 66 y siguientes
de la Ley 4/1989, de 21 de julio, de ordenaciéon agraria y desarrollo (BOPA ndim. 193, de
21.8.1989; y BOE ntm. 214, de 7.9.1989):

Art. 66: “1. Con la denominacién de impuesto sobre fincas o explotaciones agrarias
infrautilizadas se crea por la presente Ley un tributo propio del Principado de Asturias,
de caréacter directo, real y periddico, con fin no fiscal, que grava la infrautilizacién de las
fincas o explotaciones agrarias ubicadas en el territorio de la Comunidad Auténoma. 2. A
los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entiende por fincas o explotaciones

21 En Extremadura se crearon tres impuestos con una naturaleza andloga, los cuales en la actualidad se
encuentran derogados: el Impuesto de dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento (arts. 21 a 29 de la Ley
1/1986, de 2 de mayo, de la dehesa), el Impuesto sobre el suelo sin edificar y edificaciones ruinosas (Ley 9/1998,
de 26 de junio, del impuesto sobre el suelo sin edificar y edificaciones ruinosas) y el Impuesto sobre las tierras
calificadas como regadios infrautilizados (arts. 25 a 29 de la Ley 3/1987, de 8 de abril, sobre tierras de regadio). El
Tribunal Constitucional se pronuncié en su STC 186/1993, de 7 de junio, sobre la constitucionalidad de la
imposicién sobre las dehesas infrautilizadas, para lo que se remite a su doctrina sobre el Impuesto andaluz sobre
tierras infrautilizadas contenida en la STC 37/1987, de 26 de marzo.
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agrarias el conjunto de factores de produccién, tierras y ganado que constituyan una
unidad organica y funcional y que tengan por objeto la produccién agricola, ganadera o
forestal.”

Asimismo, su hecho imponible es la “la infrautilizacién de las fincas o explotaciones agrarias, por
no alcanzar en el periodo impositivo el rendimiento 6ptimo fijado para cada zona por el Consejo
de Gobierno” (art. 67) y, a su vez, el art. 70 establece la base imponible: “diferencia entre el
rendimiento 6ptimo de la finca o explotacién agraria de que se trate y el rendimiento obtenido en
el afio natural o el rendimiento medio actualizado obtenido en los cinco afios anteriores, si este

altimo resultase mayor”.

Disposiciones como las dos que acabamos de citar se aplican a explotaciones econémicas y no,
por tanto, a inmuebles destinados a vivienda o habitacion privadas. En relacion con estos
altimos, los deberes y cargas de mantenimiento —deberes de conservacion del inmueble
usufructuado (por ej., art. 500 CC), o de evitacién del urban blight, o abandono material de la
conservacion de inmuebles en urbanizaciones privadas (cfr. Art. 553-57, letra b) del Codi Civil de
Catalunya, sobre conservacién y mantenimiento) — son clasicos y una de sus manifestaciones mas
claras en el derecho civil espafiol es el art. 117 de la Ley Hipotecaria. Este regula la acciéon de
devastacion, para el caso en el cual la finca hipotecada sufra un deterioro con disminucién de su
valor y ello ocurra por “dolo, culpa o voluntad del duefio”, conducta que el texto de la ley misma
califica, cuando se insiste en ella, como “abuso”. Este tipo de intervenciones normativas no
constituye el objeto de este trabajo, pero traerlas a colaciéon sirve para delimitar mejor los
supuestos de hecho analizados. En ellos, no estamos ante casos de deterioro fisico, con una
consecuencia econémica negativa —ante una disminucién del valor del objeto usufructuado o
hipotecado—sino que se trata de supuestos de infrautilizacién econdémica de recursos
productivos: su valor de mercado no disminuye necesariamente, pero su propietario no los
rentabiliza razonablemente, durante periodos de tiempo prolongados y sin justificaciéon. Desde
luego, una clara justificacién seria, a corto plazo, la imposibilidad de cubrir los costes fijos (a
corto, no a largo plazo, pues a largo plazo, todos los costes son variables): ninguna empresa
puede ser obligada a mantener su actividad por debajo de su punto muerto (break-even point,
BEP), es decir, a mantener su actividad productiva por debajo del ntimero de unidades
producidas y vendidas que permite cubrir sus costes fijos.

2.2. Modificacién de la pensién compensatoria en los casos de nulidad, separacién y divorcio

Un segundo ejemplo histérico de imposicion de deberes de eficiencia es el de la denegabilidad de
la modificacion a la baja de la pensién compensatoria que esta obligado a pagar un ex conyuge al
otro cuando para este ultimo “la separacioén o el divorcio produzca un desequilibrio econémico
en relacién con la posicioén del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en
el matrimonio” (art. 97 CC). Tal denegabilidad es obvia cuando la reduccién de ingresos o el
aumento de cargas del ex conyuge deudor se deben a causas dependientes de su propia voluntad
y estan razonablemente (muy probablemente) motivados por el &nimo de dejar de cumplir con su
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obligacién?2. El hecho de que se deniegue una reducciéon de la pension en los casos en que el ex
conyuge deudor decida llevar un estilo de vida que le reporte unos ingresos inferiores a los que
obtenia en el pasado no responde, probablemente, a la intencién del legislador de promover las
conductas mas eficientes econdmicamente, sino a la voluntad de proteger la posicién del acreedor
de la pensién. Sin embargo, en estos casos se produce una clara limitacién de la libertad de actuar
del deudor de la pension y se le dificulta la posibilidad de llevar un estilo de vida que, dados sus
recursos y capacidades, le reporte unos ingresos inferiores a los que obtenia en el pasado, incluso
si, como se expondrd mas adelante, tal cambio no responde a la intencién de perjudicar al

acreedor de la pension.

La regulacion general sobre modificabilidad de la pensiéon compensatoria viene dada por el art.
100 CCy, en Catalufia, por el art. 233-18 CCCat:

Art. 100 CC (en relacion con el 97 CC): “Fijada la pension y las bases de su actualizacion en la sentencia
de separacién o de divorcio, sélo podra ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno

u otro cényuge.”2

Art. 233-18 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codi Civil de Catalunya, relativo a la
persona y la familia2*: “1. La prestacién compensatoria fijada en forma de pensién solo puede
modificarse para disminuir su importe si mejora la situacién econémica de quien la percibe o empeora la
de quien la paga. 2. Para determinar la capacidad econémica del deudor, deben tenerse en cuenta sus
nuevos gastos familiares y debe darse prioridad al derecho de alimentos de todos sus hijos.”

La jurisprudencia y doctrina consolidadas sobre el art. 100 CC estan bien sintetizadas por
NAVARRO MIRANDA (2011, p. 540), quien ha destacado los siguientes cuatro requisitos para que

pueda modificarse la pension:

“1°. Un cambio objetivo, en cuanto al margen de la voluntad de quien insta el nuevo procedimiento, de
la situacién contemplada al tiempo de establecer la medida que se intenta modificar [es decir, la
existencia 0 no de un desequilibrio econémico entre los conyuges se valora al tiempo del cese de la
convivencia o, en su caso, en el momento de la separacién o divorcio].

2°. Que dicho cambio tenga suficiente entidad [art. 100 CC: “alteraciones sustanciales en la fortuna”], en
cuanto afectando a la esencia de la medida, y no a factores meramente periféricos o accesorios.

3°. Que la expresada alteracién no sea meramente coyuntural o episédica, ofreciendo, por el contrario,
unas caracteristicas de cierta permanencia en el tiempo.

4° Que el repetido cambio sea imprevisto, o imprevisible, lo que excluye aquellos supuestos en que, al
tiempo de establecerse la medida, ya fue tenida en cuenta una posible modificaciéon de las

circunstancias.”

2 Una de las justificaciones econémicas de la obligacion de referencia es que esta se establece para compensar las
inversiones especificas realizadas histéricamente por el conyuge que resulta mas desfavorecido por la ruptura de
la relacion, las cuales tienen elevados costes de oportunidad y generan externalidades positivas (Salvador/Ruiz
(1999)) y alli mas citas.

2 Cfr. art. 100 CC en concordancia con los arts. 90.11I y 91 CC, y 775.1 LEC.

2 DOGC num. 5686, de 5.8.2010; y BOE nim. 203, de 21.8.2010.
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Como anade el autor mencionado, el art. 100 CC solo permite “la modificaciéon cuantitativa [...] a
la baja [no al alza] y ello bien por el empeoramiento de la fortuna del deudor o por la mejora de la
del acreedor siempre que tales alternativas no supongan un reequilibro susceptible de extinguir
el derecho?” (NAVARRO MIRANDA, 2011, p. 541). Esta interpretaciéon doctrinal ha sido
positivizada por el art. 233-18.1 del Codi Civil de Catalunya?.

A continuacién exponemos las dos constelaciones de casos cuyos supuestos de hecho permiten
modificar a la baja la pensién compensatoria.

a. Empeoramiento econémico del deudor de la pension compensatoria

El empeoramiento econémico del deudor es una de las dos causas principales que permite
reducir la pensién compensatoria al tenor del mencionado art. 100 CC. Asi las cosas, el separado
o divorciado deudor puede solicitar la reduccion de la pensién compensatoria si su situacion
econdémica empeora respecto al momento de la ruptura matrimonial, ya sea por pérdida de
empleo, reduccion sustancial y permanente de ingresos o aumento de cargas no previstas ni
previsibles? La respuesta es positiva si y solo si tal empeoramiento se produce por causas
sobrevenidas y no imputables a una decisién del deudor muy probablemente encaminada a dejar
de cumplir con su obligacién: si el conyuge obligado a la pensién deja su empleo o sufre una
disminucion de ingresos o incremento de cargas por propia voluntad o por causas imputables a
él mismo, no existe fundamento para modificar la pensién a la baja (véase NAVARRO MIRANDA,
2011, pp. 542-54327). En tal sentido se pronuncia también el caso de referencia espafiol en la
materia, la STC nam. 54/1997, de 17 de marzo (RTC 1997\54; MP: Rafael de Mendizibal Allende)

resolviendo un recurso de amparo:

“[E]n la situacion de crisis matrimonial formalizada judicialmente, uno de los cényuges pide que se
adapten las clausulas del convenio regulador de la separacién matrimonial a su nueva posicién
econémica por haberse reducido sus ingresos [de 1 millén de pesetas al mes a 300.000], pretension
atendida en la primera instancia pero denegada en apelacién, aun reconociéndose la realidad del cambio

%5 Art. 101.I CC: “El derecho a la pensién se extingue por el cese de la causa que lo motivé, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona.”

26 Permitir tinicamente la modificacién de la pensién compensatoria a la baja tiene una ratio obvia: cuando el
conyuge deudor de la pensién incremente su fortuna ex post, ello se debera bien a su esfuerzo individual, bien a
otras causas ajenas a la cooperacion del conyuge acreedor. Estas circunstancias favorables para la fortuna del
conyuge deudor nada tendrian que ver con el desequilibrio econémico existente al finalizar el matrimonio, por lo
que no podrian afectar a la pensién compensatoria, que ya se fij6 entonces para corregir tal desequilibro.
Asimismo, una modificacién de la pension al alza podria suponer que el conyuge deudor alcanzara un nivel
superior al disfrutado durante el matrimonio, en contravencién con el art. 97.1 CC: “El cényuge al que la
separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique
un empeoramiento en su situacioén anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion (...)".

27 En sentido contrario, aunque en sede del art. 152.2 CC, SIERRA PEREZ (2011, pp. 756-759): “La causa por la que se
reduce la fortuna del alimentante carece de relevancia, puesto que no se contempla para nada en la norma. Es
posible que el alimentante haya dilapidado su fortuna y por ello no esté en condiciones de satisfacer la pensién de
alimentos, pero, al carecer de medios la pensién se extingue. El tinico recurso que tiene el alimentista es que antes
de llegar a ese extremo inste la declaraciéon de prodigalidad del alimentante para preservar la pensién”.
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de circunstancias, porque ese menoscabo patrimonial fue obra de su voluntaria decisién y la equidad
impide la modificacion de lo pactado en perjuicio de quien hasta ese momento era beneficiaria de un
derecho legalmente adquirido. [...] Esta motivacién, arreglada a los hechos, tal y como los considera
probados la Audiencia Provincial [SAP Madrid, 22.5.1993], da respuesta fundada y suficiente a lo
pedido, aunque negativa o desfavorable. [...] En consecuencia, desde la perspectiva que nos es propia,
nada hay que objetar a una solucién concreta obtenida en el plano de la legalidad”. (FJ 3°)28

La doctrina constitucional citada es excesiva, pues no alude a una exigencia adicional de mala fe,
de renuncia motivada manifiesta o0 muy probablemente por la exclusiva voluntad de dejar de
cumplir con una obligacién, y no por razones derivadas del desarrollo de un estilo de vida: el
principio de libre desarrollo de la personalidad rechaza los trabajos forzados, incluso en los casos
de privacion penal de la libertad (art. 25.2 CE).

Asi, el ex conyuge no puede exigir al deudor que continte trabajando como solia hacerlo
constante matrimonio pero, de facto, el art. 100 CC y su interpretacién jurisprudencial y doctrinal
llevan a limitar esta “libre voluntad laboral” del conyuge deudor ya que si, por ejemplo, de buena
fe decide jubilarse anticipadamente? o resuelve pasar a desarrollar una actividad profesional
menos lucrativa econémicamente (aunque quizds madas enriquecedora intelectual o
emocionalmente para dicho obligado), debera seguir abonando exactamente la misma pension
compensatoria. Tal obligacion implicita de mantener el mismo estilo de vida pareceria violar
claramente el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Habria bastado con excluir los
cambios de mala fe y cuya tinica explicacién razonable fuera el intento de dejar de pagar parte de
la pension compensatoria. Con esta matizacion, el criterio normativo se asemejaria a los aplicados
en otras jurisdicciones comparadas para rechazar la modificaciéon de la pension compensatoria®.

2 El mismo magistrado ponente de la STC, Rafael de Mendizabal Allende, firma el tinico voto particular en el que
defiende que “resulta sorprendente que se castigue la voluntariedad del cese en un puesto de trabajo
remunerado, por razones o motivos que no constan, con la negacion de los efectos reductores de las pensiones, en
funcién de los menores ingresos. Ello significa lisa y llanamente condicionar gravemente la libertad de trabajo,
consagrada constitucionalmente, en una de sus facetas principales (art. 35.1 CE) y negar la movilidad
consiguiente, creando una carga y un limite donde ni la Ley ni la Constitucién lo autorizan, como una modalidad
actual de los siervos de la gleba. En definitiva, el pronunciamiento final hubiera debido ser, en mi opinién, el
contrario, dando lugar al amparo con los efectos juridicos inherentes a é1.”

29 NAVARRO MIRANDA (2011, p. 542): “[S]i el pase a dicha situacién [jubilacién del deudor] es voluntaria y va
acompanada de la percepcién de una importante cantidad no debe producirse la reduccién de la pension
compensatoria”.

30 De acuerdo con el caso americano de referencia, Ellis v. Ellis, 262 N.W.2d 265 (Iowa 1978), los ex cényuges no
son libres para planear su futuro sin tener en cuenta las obligaciones con su primer marido o esposa: el obligado
al spousal support no puede arbitrariamente excluir al beneficiario de su futuro. De ello se sigue que la reduccién
voluntaria de ingresos por parte del obligado no sera calificada como cambio sustancial en las circunstancias apto
para modificar la alimony (marital allowance) cuando exista mala fe. Asi, Parnell v. Parnell, 239 P.3d 216, 218 (Okla.
Civ. App. 2010): “When a spouse deliberately refuses to use his best efforts to obtain employment, or intentionally
becomes under-employed to thwart his spouse or former spouse’s effort to obtain his financial assistance in
transitioning to separate life, equity may justify imputing income to him”. A sensu contrario, parece que cuando la
disminucién de ingresos del obligado se produzca de buena fe (por ejemplo, sus preferencias cambian y pasa a
valorar mas el ocio y menos el trabajo) puede haber modificacion de la alimony. Por su parte, los supuestos de
jubilacién en la edad prevista legalmente si que admiten de forma amplia la reduccion de la marital allowance
(Sylvan v. Sylvan, 632 A.2d 528 [N.]. App. Div. 1993] o Pierce v. Pierce, 916 N.E.2d 330 [Mass. 2009]). No obstante,
los tribunales norteamericanos han subsumido en la categoria de mala fe y, por tanto, han negado la reduccién de
la alimony, los casos de jubilacion anticipada: Marriage of Sinks, 204 Cal. App. 3d 586, 251 Cal. Rptr. 379 (1988); o
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b. Mejora econémica del beneficiario de la pension compensatoria

El segundo grupo de casos que permitiria reducir la pensién compensatoria se da en supuestos
tales como i) la disminucion sustancial y permanente de obligaciones y cargas (por ejemplo, el
término del abono del préstamo hipotecario), que no tiene relacién con el que es objeto de este
estudio, o ii) el incremento de los ingresos o el patrimonio del beneficiario (acceso a un puesto de
trabajo, a una pension publica’! o privada, herencias, loterias...), el cual si puede ser relevante a
los efectos de este trabajo. Aqui, entonces, se plantea la cuestion de si el acreedor de una pension
compensatoria que tiene la posibilidad de incrementar sus ingresos mediante la realizaciéon de
una actividad laboral, profesional o empresarial, o simplemente porque puede adquirir un titulo
lucrativo (donacion, herencia), pero rechaza tal posibilidad o lo hace sin justificacién relevante en
derecho, puede ver extinguido o modificado su derecho a la pension. La respuesta deberia ser
positiva por simetria con los casos antes analizados y por las mismas razones. La renuncia a una
ganancia esperada que, a todas luces, esté motivada por el animo de continuar gravando al
deudor de la pension puede ser tenida en cuenta si se aprecia manifiesta mala fe. Obsérvese que
el Coédigo Civil establece al respecto que “el derecho a la pensioén se extingue [...] por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona” (art. 101.I CC).

2.3. Imputacion de rentas potenciales o hipotéticas de la propiedad de inmuebles en el IRPF

El tercer caso analizado en este trabajo es la imputacién de rentas inmobiliarias en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas®?, regulado por el art. 85 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre:

Art. 85.1 LIRPF: “En el supuesto de los bienes inmuebles urbanos, [...] asi como en el caso de los
inmuebles rtsticos con construcciones que no resulten indispensables para el desarrollo de explotaciones
agricolas, ganaderas o forestales, no afectos en ambos casos a actividades econémicas, ni generadores de
rendimientos del capital, excluida la vivienda habitual y el suelo no edificado, tendra la consideracion de
renta imputada la cantidad que resulte de aplicar el 2 por ciento al valor catastral, determindndose
proporcionalmente al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivo. En el caso de
inmuebles localizados en municipios en los que los valores catastrales hayan sido revisados, modificados
o determinados mediante un procedimiento de valoracién colectiva de caracter general, de conformidad
con la normativa catastral, y hayan entrado en vigor a partir del 1 de enero de 1994, la renta imputada

Barbarine v. Barbarine, 925 SW.2d 831 (Ky. App. 1996).

31 Refiérase este caso, por ejemplo, al conocido “earned income tax credit” (EITC) estadounidense: se trata de un
beneficio fiscal consistente en una rebaja en el impuesto sobre la renta para individuos y parejas con ingresos
bajos o medios, especialmente para aquellos con hijos menores o estudiantes. No acogerse a este subsidio serfa un
comportamiento de mala fe y, por tanto, el conyuge deudor podria reclamar con éxito una rebaja de la pensiéon
compensatoria por mejora econémica (aunque desaprovechada) del acreedor.

32 En términos econémicos la imputacién de rentas inmobiliarias significa considerar como relevante a efectos de
ingresos una estimacion del coste de oportunidad por no haber arrendado una finca.
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sera el 1,1 por ciento del valor catastral.”33

Ha de tratarse pues de inmuebles construidos y acabados, de suelo edificado, y que no sean
vivienda habitual del contribuyente, es decir segundas o ulteriores viviendas no ocupadas u otros
inmuebles no afectos a actividades econémicas ni generadores de rendimientos del capital, como
por ejemplo locales comerciales que no se destinen a ningtn uso. El efecto real de esta
disposicion no es tanto aproximar la tributacion de la propiedad y el arrendamiento, pues se
excluye el caso mayoritario de la vivienda habitual. Asi, no grava el consumo sino la renta
potencial, por lo que promueve la puesta en circulacién (rentabilizacién) de inmuebles de
propiedad individual deshabitados.

La STC nam. 295/2006, de 11 de octubre (RTC 2006\295; MP: Javier Delgado Barrio) declar6 la
compatibilidad de la imputacién de rentas inmobiliarias con la Constitucion espafiola. Si bien el
litigio no versaba directamente sobre este tema 3¢, como cuestion previa, el Tribunal
Constitucional se plante6 si la propia figura de la imputacion de rentas inmobiliarias era
constitucional o si resultaba contraria al principio de capacidad econémica previsto en el art. 31.1
CE (FJ 5°). Para el Tribunal Constitucional, las imputaciones de rentas conectan con una renta
potencial: aquella que podria haberse obtenido en caso de que el titular del bien inmueble no
hubiera renunciado a arrendarlo’5. Ademas, el Tribunal precisa que estas imputaciones de rentas
inmobiliarias no podrian considerarse “rentas ficticias”, sino rentas potenciales (FJ 8°), con lo cual
resolvié implicitamente la ambigiiedad puesta de manifiesto en el apartado 2.1.

Por lo tanto, aunque no se hubiera generado una renta real o efectiva, el Tribunal Constitucional
entiende que las rentas potenciales constituyen una manifestacién de riqueza o de capacidad
econdémica sobre la que puede recaer un tributo. En particular, el Tribunal se refiere a esta
posibilidad en los siguientes términos:

“[L]os rendimientos de los inmuebles urbanos que contempla el precepto cuestionado
integran la manifestaciéon de una capacidad econémica que si bien no deriva de una renta

real -no hay un ingreso efectivamente producido- si conecta con una renta potencial: cabe

3 Jgualmente, hay que tener en cuenta que en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) también se
imputa una renta por los bienes inmuebles situados en territorio espafiol de forma andloga a lo previsto en la Ley
del IRPF (arts. 13.1.h y 24.5 del Texto refundido de la Ley del IRNR, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo).

34 La constitucionalidad de esta figura tributaria fue puesta en cuestion a raiz de un litigio centrado en la forma de
cuantificar las imputaciones de rentas inmobiliarias relativas al IRPF de 1992. En particular, una contribuyente
consider6 que debia aplicar el coeficiente del 2% sobre el valor catastral de la vivienda, pero la Administraciéon de
Tributos Directos de la Diputacion Foral de Vizcaya rectificé tal declaracién al entender que debia aplicarse sobre
el valor de adquisicion de la finca, muy superior al valor catastral. Formulada reclamacién econdémico-
administrativa contra la liquidacién provisional, esta fue desestimada por el Acuerdo del Tribunal Econémico-
Administrativo Foral de Vizcaya de 22 de abril de 1997. Contra dicho Acuerdo, la actora interpuso recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo), el cual elevé cuestion de inconstitucionalidad el 18 de mayo de 2001.

3% Para cuantificar las rentas potenciales, parece imprescindible contar con una auditoria -general, no
individualizada por sus inasumibles costes- que permitiese a la Hacienda Publica establecer el valor del alquiler
potencial de las viviendas sitas en el mismo barrio o zona.
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razonablemente entender que, en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de
generar un rendimiento al que “renuncia” su titular —el que podria obtenerse mediante su
arrendamiento- estamos ante una “renta potencial” susceptible de ser sometida a
imposicion por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, de la misma manera que
-en relacion con el impuesto andaluz de tierras infrautilizadas- hemos afirmado que la
renuncia a obtener el rendimiento 6ptimo legalmente sefialado para las fincas rtsticas “es
por si mismo revelador de la titularidad de una riqueza real o potencial” (STC 37/1987,
de 26 de marzo, FJ 13°)” (FJ 6°).

En la doctrina establecida por el Tribunal, las rentas de los arrendamientos a que el propietario
renuncia son rentas potenciales y no ficticias. Esto implica, traducido a términos econémicos, que
el legislador también puede tener en cuenta los costes de oportunidad, al menos en relacién con

los inmuebles urbanos.

Sin embargo, aunque la doctrina constitucional establecida por la sentencia citada mejora la
anterior, todavia llama la atencion alguna carencia de nota: el concepto de renta potencial deberia
matizarse pues, para ser gravable, las circunstancias deberian ser tales que permitieran colegir
una ganancia esperada, con un grado de probabilidad razonable. Es decir, los inmuebles no
destinados efectivamente a una actividad econémica han de poder serlo, pues no deberia
gravarse en ningdn caso una renta presuntamente potencial cuando en el supuesto no hay modo
razonable de rentabilizar el recurso de que se trata. Ciertamente, como la base del célculo
utilizado por el legislador es el valor catastral, esto dard como resultado unos minimos de
rentabilizacién potencial y la anterior objecién podra salvarse en la mayoria de los casos.

En general, esta jurisprudencia constitucional ha sido criticada por la doctrina. Asi, CALVO
ORTEGA (2007, pp. 11-13) no es partidario de que el IRPF recaiga sobre rentas potenciales habida
cuenta de que la determinacién de la renta a los efectos del IRPF sigue el sistema de flujos reales,
para el que son relevantes las entradas de dinero o de bienes en el patrimonio de una persona,
independientemente de su causa (rendimientos del trabajo, del capital...). Para el anterior autor,
“en este sistema de flujos reales no tienen encaje las llamadas rentas potenciales, por la sencilla
razén de que en ellas no hay flujo alguno”. Ademads, para ser coherente también habria que
gravar otros casos de rentas potenciales, como “los capitales dinerarios colocados en cuentas
bancarias corrientes con rentabilidad cero, los capitales en titulos mobiliarios (acciones) que no
produjesen dividendos, las rentas potenciales de personas que, por su capacidad y titulacién,
podrian obtener rentas del trabajo o de actividades profesionales y no lo hacen por voluntad
previa, etc.” (CALVO ORTEGA 2007, pp. 12-13). De ahi que para este autor lo mas conveniente seria
que la imputaciéon de rentas inmobiliarias desapareciera del IRPF y la tributaciéon de los
inmuebles urbanos no arrendados se llevara al Impuesto sobre el Patrimonio y al Impuesto sobre
Bienes Inmuebles. De esta forma, se “colocaria la tributacion en el lugar correcto: imposicion
sobre la propiedad” (CALVO ORTEGA 2007, p. 20), postura que ha sido compartida por otros
autores®. Igualmente, RAMOS PRIETO (2008, pp. 221-225) también considera que las imputaciones

3 Jgualmente, RAMOS PRIETO (2008, pp. 221-225) también rechaza la figura de las imputaciones de rentas
inmobiliarias ya que considera que es contraria al principio de capacidad econémica por recaer sobre una renta

17



de rentas son contrarias al principio de capacidad econémica y que sus criterios de cuantificacion
afectan negativamente al principio de igualdad.3”

2.4. Crisis financiera e inmobiliaria: normativa autonémica sobre expropiacién de usos,
disposiciones sobre arrendamiento “forzoso” e impuestos sobre viviendas vacias

En el entorno de la crisis financiera e inmobiliaria actual, Andalucia, Navarra y Catalufia han
aprobado disposiciones legales o gubernamentales para favorecer la funcién social de la
vivienda, como privaciones temporales de uso, sin indemnizacién, de inmuebles desocupados y
que se encuentren en determinadas circunstancias que a continuacién veremos. La
constitucionalidad de las disposiciones en cuestion esta siendo controvertida.

Sin embargo, antes de analizar sucintamente las disposiciones de que se trata, conviene recordar
que el derecho espafiol ha conocido regulaciones imperativas sobre duracion obligatoria y
bloqueo de rentas en los arrendamientos de viviendas y locales de negocio durante décadas sin
que tales regulaciones hubieran sido puestas en cuestion por razones de constitucionalidad. En
particular, y vigente la Constitucion espafiola de 1978, la liberalizacién de los contratos de
arrendamientos de inmuebles urbanos comenzé en 1985 con el Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, sobre medidas de politica econémica. A esta regulacion le siguio la vigente Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (BOE num. 282, de 25.11.1994; dltima modificacion
por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas), que ha mantenido la tendencia liberalizadora.

Desde el punto de vista del analisis econémico positivo, la congelacion de rentas de alquiler en
los arrendamientos rasticos y urbanos tiene efectos conocidos: si el precio maximo de alquiler
que puede cobrarse es menor que el de equilibro del mercado competitivo, habra més personas
dispuestas a alquilar viviendas y locales al precio méximo fijado que inmuebles vacios.

virtual, es decir, basada en una ficcién (confundiendo renta potencial con renta imaginaria o ficticia). Ademas, la
actual configuracién de los criterios de cuantificacién de las imputaciones de rentas inmobiliarias en el IRPF
resulta controvertida desde el punto de vista del principio de igualdad “al hacer de peor condicién ante el IRPF la
inversién en determinadas edificaciones urbanas y rusticas frente a otros elementos patrimoniales duraderos
tanto o mas valiosos (embarcaciones, vehiculos, fincas risticas, etc.)”. Tampoco parece que haya argumentos de
peso que justifiquen el mantenimiento de esta figura. Al contrario, objetivos extrafiscales como el aumento de la
oferta de viviendas en alquiler o la lucha contra el fraude fiscal pueden conseguirse igualmente mediante otras
medidas més respetuosas con los principios del art. 31.1 CE, especialmente a través de la imposiciéon sobre el
patrimonio, como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (RAMOS PRIETO, 2008, p. 220). Como apuntan VARONA
ALABERN y DE PABLO VARONA (2005, pp. 1660-1661), “la capacidad econémica se advierte mas claramente en la
titularidad del inmueble que en su discutible disfrute”. Asi pues, puede apreciarse que la doctrina mayoritaria,
entre la que también puede citarse a GALAPERO FLORES (2009, p. 14), se ha mostrado mucho mas critica con esta
figura que el Tribunal Constitucional.

37 Segtin RAMOS PRIETO (2008, pp. 221-225) las imputaciones de rentas son contrarias al principio de capacidad
econdémica por recaer sobre una renta virtual (entendida en el sentido de renta imaginaria o ficticia en vez de en el
de renta potencial). Ademas, la actual configuracién de los criterios de cuantificacién de las imputaciones de
rentas inmobiliarias en el IRPF resulta controvertida desde el punto de vista del principio de igualdad “al hacer
de peor condicién ante el IRPF la inversién en determinadas edificaciones urbanas y rusticas frente a otros
elementos patrimoniales duraderos tanto o més valiosos (embarcaciones, vehiculos, fincas rusticas, etc.)”.
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Tendremos un exceso de demanda3®: a corto plazo, tal exceso solo se dejard notar en escasa
medida, pues la oferta de inmuebles en alquiler es rigida en el corto plazo; pero a largo plazo tal
oferta es eldstica y se retraera crecientemente —los propietarios no querran ofrecer viviendas en
alquiler por rentas bajas o muy bajas y sin garantia de recuperacién del inmueble en caso de
impago—, por lo cual su escasez serd cada vez mayor y mas evidente. En la préctica, el bloqueo
histérico de rentas en la Espafia anterior al Decreto de 1985 provoc6é que el porcentaje de
viviendas y locales dados en arrendamiento en relacién con el total y, en particular, con las
viviendas y locales en propiedad, fuera inferior al promedio de paises europeos comparables,
algo que sigue siendo asi®, aunque otras circunstancias tales como el subsidio fiscal de la
propiedad de la vivienda habitual —pero no de su alquiler— reforzaron este efecto. En este
trabajo solo apuntamos al establecimiento de nuevas regulaciones restrictivas de las facultades de
uso y disposicién de los inmuebles de determinados propietarios y en casos muy particulares.
Hay, pues, un primer argumento favorable a la introduccion de dichas limitaciones: la tradicion.

Las regulaciones recientes que a continuacién analizaremos brevemente, en lo fundamental,
gravan con una exaccién a medio camino entre el impuesto y la sancién a determinados
propietarios de viviendas desocupadas, normalmente entidades financieras. También establecen
expropiaciones de facultades de uso en casos de viviendas habitadas por personas y familias con
escasos recursos y sujetas a un procedimiento de desahucio.

Entrando ya en la consideracién de los casos actuales, las regulaciones que estudiaremos, ademds
de un trasfondo social —la contencién de los desahucios por impago del crédito hipotecario*’—,
tiene una fundamentaciéon econémica: pareceria preferible mantener a los propietarios de la
vivienda en ella durante un tiempo razonablemente acotado —a corto plazo— aunque no puedan
satisfacer las cuotas de sus hipotecas, pues i) ello podria permitir a estos deudores disponer de un
plazo adicional para satisfacer el crédito en un futuro préximo, ii) ahorraria gastos publicos
relacionados con la provision de vivienda a personas y familias desahuciadas, y iii) contendria el
elevado ntimero de viviendas deshabitadas que existe hoy en Espafia y amortiguaria asi el
incremento de una oferta a todas luces excesiva. Como es obvio, las entidades financieras
soportan a corto plazo el sobrecoste consecuencia de la aplicacion de estas regulaciones, pero a

medio y largo plazo lo repercuten sobre sus accionistas y clientes, por lo cual, y en definitiva, este

3 Hal R. VARIAN (2010), Intermediate Microeconomics. A Modern Approach, 8a ed., W. W. Norton & Company,
Nueva York, pp. 13-14.

39 Todavia en 2014, Eurostat, Housing Statistics, Population by Tenure Status
(http:/ /epp.eurostat.ec.europa.eu/ statistics_explained /index.php/File:Population_by_tenure_status, 2012_(1)_(
%25_of_population)_YB14_II.png ), informa que el promedio europeo (EU 28) de viviendas en propiedad es del
70% contra el 30% en alquiler (de las cuales dos tercios arrendadas a precios de mercado y un tercio a precios
subsidiados). En Esparia, la ratio es 78,9:13,5 a finales de 2013. Hay Estados miembros, de culturas muy distintas,
como Italia, Gran Bretafia o Suecia con relaciones cercanas a 70:30. Francia (62:38), Alemania (53:46), o Suiza
(44:55) presentan relaciones mucho mas equilibradas que la espafiola. Una distincién importante en las viviendas
en propiedad es la que media entre aquellas gravadas con una hipoteca o equivalente y las que no lo estan.

40 Vemos que atin no se han planteado desahucios por impago de rentas arrendatarias.
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sobrecoste se difunde al menos parcialmente en la sociedad*!. No obstante, a largo plazo, el
equilibrio de mercado no puede romperse sin costes elevados: la clave sigue residiendo en no
ofrecer incentivos perversos dirigidos a dejar de pagar las deudas hipotecarias sin tener que
soportar consecuencias gravosas derivadas de este incumplimiento. El incremento de la
morosidad que conllevaria esta creencia supondria un golpe durisimo al sistema financiero y, por
extension, a todo el entramado econémico.

También la normativa sobre arrendamiento forzoso tiene una justificacién econémica clara: el
incremento de la oferta de viviendas y locales en alquiler y, por tanto, el abaratamiento relativo

de esta opcion con respecto a la compra de inmuebles.

a. Andalucia

(i) Expropiacion forzosa para dar cobertura a la necesidad de vivienda de personas en emergencia
social

La Disposiciéon adicional segunda del Decreto Ley 6/2013, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la Funcién Social de la Vivienda, regula la denominada “Declaracién de interés
social a efectos de expropiacion forzosa de la cobertura de necesidad de vivienda de personas en

especiales circunstancias de emergencia social”, cuyo tenor literal es el siguiente:

Disposicién adicional segunda del Decreto Ley andaluz 6/2013:

“1. Se declara de interés social la cobertura de necesidad de vivienda de las personas en especiales
circunstancias de emergencia social incursas en procedimientos de desahucio por ejecuciéon hipotecaria,
a efectos de expropiacion forzosa del uso de la vivienda objeto del mismo por un plazo méximo de tres
afios a contar desde la fecha del lanzamiento acordado por el é6rgano jurisdiccional competente.
2. Este Decreto-ley serd de aplicacion a las viviendas incursas en procedimientos de desahucio instado
por entidades financieras, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestion de activos, en los cuales
resulte adjudicatario del remate una entidad financiera, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestién
de activos y todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa basica estatal.
3. Podran ser beneficiarias de esta expropiacion de uso las personas que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Tener su residencia habitual y permanente en la vivienda objeto de ejecucién hipotecaria,

siendo su tnica vivienda en propiedad y no poseer ningtin miembro de la unidad familiar que

conviva en la vivienda objeto de ejecucién hipotecaria la titularidad de ninguna vivienda.

b) Tener la condicién inicial de propietarios y deudores hipotecarios.

c) El lanzamiento pueda generar una situacién de emergencia o exclusién social.

d) Cumplir los siguientes requisitos de caracter econémico:

1° Que el procedimiento de ejecucion hipotecaria sea consecuencia del impago de un

4 En qué medida pagan mas los accionistas o los clientes de las entidades financieras depende técnicamente de
las elasticidades cruzadas de las respectivas funciones de oferta y demanda. Es una simple ingenuidad, cuando
no pura demagogia, y no sabemos qué es peor, si lo primero o lo segundo, afirmar como a veces ocurre que tales
impuestos, exacciones o sanciones gravan a los bancos, es decir a sus accionistas, y no también a sus empleados y
clientes.
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préstamo concedido para poder hacer efectivo el derecho a la vivienda por la persona.
2° Que las condiciones econémicas de la persona hayan sufrido un importante
menoscabo, provocando una situacién de endeudamiento sobrevenido respecto a las
condiciones y circunstancias existentes cuando se concedi6 el préstamo hipotecario. Se
entenderd que las circunstancias econémicas han sufrido un importante menoscabo
cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya
multiplicado por, al menos, 1,5 y ello suponga mas de un tercio de los ingresos
familiares.
3° El conjunto de ingresos de la unidad familiar no supere el 3 del Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples (IPREM)42.
4. El procedimiento de expropiacién temporal del uso de la vivienda debera ajustarse a la legislacion de
expropiacion forzosa y, en su caso, a lo establecido por la legislaciéon sectorial aplicable. La resolucion
que dé inicio al mismo se comunicard al 6rgano judicial que esté conociendo del procedimiento de
ejecucion hipotecaria de que se trate.”

Esta disposicién se relaciona claramente con la expropiaciéon por incumplimiento de la funcién
social de la propiedad de los arts. 71 a 75 de la Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre
de 1954, por incumplimiento de la funcién social de la propiedad. Los beneficiarios de la
normativa resefiada quedan obligados al pago a la Administracién expropiante de una cantidad
en concepto de contribucion al abono del justiprecio “en cuantia no superior al 25% de los
ingresos de la unidad familiar que conviva en la misma, ni superior a la cuantia del justiprecio”
(Disp. Ad. 2.9 Decreto Ley andaluz 6/2013).

El mencionado Decreto Ley 6/2013 entré en vigor el 12 de abril de 2013 y su Disposicion
adicional segunda se aplic6 en 18 casos*} hasta que, como veremos, en enero de 2014, el Tribunal
Constitucional suspendié cautelarmente su aplicacion.

En efecto, la constitucionalidad de este Decreto impulsado por el gobierno andaluz (PSOE e IU)
se puso en cuestion. Asi, el 9 de julio de 2013, el gobierno espafiol (PP) presenté un recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en el cual solicitaba asimismo la suspension
cautelar de la norma, que el Alto Tribunal concedié dos dias después.

Para tratar de superar el obstaculo, la Junta de Andalucia aprob6, en sustitucion del Decreto Ley

4 El Indicador Pablico de Renta de Efectos Multiples es el indice de referencia en Espafia para la asignacién de
ayudas y subsidios en funcién de los ingresos. El IPREM mensual para el 2014 es de 532,51 euros. Podran ser
beneficiarias de la expropiacién temporal del uso de la vivienda las familias cuyos ingresos no superen los
1.597,52 euros al mes (tres veces el IPREM).

4 Reyes RINCON, “La Junta expropia la primera vivienda con la duda de si Rajoy recurrird la ley”, El Pais,
15.10.2013, http:/ /ccaa.elpais.com/ccaa/2013/10/15/andalucia/1381836695_871383.html.

La Disposicién adicional segunda del Decreto Ley 6/2013 empez6 a aplicarse con la apertura del expediente de
expropiacion de uso de un piso de 87 m?2 sito en Huelva (Anuncio de 17 de mayo de 2013, de la Delegacion
Territorial de Fomento, Vivienda y Comercio en Huelva, por el que se somete a informacion ptblica el expediente
que se cita con caracter previo a la declaracién de interés social de la cobertura de necesidad de vivienda y de la
necesidad de ocupacion a efectos expropiatorios conforme a la Disposicién Adicional Segunda del Decreto Ley
6/2013 [BOJA num. 99, de 23.5.2013]). Los dos siguientes pisos sobre los que se aplicé la Disposicién adicional
segunda estaban en Granada (Anuncio de 7 de junio de 2013, de la Delegacién Territorial de Fomento, Vivienda,
Turismo y Comercio en Granada [BOJA num. 114, 13.6.2013]).
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paralizado, la Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
funcién social de la vivienda (BOJA nam. 198, 8.10.2013; y BOE nam. 263, de 2.11.2013), cuyo
tenor literal en la parte que aqui interesa es idéntico al Decreto Ley 6/2013. De este modo, la Ley
4/2013 dio continuidad a los expedientes incoados y, en concreto, el del piso de 87 m? situado en
Huelva se convirtid en el primer caso de expropiacién temporal de uso de vivienda a una entidad
financiera. El 18 de diciembre de 2013, el gobierno espafiol volvié a recurrir la norma andaluza
ante el Tribunal Constitucional, que la suspendio el 14 de enero de 201444

(ii) Sistema sancionador para el fomento del alquiler de viviendas vacias

El mismo Decreto Ley andaluz 6/2013, en su art. 1.5 afiadi6 los nuevos los Titulos VI 'y VII a la
Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia®. En lo que aqui
interesa, ello supone la incorporaciéon de una politica, también polémica, de fomento del alquiler
de viviendas vacias en Andalucia mediante un sistema sancionador. Asi, el art. 53.1.a Ley 1/2010

V/am7i

considera “infracciéon muy grave” “no dar efectiva habitaciéon a la vivienda en los términos
establecidos en el articulo 25 (“definicién de viviendas deshabitadas”), siempre que el titular de
la misma sea una persona juridica, bien en régimen de pleno dominio, bien como titular de una
participacion mayoritaria en un condominio sobre la misma. Igual determinacion rige para las
sociedades irregulares”. Y el art. 61.1 Ley 1/2010 establece que “las infracciones muy graves se

sancionan con una multa de hasta 9.000 euros”4é.

Asi pues, la Junta de Andalucifa mediante la imposiciéon de multas coercitivas pretende favorecer
que las entidades bancarias (y sus sociedades filiales) arrienden sus inmuebles desocupados,
favoreciendo asi un funcionamiento de la economia globalmente mas eficiente#’. El analisis

44 El motivo de inconstitucionalidad genéricamente aducido por el gobierno espafiol en su recurso ante el TC fue
la “infraccién de los preceptos impugnados de la competencia estatal prevista en el articulo 149.1.13 CE en
relacion con las <<bases y coordinaciéon de la planificaciéon general de la actividad econémica>>". El ejecutivo
espafiol también entendi6é que la norma andaluza “innova el contenido esencial del derecho de propiedad de las
viviendas situadas en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, al integrar en él un deber hasta
ahora inexistente y que consiste en destinar tales viviendas a un determinado uso a través del cual se busca
satisfacer la funcién social que el derecho de propiedad esta llamado a tener, configurandolo constitucionalmente
como un elemento que determina su contenido”, lo que contravendria el art. 53.1 CE en relacién con el 33 CE.
Finalmente, el gobierno apunt6é que la potestad expropiatoria incluida en la legislacién recurrida “tiene como
anico sujeto pasivo las <<entidades financieras, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestiéon de activos>>.
Esta restriccion del dmbito subjetivo de aplicaciéon de la norma discrimina, sin fundamento constitucional
legitimo, a las entidades de crédito y de gestién de activos, frente a otras personas juridicas que pueden actuar en
el mercado (inmobiliarias, promotores, fondos de inversién, etc.)[, lo que] vulnera el principio de la
proporcionalidad con la finalidad perseguida (exigida por el Tribunal Constitucional en las SSTC 66/1991 o
142/1993).”

45 BOJA num. 54, de 19.3.2010; y BOE num. 77, de 30.3.2010.

46 Art. 61.2 Ley 1/2010: “Cuando las infracciones afecten a varias viviendas, aunque pertenezcan a la misma
promocién, podran imponerse tantas sanciones como infracciones se hayan cometido respecto de cada vivienda
cuando la conducta infractora sea individualizada en relacién con viviendas concretas”.

Véanse los arts. 62, 63 y 64 Ley 1/2010 para sanciones accesorias, reduccién de sanciones y destino de las multas
impuestas, respectivamente.

47 De modo similar, el alcalde de la ciudad de Barcelona, Sr. Xavier Trias i Vidal de Llobatera, anuncié el 15 de
enero de 2014 que el Consistorio impulsaria una ordenanza que permita sancionar pecuniariamente a aquellas
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positivo y normativo que cabe realizar es el mismo que en el caso anterior. Como en el supuesto
presentado previamente, algunas posiciones doctrinales manifiestan dudas sobre Ia
constitucionalidad de estas disposiciones, aunque en este trabajo y por las razones ya dichas
defendemos su arreglo a la Constitucién espafiola de 1978. Es opinable cudl sea en cada momento
la proporcién 6ptima entre viviendas en propiedad y arrendadas, pero un stock de viviendas
desocupadas es facilmente subdoptimo desde un punto de vista econémico. Una vivienda
desocupada durante un tiempo prolongado es claramente un coste hundido y, por encima de los
minimos razonables de oferta, la ocupacién forzosa —e inocua, big if— tendente por lo menos a
cubrir los gastos de su amortizacion puede estar justificada por razones de eficiencia. Con todo, el
analisis econdmico-positivo tiene sus limitaciones y no cabe ignorar que la imposicion
generalizada de disposiciones de contratacién forzosa o de expropiacion de facultades de uso
estrangularia el mercado de los productos o servicios a los cuales se aplicara, pues a medio y
largo plazo los expulsaria del mercado mismo. La tradicion, que ampara histéricamente la
legitimidad circunstancial de disponer de estos instrumentos juridicos, también previene
analiticamente contra su aplicacién universal.

b. Navarra

Como en el caso andaluz, la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para
garantizar el derecho a la vivienda en Navarra (BON nam. 133, de 12.7.2013; y BOE nam. 24, de
27.7.2013), que modifica la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en
Navarra, ha establecido una regulacién similar a la andaluza, tanto respecto a la expropiacién de
usos como al arrendamiento “forzoso”:

Art. 7 de la Ley Foral 24/2013:

“Se afade una nueva disposicion adicional a la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la
Vivienda en Navarra, con la siguiente redaccion.

<<Disposicién adicional décima.-Declaraciéon del interés social a efectos de expropiacion forzosa de la
cobertura de necesidad de vivienda de personas en especiales circunstancias de emergencia social.

1. Se declara de interés social la cobertura de necesidad de vivienda de las personas en especiales
circunstancias de emergencia social incursas en procedimientos de desahucio por ejecuciéon hipotecaria,
a efectos de expropiacién forzosa del uso de la vivienda objeto del mismo por un plazo méaximo de cinco
afios a contar desde la fecha del lanzamiento acordado por el 6rgano jurisdiccional competente o, en su
caso, desde que finalice el plazo de suspension del lanzamiento establecido por Real Decreto-ley
27/2012, de 15 de noviembre.

2. Esta Ley Foral sera de aplicacién a las viviendas incursas en procedimientos de desahucio instados por

entidades financieras que mantuvieran pisos vacios en zonas de la ciudad con necesidades de vivienda (Meritxell
M. PAUNE, “Barcelona también multara a los bancos que mantengan pisos vacios en zonas con necesidades”, La
Vanguardia, 15.1.2014, www.lavanguardia.com/local/barcelona/20140115/54398158075/barcelona-multara-
bancos-mantegan-vacios-pisos.html). Una iniciativa similar ya habia sido adoptada por otros ocho municipios
catalanes: Terrassa, Sabadell, Mollet del Valles, Granollers, Girona, Olesa de Montserrat, Sant Viceng dels Horts y
Esplugues de Llobregat (“Criticas a las leyes que sancionardn a la banca por sus pisos vacios”, EI Mundo,
17.1.2014, www.elmundo.es/economia/2014/01/17/52d92al11ca4741e7798b4572.html). El Parlamento de
Catalufia también esta legislando sobre la materia (véase el epigrafe 2.4.c).
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entidades financieras, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestién de activos, en los cuales resulte
adjudicatario del remate una entidad financiera, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestiéon de
activos y todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa basica estatal.
3. Podran ser beneficiarias de esta expropiacion de uso las personas que cumplan los siguientes
requisitos:
a) Tener su residencia habitual y permanente en la vivienda objeto de ejecucién hipotecaria,
siendo su Unica vivienda en propiedad y no poseer ningtin miembro de la unidad familiar que
conviva en la vivienda objeto de ejecucién hipotecaria la titularidad de ninguna vivienda.
b) Tener la condicién inicial de propietarios y deudores hipotecarios.
¢) Que el lanzamiento pueda generar una situacién de emergencia o exclusién social.
d) Cumplir los siguientes requisitos de caracter econémico:
1. Que el procedimiento de ejecucién hipotecaria sea consecuencia del impago de un
préstamo concedido para poder hacer efectivo el derecho a la vivienda por la persona.
2. Que las condiciones econémicas de la persona hayan sufrido un importante
menoscabo, provocando una situacién de endeudamiento sobrevenido respecto a las
condiciones y circunstancias existentes cuando se concedi6 el préstamo hipotecario. Se
entendera que las circunstancias econémicas han sufrido un importante menoscabo
cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya
multiplicado por, al menos, 1,5 y ello suponga mas de un tercio de los ingresos
familiares.
3. Que el conjunto de ingresos de la unidad familiar no supere tres veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples. Cuando la unidad familiar tenga tres miembros
dicho limite se fija en 3,25, cuando tenga cuatro miembros en 3,50, y en caso de maés

miembros se afiadira un 0,25 por cada uno de ellos.>>"

En cuanto a la expropiacién de uso a entidades financieras, las diferencias entre las dos
regulaciones son solo dos: Navarra fija dicha expropiacién temporal en un periodo maximo de 5
afhos, mientras que Andalucia hace lo propio por 3 afios, y la legislacién navarra afina mas en el
requisito de caracter econémico consistente en que “el conjunto de ingresos de la unidad familiar
no supere tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Maltiples”. En comparacién con la
regulaciéon andaluza, la disposiciéon navarra detalla que cuando la unidad familiar tenga tres
miembros el limite no es 3 sino 3,25, y afiade 0,25 mds por cada miembro adicional. Estos dos
elementos no modifican el andlisis sustantivo y normativo expuesto en las paginas anteriores,
pero el analista hara bien en tener en cuenta la intensidad del grado de aplicacién coercitiva de
estas disposiciones si llegan a superar el obstaculo constitucional, como defendemos que aqui
deberia ser el caso. Si es asi, y por las mismas razones que adujera Ludwig VON MISES en 1920,
sigue siendo defendible que la aplicaciéon de las medidas en cuestion sea efectiva pero la justa, es
decir, la ideal y exclusivamente necesaria para incentivar a los agentes sociales a celebrar los
contratos correspondientes sin esperar a que la Administracién lo haga directamente, pues casi

siempre los primeros contrataran mejor que la segunda.

De nuevo, en el &mbito sancionador como medio para promocionar el alquiler de viviendas, las
diferencias entre Navarra y Andalucia son pocas: la regulacion navarra afiade a la infraccién el
componente temporal (“dos afios”) en que no se dé efectiva habitaciéon a la vivienda. Y las
cuantfas de la sancién son mucho mas elevadas en la Ley Foral (“multa desde 30.001 hasta
300.000 euros”) que en la Ley andaluza (“multa de hasta 9.000 euros”). En concreto, la normativa

navarra dispone:

24



Art. 5 de la Ley Foral 24/2013:

“El articulo 66 de la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en Navarra, queda con
la siguiente redaccion:

<<Articulo 66. Infracciones muy graves.

Son infracciones muy graves: 1. No dar efectiva habitacién a la vivienda en los términos establecidos en
esta Ley Foral durante dos afios siempre que el titular de la misma sea una persona juridica, bien en
régimen de pleno dominio, bien como titular de una participacién mayoritaria en un condominio sobre
la misma. Igual determinacién rige para las sociedades irregulares.>>"

Art. 67 de la Ley Foral 10/2010:

“1. Las infracciones a que se refiere la presente Ley Foral daran lugar a las siguientes sanciones: [...] c)

Infracciones muy graves: multa desde 30.001 hasta 300.000 euros.”

Como en el caso andaluz, el 14 de octubre de 2013 el gobierno central interpuso recurso ante el
TC, admitido a tramite el 5 de noviembre de 2013 mediante Providencia que llev6 aparejada la
suspension de la vigencia y aplicacion de dicha Ley Foral.

c. Cataluna

Por su parte, actualmente se encuentra en tramitacion en el Parlamento de Catalufia el Proyecto
de ley del impuesto sobre las viviendas vacias (Boletin Oficial del Parlamento de Catalufa de 28
de julio de 2014, nam. 375, p. 50), que tiene como sujetos pasivos tnicamente a las personas
juridicas, por lo que afectara especialmente a las entidades financieras que como consecuencia de
la crisis y del aumento de ejecuciones hipotecarias se han convertido en titulares de un elevado
numero de viviendas. Algunos aspectos destacados de la regulaciéon del impuesto que prevé el
proyecto de ley son los siguientes:

Articulo 1. Naturaleza y objeto

“Se crea, como impuesto propio de la Generalitat de Catalufa, el impuesto sobre las viviendas vacias, de
naturaleza directa que grava el incumplimiento de la funcién social de la propiedad de las viviendas por
el hecho de permanecer habitualmente desocupadas.”

Articulo 4. Hecho imponible
“1. Constituye el hecho imponible la desocupacién habitual de una vivienda por més de dos afios sin
causa justificada, en cuanto que esta desocupacién afecta a la funcién social de la propiedad de la

vivienda.”

Articulo 7. Base imponible
“1. Constituye la base imponible el nimero total de viviendas sujetas al impuesto de que es titular el

sujeto pasivo en la fecha de devengo del impuesto.”
Articulo 8. Cuota integra

“La obtencion de la cuota integra se obtiene de aplicar a la base imponible los tipos de gravamen de la
escala siguiente:”
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Base imponible hasta it () Resto de base imponible hasta Tipo gravamen
(viviendas) (viviendas) (euros/vivienda)
0 0 120 500
120 60.000 480 825
600 456.000 En adelante 1.650

Igualmente, hay que destacar que se ha previsto la posibilidad de aplicar una bonificacién en la
cuota, que puede llegar al 100%, en funcién del porcentaje de viviendas que el sujeto pasivo
destine a alquiler asequible (art. 9). Asi pues, este tributo tiene un claro caréacter extrafiscal.

2.5. Eficiencia econémica, buena fe y business judgment rule

En las paginas anteriores hemos analizado supuestos histéricos y actuales de establecimiento de
reglas que limitan la libertad de individuos y empresas sobre sus bienes o sobre su propio capital
humano. A continuaciéon nos referiremos a supuestos mucho mas generales y veremos cémo
deberes u obligaciones de comportarse eficientemente pueden imponerse de modo efectivo con
caracter general con tal que lo sean mediante principios, de los cuales el mas importante es el de
la buena fe. Ya hemos tenido ocasién de referirnos al principio de buena fe en el supuesto de
pagar la pensiéon compensatoria, y en el derecho del Cédigo Civil es absolutamente pacifico el
principio general en cuya virtud todos los contratos obligan a cumplir lo establecido por sus
pactos o estipulaciones expresos y, ademas, y entre otras fuentes de integracion del contrato, a las
exigencias normativas de la buena fe (art. 1258 CC).

a. Buena fe contractual: el articulo 1258 del Cédigo Civil

En el origen del derecho espaiiol de los contratos —en sus fuentes primarias— se incluye el art.
1258 del Codigo Civil de 1889, el cual establece:

“[L]os contratos [...] obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe,

alusoyalaley”.

Conviene, pues, tener muy en cuenta a los efectos de las tesis sostenidas en este trabajo que en
todo contrato, sea de la naturaleza que fuere, la exigencia de que el comportamiento de las partes
sea conforme a la buena fe integra su contenido. Esto implica que, al menos en el limite, las partes
no podran poner en acto comportamientos manifiestamente subéptimos desde el punto de vista
de la eficiencia econémica y que a ojos de cualquier observador razonable constituyan una
infraccion flagrante del principio de buena fe como, solo por ejemplo, serd el caso cuando, dadas
dos alternativas de conducta cuyo coste esperado sea idéntico para la parte deudora, esta opte

por la menos eficiente de las dos.
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Por ejemplo, “el caso en que consta que se ha autorizado un aumento de obra (cfr. Art. 1593 CC)
pero no constan los términos en que las partes han querido con ello afectar al precio inicial (STS,
1%, 10.5.1997 [R] 1997\3831; MP: Eduardo Fernindez-Cid de Temes])” es un “supuesto reiterado de
integracion por la buena fe de un elemento esencial del contrato”48. Lo mismo sucede cuando una

situacién contractual se prorroga en el tiempo sin prevision contractual al respecto.

b. Obligaciones y responsabilidades de los administradores de sociedades mercantiles y
la recepcion de la business judgment rule en la legislacion mercantil espafiola

Si la relacion de continuidad entre el derecho de la contratacion civil y la contratacion laboral
parece clara, cabria preguntarse si ocurre lo mismo ente el derecho privado general y la
regulaciéon especial de las sociedades de capital, instrumento regulatorio bésico del derecho
mercantil.

(i) Buena fe contractual, dafio puramente econdmico y relacion contractual entre la sociedad y sus
administradores

Antes de iniciar el andlisis, conviene recordar que la exigencia normativa del art. 1258 CC
relacionada con la integraciéon del principio de buena fe en (todos) los contratos estd
expresamente subordinada a la naturaleza propia de cada uno de ellos. Esta primera acotacién es
relevante para lo que a continuacién se va a tratar de defender sobre las obligaciones de los
administradores con la sociedad que les ha contratado, obligaciones que estdn en funcién de la
naturaleza del contrato y de sus determinaciones especificas, asi como del marco normativo de la
propia Ley de Sociedades de Capital.

En efecto, los arts. 236 a 241 del Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (en adelante, LSC) regulan la accién social de
responsabilidad contra los administradores. Siempre en el marco de las tesis defendidas en este
trabajo, planteamos la cuestién de si tal accién podria llegar a ser ejercitada plausiblemente por
socios minoritarios que pretendieran mejorar la productividad empresarial del negocio o los
resultados econémicos de la compafiia en el caso de que juzgaren que el 6rgano de
administraciéon no realiza o no lleva a cabo eficientemente una actividad incluida en el objeto
social y sobre la base de que el beneficio esperado de llevar a cabo la actividad pretendida seria
superior al obtenido con la gestion histérica de la compania, llevada a cabo por sus
administradores®.

Al efecto, el art. 239 LSC dispone que “los socios que representen, al menos, el cinco por ciento

48 Angel CARRASCO PERERA (2010), Derecho de Contratos, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), p.
492.

49 No cofundamos la accién social de responsabilidad de los administradores con el hecho de que las decisiones
de gestion son competencia del érgano de administracion (art. 209 LSC) por lo que, si el socio minoritario
considera que no son correctas y propone un cambio en las actividades (siempre que estén incluidas en el objeto
social), su tnica fuerza es la persuasion: al final, deciden los administradores.
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del capital social” (los llamados minoritarios) “podrén [...] entablar conjuntamente la accién de
responsabilidad en defensa del interés social®®”. La minoria estd asi legitimada para exigir
responsabilidad a los administradores sociales —aunque de modo subsidiario a la junta general
(cfr. art. 238 LSC) —. A su vez, el art. 236.1 LSC establece los presupuestos de prosperabilidad de
la accion: “Los administradores [...] responderan [...] del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al

desempetio del cargo.”

En lo que aqui interesa, dos cuestiones relevantes son si una asignacién sub6éptima de recursos
por parte de los administradores puede considerarse un dafio y, en caso afirmativo, si ello
implicaria incumplimiento de los deberes inherentes al cargo de administrador.

En cuanto a la cuestién sobre el dafio, la doctrina mercantilista pone de manifiesto que, en
general, este debe incidir (repercutir) directamente sobre el patrimonio social, pero, a lo que se
nos alcanza, no construye un concepto de dafio distinto al propio del derecho general de dafios.
En este, es relevante aqui la doctrina sobre el dafio puramente econémico (pure economic loss). Son
dafios puramente econémicos aquellos que no resultan de un dafio causado a bienes o derechos
de la victima (property damages) o que, si esta es una persona fisica, no derivan de un dafio

personal a esta misma (personal injury).

En el ejemplo clasico, el empleador del trabajador que ha sufrido un accidente de circulacion
carece de accion por las pérdidas exclusivamente econdémicas que experimenta como
consecuencia de haberse visto privado de los servicios de su empleado mientras dura el tiempo
de su baja laboral. En cambio, el empleado mismo tiene una pretensién indemnizatoria contra el
causante del accidente por los dafos personales sufridos y por las pérdidas econdémicas
derivadas del tiempo de baja (loss of profit).

Entonces, y como recoge el American Law Institute para el derecho comtn norteamericano en el
Restatement Third, Torts: Liability for Economic Harm5!, un criterio normativo defendible —e
inferido de un criterio empirico razonable— es aquel en cuya virtud las contingencias de
pérdidas o dafios puramente econémicos se regulan 6ptimamente en de derecho de contratos y
no, en linea de principio, en el derecho imperativo de la responsabilidad civil o extracontractual.
El desarrollo de esta tesis, objeto de andlisis especifico en un trabajo en curso de elaboracién y de
proxima publicacién, no corresponde a esta sede, pues aqui bastard con sintetizar su
fundamentacién mas elemental: los dafios emergentes y lucros cesantes que derivan de dafios a
derechos de propiedad o de dafios personales son, por lo general, mucho mas facilmente
identificables y acotables que las pérdidas exclusivamente econémicas que puede sufrir quien no
ha sido victima de ninguno de aquellos dos tipos de dafos. Ex ante, la victima potencial de

50 Art. 239.2 LSC: “los socios que representen, al menos, el cinco por ciento del capital social” (los llamados
minoritarios) “podran (...) entablar conjuntamente la accién de responsabilidad en defensa del interés social
cuando los administradores no convocasen la junta general solicitada a tal fin, cuando la sociedad no la entablare
dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcién del correspondiente acuerdo, o bien cuando éste
hubiere sido contrario a la exigencia de responsabilidad”.

51 Aprobado en el transcurso del ALI'S 91st Annual Meeting, Washington D.C., May 19-21, 2014 (www.ali.org).
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pérdidas o dafios exclusivamente econdémicos tiene a su alcance los contratos, como herramientas
especificas para la asignacion de tales contingencias de dafios y, aun mds concretamente, el
contrato de seguro, como contrato arquetipico de distribucién de riesgos. La intuicion es que las
contingencias exclusivamente econdémicas que no derivan de lesiones a bienes y derechos de la
victima son el objeto propio de los contratos. Naturalmente, ello no obsta a que las leyes
establezcan supuestos de responsabilidad extracontractual por dafios puramente econémicos en
determinadas constelaciones de casos —asi, en competencia desleal—, pero como ya hemos
indicado esta cuestion no es objeto de andlisis en esta sede, y en todo caso el principio general,

tanto empirica como normativamente, es el expuesto.

Asi pues, y en cuanto a los deberes inherentes al cargo de administrador, habra que estar en
primer lugar al contrato mismo, es decir al negocio concreto que vincule al administrador con la
sociedad. En él se habran podido establecer expresamente los estandares de riesgos asumibles en
la gestion de la compafifa, gestion que podréd ajustarse a un perfil conservador, abrirse a la
asuncion de riesgos moderados o, por supuesto, a la de otros muy elevados. Ademas de lo
dispuesto especificamente por el contrato, o en su defecto, y tal y como establece el art. 1258 CC,
la naturaleza de la relacion contractual, el objeto social y caracteristicas de la compaiiia, el sector
industrial del que esta forme parte y los usos del tal sector, permitiran integrar las eventuales
lagunas en la regulacion contractual, como lo haran por supuesto el principio de buena fe y la
regulacion genérica establecida en la LSC, en particular sus arts. 225 a 232 LSC.

El parametro profesional del “ordenado empresario” concreta el deber de diligencia del art. 225.1
LSC, y segtin doctrina autorizada (QUIJANO, 2011, p. 1697-1698), tal deber “tolera un [amplio]
grado de flexibilidad, en el que debe ponderarse el margen razonable de discrecionalidad y
riesgo en las decisiones empresariales, y todo un conjunto de circunstancias de lugar y tiempo (la
coyuntura de mercado en el momento de tomar la decisién), tamafio, objeto y sector empresarial,
posiciéon organica en que se realiza el acto (ejecutiva o supervisora), etc. [...] El acto ilicito
imputable a los administradores debe ser, ademds, culpable, [lo que admite] el dolo o
intencionalidad y la culpa, en cualquiera de sus formas (in comittendo, in omittendo, in vigilando, in
eligendo, in instruendo)”52, en linea con lo ya sefialado.

(ii) Sobre la viabilidad de la accion de responsabilidad en interés social contra los administradores
en supuestos de manifiesta ineficiencia

(Resultaria entonces viable la accién de responsabilidad, ejercitada por los socios minoritarios,
contra los administradores cuando estos estuvieran gestionando la compafifa de modo
manifiestamente ineficiente? En una primera aproximacién, incumplimientos esenciales de lo
expresamente dispuesto en el contrato entre los administradores y la sociedad permitirian, al
menos indiciariamente, el ejercicio de tal pretensiéon. En ausencia de una estipulacién contractual
expresa, Unicamente en casos de ineficiencia flagrante y si se prueba la existencia de otras
alternativas de gestion comparables en cuanto a sus costes esperados, pero manifiestamente mas

52 Véanse DIAZ-ECHEGARAY (2006, pp. 121-133) y RiBas (2011, pp. 1608-1618) para un andlisis mds detallado del
deber de diligente administracion.
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eficientes, seria admisible la accién por incumplimiento del deber de administracion diligente por
violacién de los deberes de un ordenado empresario o, en términos generales, del principio de
buena fe. Fuera de estos dos grupos de casos, los administradores estarian protegidos por la
inevitable aleatoriedad asociada al riesgo empresarial, en los términos que analizaremos en el

epigrafe siguiente.
(iii) Doctrina jurisprudencial

En los epigrafes precedentes hemos utilizado expresiones tales como ineficiencia flagrante o
manifiesta para referirnos a la gestion de aquel o aquellos administradores que optan, entre
varias alternativas de gestion cuyos costes esperados son comparables pero cuyo ingreso también
esperado es muy distinto, por aquella claramente menos rentable. Desde luego, la fuente
primaria de delimitaciéon de los margenes de riego asumibles por los administradores es el
contrato que les vincula con la compaiiia. Pero el contrato se integra con los criterios expuestos en
el apartado anterior.

Mas alla del contrato debidamente integrado, la doctrina jurisprudencial ya habia apuntado a un
criterio segin el cual al dato de la opcién menos rentable sumaba la exigencia de que
concurrieran una o mas circunstancias adicionales que pusieran de manifiesto la injustificabilidad
del acto de gestion del administrador. Se trataria de un criterio que podemos denominar del doble
indicio: la ineficiencia crasa sefaliza frecuentemente un interés espurio por parte del

administrador, es decir, mala fe o abuso de confianza.

Asi, la conocida STS, 1%, 18.5.1999 (R] 1999\3476; MP: Alfonso Villagémez Rodil) habia avalado la
aplicacion de la accién de responsabilidad en interés social por parte de la minoria contra los
administradores de una sociedad con base al:

“[...] actuar malicioso y con abuso de facultades de los administradores de referencia,
pues su deslealtad a la sociedad, por su conducta taimada, artera y decidida a privarle
con dafio del unico activo social importante, resulta notoria, en relacién a la venta
precipitada de la finca, con las circunstancias extrafias que la rodearon, pues se llevo a
cabo tres dias antes de la Junta convocada para su destitucion, en domingo y ante Notario
de guardia, a espaldas de la mayoria social y sin una justificacién, medianamente racional
de tal venta urgente, y a familiar tan préximo, asi como que el precio obtenido resulté cinco
veces inferior a las ofertas de otros interesados en la adquisicion del inmueble, y del que
pericialmente resulté por tasacion pericial, habiéndose también declarado probado la
produccién de efectivo dafo patrimonial-social y la concurrencia de causalidad eficiente.”

(FJ 1°)

Efectivamente, en el caso concurrian dos circunstancias independientes: una, la celebracién de un
negocio manifiestamente sub6ptimo, y la otra, el incumplimiento flagrante de deberes basicos de
lealtad del administrador, que estaba en claro conflicto de intereses cuando acordé una
transaccién subdptima con una persona vinculada. No se tratd, pues, de una cuestion de
exclusiva ineficiencia. El doble indicio, luego sustanciado en juicio, delataba el incumplimiento.
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De lege ferenda, la probable recepcién en el derecho mercantil espafiol legislado de la business
judgment rule reforzaria la doctrina del doble —o, como veremos, triple — indicio.

(iv) Business judgment rule como limitacion del deber de diligente administracion

En efecto, segin la formulacién mas conocida de la business judgment rule, incluida en los
Principles of Corporate Governance del American Law Institutess , se entiende que un administrador
cumple con el deber de diligencia propio del cargo si en su conducta concurren cumulativamente
las tres circunstancias siguientes, establecidas en el art. 4.01.(c) de los Principles:

“A director or officer who makes a business judgment in good faith fulfills his duty under
this Section if:

(1) he is not interested [...] in the subject of his business judgment;

(2) he is informed with respect to the subject of his business judgment to the extent he
reasonably believes to be appropriate under the circumstances; and

(3) he rationally believes that his business judgment is in the best interests of the
corporation.”

Se trata, pues, de salvaguardar la actuaciéon objetivamente desafortunada del administrador si
este, cumulativamente, se ha comportado lealmente, no hay ningtin tipo de conflicto de intereses,
se ha informado adecuadamente sobre el objeto de su decisién y crey6 racionalmente que su
criterio empresarial estaba alineado con los mejores intereses de la compaiiia.

Esta formulacién ha inspirado de algtin modo el art. 215-8.1 (“Proteccion de la discrecionalidad
empresarial”) del Anteproyecto de Ley de Coédigo Mercantil, aprobado por el Consejo de
Ministros de 30 de mayo de 2014, cuyo tenor es como sigue:

“En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la discrecionalidad
empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado empresario se entendera cumplido
cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto
objeto de decisiéon, con informacién suficiente y con arreglo a un procedimiento de
decisién adecuado.”

Obsérvese que, en la proyectada regulacion espafiola, la regla no dilucida el concepto de
actuacion de buena de fe del administrador sino que afiade a la exigencia general de buena fe las
circunstancias que en los Principles integran concretamente aquel concepto general. Asimismo,
hay que hacer notar que, en el contexto legislativo espafiol, el requisito originario de la creencia
racional en la adecuacion de la decisién adoptada a los mejores intereses de la compafiia se
sustituye por un criterio formal, el arreglo de la resolucién a un procedimiento de decision

5% Aprobados en 1994. Con ellos, el ALI inauguraba una nueva linea de productos, los Principles, que se
diferencian de los Restatements en que no tratan, como estos, de decir el derecho, sino de proponer razonadamente
su cambio.
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adecuado. Cabria con todo interpretar materialmente este dultimo requisito pues un
procedimiento, como todo protocolo de actuacién, solo seria efectivamente adecuado si a sus
elementos formales se sumaran aquellos estrictamente materiales exigidos por el objeto y alcance

de la decisién misma.

En cualquier caso, si la business judgment rule se incorpora formalmente a la legislacién mercantil
espafiola, podrdn efectivamente darse casos en los cuales la gestion realizada fuera
manifiestamente subdptima y, por lo tanto, quedara al margen del d&mbito de proteccién de la
regla misma. La recepcién legal de la regla matizaria la regla del doble indicio, si no es que la
superaria, pues bastaria la concurrencia de una sola de las circunstancias descritas por la regla
para excluir su aplicaciéon. Dejaria, asi, de resultar exigible una concurrencia de circunstancias
independientes cuando la gestién, ademas de producir un resultado manifiestamente subéptimo,
resultare injustificable por cualquiera de las tres razones que constituyen la esencia de la business
judgment rule5*. En la practica, sin embargo, decisiones flagrantemente ineficientes y adoptadas a
igualdad de riesgos esperados raramente se adoptan si no concurren motivos torcidos o, por lo
menos, negligencia crasa en la gestiéon. El doble indicio, expulsado por la puerta, entra por la

ventana.

Finalmente, recordemos que el concepto de beneficio econémico es ttil para integrar el contenido
de la tesis propuesta, pues cuando el resultado de la gestion de los administradores de la
compafia, aunque sea contablemente positivo, sea econémicamente negativo, habida cuenta del
coste del capital empleado, entonces concurrird un indicio de que la actividad gestora puede
haber sido irrazonablemente ineficiente, destructora de riqueza y, en tal sentido, dafiina para la
sociedad.
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