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mirando hacia el futuro

l indiscutible éxito de la Constitucién de 1978,

pilar de nuestra vida democrética durante estos

ultimos cuarenta afios, no puede hacernos des-
conocer los retos a los que va a enfrentarse de manera
inmediata en un futuro muy préximo. Es cierto que,
como conoce todo inversor prudente, rentabilidades
pasadas no garantizan rentabilidades futuras, pero lo
que estd por ver es si en este caso el riesgo principal des-
cansa, més que en la siempre perfectible arquitectura
constitucional, en nuestro escaso talante civico y demo-
cratico. Porque no conviene olvidar que, al modo de las
profecias autocumplidas, cuando uno no desea que algo
le resulte ttil, normalmente no le es util.

Es obvio que con sus naturales deficiencias, nuestra
Constitucion es parangonable a la de los Estados mas
democréticos del mundo. Ha garantizado bien nuestras
libertades individuales y nuestro progreso colectivo.
Pero ha hecho algo més que eso: ha creado un orden de
convivencia civica que es sinénimo de libertad y demo-
cracia, mas que su simple garantfa. No es creible ni con-
cebible un supuesto estado natural democrdtico y libre
con caracter previo a la Norma Fundamental. Por eso,
mientras queramos preservar esa libertad debemos
movernos necesariamente en el marco constitucional,
aunque sea para reformarlo, pero siguiendo siempre sus
procedimientos. Los que tan alegremente la denigran
deberfan ser muy conscientes de que, al margen de la
Constitucidn, solo existe el imperio del més fuerte, con
el siempre evidente riesgo de que, ese, a la postre, resulte
ser otro.

Después de cuarenta largos afios en los que hemos
asistido a tantos cambios sociales, econémicos y tecno-
légicos, nadie puede negar, sin embargo, la convenien-
cia de su adaptacion. Y puestos a ello, resulta preferible
afrontar una reforma constitucional de manera franca
y directa, que buscar su adecuacién a las necesidades
actuales de manera indirecta a través de medios no
pensados especialmente para ello, desde la legislacién
ordinaria u orgdnica hasta la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional. Esa via no harfa otra cosa que agu-
dizar las luchas partidistas y el desprecio a las reglas del
juego.

Eso no significa desconocer la innegable dificultad
de cualquier reforma ambiciosa. Bien sabemos que, en
politica, lo que es posible hacer esta generalmente limi-
tado por lo que es posible legitimar socialmente. Y hoy
en dfa, en la sociedad en la que vivimos, resulta dificil
legitimar casi cualquier cosa importante. Pero semejan-
te dificultad no puede significar un impedimento defi-
nitivo, sino un acicate para iniciar de una vez un debate
serio, riguroso y racional; eso s, presidido por la lealtad
institucional y la defensa de los intereses comunes.

La politica, por muy enconada y bloqueada que
parezca, no es un juego de suma cero. Para los que quie-
ren servirla y no servirse de ella, siempre ofrece posibi-
lidades de colaboracién y de resolucién de problemas
de forma satisfactoria para todos. Si, como deseamos,
prevalece al final la responsabilidad y la altura de miras,
la Constitucién seguird garantizando nuestra vida en
libertad durante las préximas generaciones. ®
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Ministra de Justicia

I contrario que la figura del notario, la Cons-

titucién escrita tal y como hoy la conoce-

mos -como es la Constitucién espafiola de

la que celebramos su 40° aniversario-, con

fuerza normativa y efectos vinculantes, es
un fenédmeno relativamente reciente en la historia de la
organizacién de las sociedades humanas, que ha ido evo-
lucionando hasta nuestros dias.

En realidad, el origen de la figura del notario es muy
anterior a la conceptualizacién siquiera de la constitucion.
Ya el escriba del antiguo Egipto recordaba a las funciones
del notario actual, aunque los antecedentes
directos pueden ser trazados al “singrapho”
griego y el “tabulario” romano, naciendo
como profesion en el siglo XII en la Univer-
sidad de Bolonia. Rolandino Passaggieri,
profesor y notario de la citada ciudad italia-
na sent6 las bases del Notariado cientifico
en la “Summa artis notariae” que fue difun-
dida por toda Europa. En Espafia, podemos
remontarnos al Fuero General de Jaca y al
Fuero Real de Castilla (1255) que concedian a la carta
sellada por notario la maxima autoridad. De hecho, en las
Partidas del rey Alfonso X “El Sabio”, el Notariado era con-
siderado una funcién publica, y previeron su actuacién
con bases que se han mantenido vigentes hasta la Ley del
Notariado de 1862, todavia en vigor.

Desde entonces, y hasta hoy, durante tantos siglos en
los que no existfa una constituciéon normativa, el notaria-
do ha contribuido a la seguridad juridica, un principio sin
el cual no podria conceptualizarse el Estado de Derecho.

En la actualidad, la Constitucién espafiola consagra el
Estado de Derecho como un presupuesto juridico consti-
tucional y lo desarrolla a lo largo del texto en multitud de
articulos. De hecho, no es baladi que el primer articulo de
nuestra Carta Magna establezca que “Esparia se constituye
en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
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Dolores Delgado Garcia

Durante tantos siglos

en los que no existia una
constitucion normativa,

el notariado ha contribuido
a la seguridad juridica, un
principio sin el cual no
podria conceptualizarse el
Estado de Derecho

La Constitucion
de1978 y el Notariado:
alserviciodel Estado
de Derecho

como valores superiores de su ordenamiento juridico la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

En este sentido, el Notariado y la Constitucién conflu-
yen en la defensa de las libertades individuales y patrimo-
niales de la ciudadania. De hecho, la interrelacién entre
Notariado y Constitucion se ha intensificado a medida en
que se ha profundizado en lo que la doctrina ha denomi-
nado “la Constitucionalizacién del Derecho Privado”.

El reconocimiento de la clausula del Estado Social por
el Derecho Constitucional, fruto del aumento de la inter-
accion entre Estado y Sociedad, provocé una serie de
modificaciones en el ordenamiento
juridico occidental de gran calado.

La configuracién del Estado como
social de Derecho, vino a culminar una
evolucién en la que la consecucién de
los fines de interés general no es absor-
bida por el Estado, sino que se armoni-
za en una accién mutua Estado-Socie-
dad. La incorporacién de derechos de
cardcter econémico y social reflejados
en diversos preceptos de la Constitucién conduce a la
intervencién del Estado para hacerlos efectivos, a la vez
que dota de una trascendencia social al ejercicio de sus
derechos por los ciudadanos, especialmente, pero no solo,
de los de contenido patrimonial como el de propiedad, en
los que el Notariado juega un papel muy destacado.

Ademas, el reconocimiento de la eficacia directa de
los derechos fundamentales en las relaciones privadas
contribuyé a poner “de manifiesto el progresivo desdibuja-
miento de la linea divisoria que separa la dicotomia tradi-
cional entre el derecho ptiblico y el derecho privado”, pro-
duciéndose un progresivo entrecruzamiento de ambas
esferas. “Ciertas relaciones juridicas-privadas se han visto
publicitadas tanto por la injerencia del poder ptblico en la
ordenacién de las mismas que yano quedan a la libre auto-
nomia de voluntad de las partes, como, més concretamen-



El Notariado y la
Constitucion confluyen
en la defensa de las
libertades individuales
y patrimoniales de la
ciudadania

te, por la presencia de los derechos fundamentales, instru-
mentos del derecho publico por excelencia, con el fin de
garantizar en el seno de las relaciones privadas ciertas
esferas de liberad e igualdad frente a los poderes socioeco-
némicos” (STC 18/1984, FJ 3). De manera que en los textos
constitucionales han ingresado materias que tradicional-
mente pertenecieron al Derecho Privado.

La aprobacién de la Constitucién espariola como mar-
co de convivencia entre los ciudadanos hace 40 afios, y
norma fundamental de relacién entre los poderes ptblicos
y la ciudadania, ha posibilitado el periodo més largo y
proéspero en la historia de nuestro pais a través de la reali-
zacién diaria de los valores fundamentales del ordena-
miento juridico: la libertad, la igualdad, la justicia y el plu-
ralismo juridico.

Esta fuera de toda duda que el Notariado ha contribui-
do, esta contribuyendo y lo seguird haciendo a la consoli-
dacién de estos cuatro valores y de muchos principios
constitucionales esenciales para el Estado de Derecho.

Efectivamente, desde sus origenes, el notario constitu-
ye una herramienta para la demanda de las libertades indi-
viduales y patrimoniales, tanto entre particulares como

frente a los poderes publicos. El notariado ayuda, asesora
y garantiza que un contrato o negocio esté ajustado a la
mas estricta legalidad, constituyendo una pieza esencial
en las sociedades democréticas y en las economias de mer-
cado, y proporcionando alos ciudadanos la seguridad juri-
dica que promete la Constitucién espafiola en su articulo
9 en el ambito del tréfico juridico extrajudicial.

En el desarrollo de estos cuatro valores superiores
del ordenamiento juridico, los notarios han desempena-
do, desempefian y seguirdn desemperiando una labor
esencial. Son muchos los ejemplos que ilustran esta
obvia afirmacién. El més conocido y evidente es la contri-
bucién a la seguridad juridica a través de la escritura, reu-
niendo condiciones de autenticidad, ejecutoriedad, y
legalidad.

Ademas, a través de la ley de Jurisdiccién Voluntaria
se permite que una persona acuda a un notario para resol-
ver diversos asuntos civiles, mercantiles o sucesorios en
los que no se requiera la participacién de un juez por la
inexistencia de una controversia.

De especial relevancia es su labor en el control y la pre-
vencidén de delitos como el blanqueo de capitales, la finan-
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ciacién del terrorismo y el fraude fiscal, para cuya preven-
cién se ha creado por parte del Consejo General del Nota-
riado el Organo Centralizado de Prevencién del Blanqueo
de Capitales, colaborando en miles de peticiones remiti-
das por 6rganos judiciales, administrativos y policiales, y
cuya labor ha obtenido el reconocimiento de la Unién
Europea.

El espiritu europeista e internacio-
nal que inspira la Constitucién, con los
efectos tan determinantes que tienen en
el ordenamiento juridico espafiol, tam-
bién tiene reflejo en la actividad interna-
cional de los notarios, pues el Consejo
General del Notariado de Espafia es
miembro del Consejo de los Notarios de
la Unién Europea (CNUE), formado por
22 paises (Alemania, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia,
Espaiia, Estonia, Francia, Grecia, Holan-
da, Hungria, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Polonia, Portugal,
Republica Checa y Rumania). El Notaria-
do espafiol también pertenece a la
Unién Internacional del Notariado (UINL) junto con otros
76 paises: 23 de América, 16 de Africa, 3 de Asia y 34 de
Europa.

Larevolucién tecnoldgica en la que estamos inmersos
en el siglo XXI plantea un gran reto para el ordenamiento
juridico, también para el notariado. Fenémenos como la
Administracién electrénica, la Inteligencia Artificial, o la
tecnologia de blockchain supondran una revolucion social,
cultural y econémica que desafiardn los paradigmas juridi-
cos actuales.

ha notado

RESUMEN

La aprobacion de la Constitucion espafiola como marco
de convivencia entre los ciudadanos hace 40 afios, y nor-
ma fundamental de relacion entre los poderes publicos y
la ciudadania, ha posibilitado el periodo mas largo y
prospero en la historia de nuestro pais a través de la rea-
lizacién diaria de los valores fundamentales del ordena-
miento juridico: la libertad, la igualdad, la justicia y el
pluralismo juridico.

Esta fuera de toda duda que el Notariado ha contribuido,
esta contribuyendo y lo seguira haciendo a la consolida-
cion de estos cuatro valores y de muchos principios
constitucionales esenciales para el Estado de Derecho.
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El compromiso con la
modernidad de los notarios
de Espafia y su apuesta
permanente por ofrecer un
servicio publico de calidad
esta suficientemente
acreditado. Es una de las
profesiones juridicas que
mas estan experimentando
con las nuevas tecnologias
Asimismo, es otra de las
profesiones en las que el
ascenso femenino mas se

En cualquier caso, el compromiso con la modernidad
de los notarios de Espafia y su apuesta permanente por
ofrecer un servicio publico de calidad estd suficientemen-
te acreditado. Aunque es una de las profesiones més anti-
guas, el Notariado es una de las profesiones juridicas mds
vanguardistas y que més estdn experimentando con las
nuevas tecnologfas y con su aplicacién al
quehacer cotidiano de las operaciones
mercantiles, para conseguir agilizar proce-
dimientos, reducir tiempo y costes y
aumentar la eficacia. Asimismo, es otra de
las profesiones en las que el ascenso feme-
nino mas se ha notado. Mientras en el res-
to de Europa la representacion masculina
supera el 70% y las mujeres tienen menos
del 30% -segun el informe "Mapping the
Representation of Women and Men in
Legal Professions Across the EU" (2017)-,
en Espaiia son ya varios los afios en que
las féminas superan a sus compaiieros
varones en el acceso a la Notaria (sin ir
mads lejos, este 2018 el porcentaje fue 61%-
39% a favor de las mujeres).

Para concluir, no me cabe ninguna duda de que el
marco juridico flexible pero garantista que establece nues-
tra Carta Magna y la labor del Notariado constituirdn un
firme elemento de referencia en la tutela de los derechos e
intereses de la ciudadania.

Palabras clave: Constitucion Espafiola, Democracia,
Notariado.

Keywords: Spanish Constitution, Democracy, Notarial
Profession.

ABSTRACT

The approval of the Spanish Constitution as a framework
for the coexistence of the country's citizens 40 years ago,
and a fundamental rule for relationships between the
public authorities and citizens, has led to the longest and
most prosperous period in Spanish history, through the
daily realisation of the fundamental values of the legal
system: freedom, equality, justice and legal pluralism.

It is beyond doubt that the Notarial Profession has con-
tributed and will continue to contribute to the consoli-
dation of these four values, and of many constitutional
principles essential for the rule of law.



edicamos este niimero bajo el patrocinio
del Ministerio de Justicia a la celebracion
de los cuarenta afios de la Constitucién.
Nuestra Norma Fundamental nacié de la
conciliacién, no de la imposiciéon de una u
otra faccion politica y de este modo su dignidad juridica se
encuentra respaldada por su fuerza moral en pos de la jus-
ticia y la paz.

La efeméride nos permite recalar en los importantisi-
mos logros alcanzados y mirar al horizonte con las alforjas
llenas de esperanza, porque su misma existencia justifica
nuestra otrora cuestionada capacidad de convivencia, ava-
lada por un ideario ético que se trasluce en sus paginas y
en nuestras vidas, ante el hecho de que la Constitucién no
es un ente abstracto sino una pauta de conducta que apli-
camos en el acontecer diario. De su mano hemos aprendi-

Nuestra Constitucion

José Angel Martinez Sanchiz
Decano del Colegio Notarial de Madrid.
Presidente del Consejo General de Notariado

do a caminar juntos, no pese a nuestras discrepancias,
sino de hecho gracias a ellas, porque lo que nos une es pre-
cisamente la diferencia, el encuentro con el otro, el respe-
to a todo ser humano, que no hay justicia sin humanidad
ni si falta la solidaridad, consecuencia de lo que los clési-
cos denominaban amistad o fraternidad.

Este aniversario nos interpela a todos. Tenemos la obli-
gacion de estar a la altura. Toda obra humana es imperfec-
ta, la Constitucion también lo es. Pero que lo sea no es dbi-
ce parareconocer sus indudables méritos y su generosidad.
Asf en la articulacién misma del Estado de las Autonomias,
hoy en entredicho especialmente por parte de posiciones
nacionalistas, amparadas por la misma norma de la que
algunos reniegan, paradoja ésta que nos muestra sin
embargo su grandeza.

No es un problema entre tantos. Se requiere dialogo.
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El dialogo no es renunciacién sino una via para la mutua
comprension. Los conflictos a veces se enquistan, pero
hay que intentar formas o cauces de hacerlos llevaderos,
sin que degeneren, como estd ocurriendo, en una ruptura
de la convivencia que atenta contra la esencia de esos prin-
cipios que mayoritariamente decimos compartir. Por ello
deberfamos hacer examen de conciencia y reparar en que
mads alld de la ideologia de cada cual, unos y otros partici-
pamos de unos valores comunes y de un estilo de vida que
afin de cuentas, como decia Garcia Morente, constituye la
esencia de una nacién, mas alld de su estructuracién poli-
tica y administrativa. Y por eso la oportunidad del momen-
to. La Constitucién a través de estos cuarenta afios exhibe
una historia de conciliacién que no debe interrumpirse,
pues como Ley de leyes nos representa a todos y nos ofre-
ce la posibilidad de encauzar las desavenencias de modo
que resulten asumibles e incluso resueltas.

Con razén argiifa Eduardo Garcia de Enterria que
nuestra Constitucién acoge un ‘pactum libertatis” que de
acuerdo con la tradicién constitucional norteamericana
garantiza un “higher law”. De ahi resulta el caracter esen-
cial del capitulo atinente a los derechos fundamentales
que sujeta su reforma a los mismos requisitos que la edi-
cién de una nueva Constitucion. Y esta garantia, mas alld
de consideraciones cientificas, resulta capital para nues-
tra vida real.

El reconocimiento y preservacion de los derechos fun-
damentales disipa cualquier critica basada en la falaz
observacién de que el principio democrético no es més
que la introduccién de un procedimiento formal sin con-
tenido, Todo lo contrario, el principio democratico es pro-
piamente sustancial y en absoluto ajeno al ideal de justicia
encarnado en estos mismos derechos. Nadie puede rene-
gar de la justicia, por mds que no nos sea
dable alcanzarla en su expresién mas abso-
luta. Incluso para quienes no creen en ésta
o la consideran utdpica, queda la confesion
de Kelsen: “La Justicia para mi se da en
aquel orden social bajo cuya proteccién
puede progresar la bisqueda de la verdad.
Mi Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la
Justicia de la democracia, la de la tolerancia.” Son palabras
que como notarios sentimos muy prdéximas, pues para
nosotros, como observaba Gonzalo de las Casas, “verdad y
justicia son la misma cosa”, ‘Gustitia est veritatis”.

La forma democrética, lo es, porque legitima su conte-
nido, en la medida en que suministra un cauce para la
composicién o un procedimiento imparcial para acoger,
en palabras de Habermas, “la razén comunicativa’, es
decir, para contrastar la pretensién de validez de las diver-
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La Constitucion no es
un ente abstracto sino
una pauta de conducta
que aplicamos en el
acontecer diario

sas opciones morales. El derecho positivo pretende enton-
ces basar su legitimidad en la legalidad, pero sin dar la
espalda a los juicios morales.

Los notarios no podemos sino ser fieles a nuestro jura-
mento o promesa, y aplicar sus preceptos, guiarnos por
sus principios, y asumir los deberes que nos impone en
bien de la sociedad, que es, a fin de cuentas, la razén de ser
de nuestra existencia y del alto cometido constitucional-
mente asignado a la fe publica como garante de la libertad,
fuente de seguridad juridica e instrumento
para el ejercicio de los derechos fundamen-
tales y libertades bésicas.

Asfla funcién notarial cumple su misién,
como un bien juridico que protege al ciuda-
dano en la medida en que asegura el ejerci-
cio de sus derechos, frente a otras personas,
incluso frente a la propia Administracién y ante los Tribu-
nales. Definitivamente, garantiza a los ciudadanos un
espacio de libertad y justicia.

La fe publica notarial estd llamada a proteger y ampa-
rar la libertad de los ciudadanos. Ese espacio abarca no
solo la libertad contractual o la autonomia negocial de los
particulares, sino que se extiende a otros &mbitos como el
ejercicio de sus derechos, incluidos los fundamentales.

No son palabras vanas, sino realidades tangibles, que
por cotidianas pasan a las veces desapercibidas.



Escribié Thering “que la forma es hermana gemela de
la libertad”. En efecto, la libertad contractual alcanza su
mayor expresion y garantia en los documentos notariales.
Siempre fue asf, y si no recuérdese el principio aragonés de
“standum est chartae” que darfa origen al dicho de “hablen
cartas y callen barbas”. Es cierto, sin embargo, que moder-
namente la libertad contractual sufre a consecuencia de la
contratacién seriada y las condiciones generales predis-
puestas por el empresario o profesional. En estos casos el
consumidor limita su consentir a una simple adhesion.
Pero es aqui donde la funcién notarial estd llamada a pro-
curar un asesoramiento equilibrador en benefi-
cio del contratante débil, con arreglo al articu-
lo 147 del Reglamento Notarial. Sin embargo, la
experiencia demuestra que es preciso profun-
dizar en esta linea de actuacién. Nuestro Tribu-
nal Supremo con su jurisprudencia en materia
de préstamos hipotecarios permite concluir
que no es lo mismo “entender” que “compren-
der”, que no basta la claridad expositiva en el
contrato, sino que es preciso ademas conocer
en la fase precontractual las posibles alternativas, De ahi
que nos parezca muy acertada la introduccién en la futura
Ley de Crédito Inmobiliario de un acta notarial gratuita
para informar o completar la informacién del consumidor
con antelacién al contrato.

Esta simbiosis entre la forma yla libertad tiene asimis-
mo aplicacién en el desarrollo de la libertad de empresa,
amparada por nuestra Constitucion. Prueba de ello es la
intervencion notarial en materia societaria. Hoy en dfa las
sociedades son susceptibles de constituirse notarialmente
en veinticuatro horas y practicamente se pueden realizar
telemdaticamente todos los tramites precisos. El documen-
to publico societario asegura el cumplimiento de los requi-
sitos legales, tanto los internos de la sociedad, como res-
pecto de terceros a los que deviene oponible. Representa,
asimismo, una garantfa para evitar el blanqueo de capita-
les y la financiacién del terrorismo, gracias a la Base de
Datos creada por el Notariado, acogida en el Reglamento

RESUMEN

Breve recorrido por la funcion notarial que pone de relie-
ve su asiento y adecuacion con nuestra Norma Funda-
mental, en aras de la legalidad y la seguridad juridica,
como garantia para el ejercicio de los derechos, incluidos
de modo muy especial los fundamentales. La fe ptiblica
cumple asi su misién constitucional de ofrecer un espa-
cio seguro de libertad y justicia.

La funcién notarial
cumple su mision
como un bien
juridico que protege
al ciudadano en la
medida en que
asegura el ejercicio
de sus derechos

de Blanqueo de Capitales y que tinica por sus caracteristi-
cas ha sido recomendada a nivel mundial por el GAFI
como una buena practica.

Y estan las actas notariales que, ademads de contribuir
ala seguridad juridica pues evitan muchos litigios, prefigu-
ran una forma de amparar la propia libertad y el ejercicio
de los derechos, incluidos los derechos humanos funda-
mentales.

El acta es también un modo de salvaguardar ciertos
derechos o de hacerlos efectivos. Piénsese en las actas de
reagrupacién necesarias para que familiares no espafioles
puedan venir a Espafia; o las que denuncian
cualquier tipo de discriminacion; la preser-
vacion del derecho de las minorfas en las
Juntas Generales de Sociedades; el excesivo
ruido de una discoteca; la entrega de las lla-
ves por el arrendatario u ocupante de una
vivienda; el estado en que se encuentra una
propiedad; la constatacién de haber ofreci-
do al acreedor el cumplimiento de la obliga-
cién o, lo contrario, la constitucién en mora
en caso de retraso del deudor; la consignacién de cantida-
des a entregar una vez acreditados determinados requisi-
tos; la demostracion de haber presentado oportunamente
determinada documentacion, el resultado de un sorteo o,
en otro orden de cosas, la declaracién de herederos abin-
testato. Los ejemplos son innumerables.

Este breve recorrido respecto de la funcién notarial
pone de relieve su asiento y adecuacién con nuestra Nor-
ma Fundamental, tanto en aras de la legalidad y la seguri-
dad juridica, como garantia para el ejercicio de los dere-
chos, incluidos de modo muy especial los fundamentales.
La fe puiblica, en conclusion, cumple asi su misiéon constitu-
cional de ofrecer un espacio seguro de libertad y justicia.

Palabras clave: Norma Fundamental, Funciéon notarial,
Garantia para el ejercicio de los derechos.

Keywords: Fundamental principles, Notarial Function,
Guarantee of the exercise of rights.

ABSTRACT

The article provides a brief overview of the notarial func-
tion, highlighting its establishment and adaptation to our
Constitution, in the interests of legality and legal security,
as a guarantee for the exercise of rights, and particularly
those of a fundamental nature. Notarisation thereby ful-
fils its constitutional task of providing a safe haven for
freedom and justice.
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Manuel Aragén Reyes

e parece que para apreciar el signifi-
cado de nuestra actual Constitucién
han de tenerse en cuenta tanto su
procedimiento de elaboracién como su
contenido. Respecto del procedi-
miento, sus dos caracteristicas principales fueron el
consenso y el gradualismo. La pretensidn, feliz, de que no
fuese una Constituciéon de un partido o de una determi-
nada ideologia se consiguid, tanto en la fase de iniciativa,
que no surgié del Gobierno ni de un grupo parlamentario
sino de una ponencia especial en la que estuvieron repre-
sentadas las principales fuerzas politicas del Congreso,
como en el posterior proceso parlamentario de discusion,
enmienda y aprobacién, de manera que
su texto final logré concitar los apoyos de
la inmensa mayoria del Congreso y del
Senado, y fue ratificado también de
manera muy mayoritaria por el pueblo
esparfiol en el subsiguiente referéndum.
En ambos supuestos las votaciones favo-
rables (por encima del 90%) estuvieron
préximas, pues, a la unanimidad.

De ese modo, la Constitucién ha sido,
sin duda, una Constitucién de todos, un
acuerdo basado en el consenso, en el que unos y otros
renunciaron aimponer las ideas que los dividian y se unie-
ron en la busqueda de los objetivos que si compartian:
democracia pluralista, Estado de Derecho, autonomias
territoriales sin quebranto de la unidad, derechos funda-
mentales con equilibrio entre los de libertad e igualdad.
Fue asi la Constitucién un auténtico pacto de paz, que
cerré las heridas de la Guerra Civil y de sus consecuencias
en la etapa franquista. Con ese mismo espiritu de concor-
dia se resolvié, ademas, la vieja querella espafiola entre

La Constitucién ha sido, sin
duda, una Constitucién de
todos, un acuerdo basado
en el consenso, en el que
unos y otros renunciaron a
imponer las ideas que los
dividian y se unieron en la
busqueda de los objetivos
que si compartian

Significado delaConstitucion
Espaiolade1978'

Catedratico Emérito de Derecho Constitucional.
Magistrado Emérito del Tribunal. Constitucional.
Académico de NUimero de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Espaia

monarquia y republica, optdndose por la Monarquia
parlamentaria, inica forma de hacer compatible demo-
cracia y monarquia. Ese consenso en su elaboracion es,
sin duda, una de las mejores cualidades de nuestra Cons-
titucion y por ello un dato a tener muy en cuenta para
entender, correctamente, su significado. Cierto es que ese
consenso también tenfa la inevitable consecuencia de
que, para lograrlo, hubo de acudirse, en ciertos puntos, a
definiciones abiertas e incluso en algunos casos incon-
cretas o a silencios alli donde, en el proceso constituyente,
no pudo llegarse a un acuerdo definitivo, pero aun en esos
supuestos hubo consenso, aunque lo fuese “por indefini-
cién”. Tiene importancia, claro estd, el consenso sobre lo
que la Constitucién dice, pero no carece
de ella el consenso sobre lo que silencia.

La otra caracteristica del proceso
constituyente fue el gradualismo, de tal
manera que el texto constitucional no
venia a establecer un sistema politico
enteramente nuevo, sino a consolidar y
desarrollar unos cambios politicos y
normativos que ya se habian producido
antes de que la Constitucién naciera e
incluso antes de que el proceso consti-
tuyente formalizado se iniciase. El cardcter gradual, evolu-
tivo y no revolucionario, que tuvo la conversién de la ante-
rior dictadura en un Estado constitucional democrético
otorga un especial significado ala Constitucién, y por ello
ésta dificilmente podria comprenderse sin tener en
cuenta la transicién politica que la precedié. La democra-
cia que en diciembre de 1978 la Constitucién proclamaria
y regularfa, ya era, en sus lineas generales, una realidad
desde 1976-1977, como resultado de las reformas norma-
tivas que en ese tiempo se realizaron, y que hicieron posi-

' En este articulo se resumen las ideas expuestas por el autor el pasado dia 4 de octubre de 2018 en el Senado en un congreso internacional cele-

brado sobre los 40 afios de nuestra Constitucion.
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ble la celebracion, en junio de 1977, de unas elecciones
democréticas, por sufragio universal, libre y transparente,
de las que surgié un nuevo parlamento, las Cortes Gene-
rales, compuestas por un Congreso de 350 diputados
designados directamente por la voluntad popular y un
Senado en el que, si bien 41 senadores fueron designados
por el Rey, los 207 restantes lo fueron por eleccién directa
de todos los ciudadanos. Como es obvio, esas elecciones
pudieron ser democraticas porque en el momento de su
celebracion la democracia, el menos en sus aspectos
sustanciales, ya se habia establecido.

La Monarquia parlamentaria que en diciembre de
1978 la Constitucién proclamarfa y regularfa, también se
fue adelantando a lo largo de la transicién politica.
Primero, recuperdndose el orden regular de sucesién en
la Corona mediante la cesién, en mayo de 1977, por D.
Juan de Borbdn, de los derechos dinasticos a favor de su
hijo, el Rey D. Juan Carlos, de manera que éste dejaba de
ser solo el sucesor del General Franco para pasar a ser el
“legitimo heredero de la dinastfa histérica”, como reco-
noceria el articulo 57.1 CE. Después, a partir de las prime-
ras elecciones democraticas, con la ley sobre las relacio-
nes provisionales entre el Gobierno ylas Cortes Generales

Democracia.

(un adelanto del régimen parlamentario que la Constitu-
cion después regularia), y con una practica seguida por el
Rey de no usar los poderes que las Leyes Fundamentales
del régimen anterior le atribufan (y que si le valieron,
destacadamente, para apoyar la transicién politica) y de
desemperiar exclusivamente las funciones que, en la
teorfa y el Derecho comparado, eran las propias de una
Monarquia parlamentaria.

El Estado con autonomfias territoriales que prevé la
Constitucién ya habia comenzado a prefigurarse antes de
que ella naciera, con el establecimiento de las llamadas
“preautonomias” que, si bien todavia de caracter adminis-
trativo, venfan a anunciar un proceso de descentralizacién
que la Constitucién recogeria. En este punto, y a diferencia
de los anteriores (Estado democratico y Monarquia parla-
mentaria) la Constitucién no concreté y desarrolld la
forma territorial del Estado, que dejaba para un momento
posterior: el del surgimiento de las Comunidades Auténo-
mas y la aprobacion de los Estatutos de Autonomia. Aqui,
el gradualismo no culmind, pues, con el texto constitucio-
nal, sino que ese texto lo prolongd, lo que quiere decir que
el proceso constituyente, no formal (que terminé con la
emanacion de la Constitucion), pero si material (aunque

Primr Moy & X
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rebajado de jerarquia normativa: se llevaria a cabo
mediante leyes orgdnicas) se extenderfa, en el ambito terri-
torial, al llamado “proceso autonémico”. Aunque ello no
supuso, de ninguna manera, una completa “desconstitu-
cionalizacion” de nuestro Estado de autono-
mias territoriales, ya que la Constitucién sf
establecié las bases (mediante definiciones,
principios, reglas de procedimiento y de atri-
bucién competencial) que habrian de regir la
organizacion territorial cualquiera que fuese,
como resultado del desarrollo autondmico,
la concrecidn final del modelo de entre las
varias que la Constitucién permitfa. Justa-
mente porque existen esas “bases constitucionales”, es
decir, porque la Constitucién pone limites al principio
dispositivo en materia territorial, es posible en nuestro
sistema el control de constitucionalidad de los Estatutos
de Autonomia.

Atendiendo ahora al significado de nuestra Constitu-
cién por su contenido, lo que puede decirse, con la breve-
dad exigida a la presente reflexién, es que se trata de una
Constitucién parangonable con la de los Estados més
auténticamente democraticos de nuestro tiempo, esta-
bleciendo una democracia representativa (con algunos
complementos de democracia directa), una plena garan-
tia de los derechos de los ciudadanos, una justicia inde-
pendiente y unos mandatos de promocién de la igualdad
y de respeto al pluralismo politico y territorial. Regula,
pues, un Estado democrético, social y de Derecho, con
una moderna Monarquia parlamentaria
que es pieza capital para la estabilidad del
sistema, y con un firme reconocimiento
de autonomia a las distintas comunidades
que integran la Nacién espaiiola.

Quizas sea, en materia de organiza-
cién territorial, donde puede encontrarse,
en el contenido de la Constitucién, su
aspecto mds peculiar, caracterizado por la
mezcla, en sus cldusulas de apertura, de elementos histo-
ricistas y racionales, que han conducido a que hoy tenga-
mos un Estado, el autonémico, que pese a que pueda
considerarse como una las diversas formas que el federa-
lismo adopta, posee rasgos especificos que lo singularizan.
Fraguar en una Constitucién que se pretende racional-
normativa, la mezcla, ya aludida, de elementos historicis-
tas (identitarios) y racionales (generales o universales) no
era facil, pero en el &nimo de los constituyentes estaba la
pretensién de que asf podria conseguirse una mejor inte-
gracién nacional basada en un equilibrio entre pluralidad
y unidad.
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Que esa mezcla tiene sus riesgos ya lo advirtié Manuel
Garcfa-Pelayo al criticar el término “nacionalidades” del
articulo 2 cuando la Constitucién se elaboraba, ademés
de que el reconocimiento de los “derechos histéricos de
los territorios forales” en la disposicién
adicional primera de la Constitucién podria
alentar futuras pretensiones confederales.
No obstante, también cabia entender que
esas posibles “fugas” de la idea de constitu-
cién racional-normativa estaban frenadas
por otras disposiciones constitucionales que
garantizaban la supremacia de la Norma
Fundamental, su garantfa por el Tribunal
Constitucional y el aseguramiento de la igualdad de dere-
chos de los espafioles con la consiguiente prohibicién de
privilegios econémicos y sociales derivados de la organi-
zacidn territorial.

En materia de la distribucidn territorial del poder no
me parece, pues, un desacierto que el texto constitucional,
ademds de inspirarse en el esprit de géométrie, también
tuviera en cuenta el sprit de finesse. Sin embargo, ello obli-
gaba a que el desarrollo autonémico, como prolongacién
material (que no formal) del proceso constituyente,
debiera de hacerse por consenso (al menos entre los dos
grandes partidos nacionales), lo que lamentablemente no
sucedio6 con la dltima reforma del Estatuto de Cataluria
(en realidad un nuevo Estatuto), y a que en la aplicacién
dela Constitucién y de los Estatutos, en la vida de la Cons-
titucion, se mantuviera el delicado equilibrio que aquella
combinacién ya aludida exige, esto es, que
en materia territorial la pluralidad estuviese
siempre acompaiflada de lalealtad, algo que,
también lamentablemente, no se ha respe-
tado por algunos partidos e incluso por
algunas instituciones en determinadas
partes del territorio nacional. Este es, sin
duda, el principal problema con el que hoy,
a sus cuarenta aflos de vigencia, se enfrenta
nuestra Constitucién. Y ese problema no creo que pueda
derivarse necesariamente de su texto, cuanto de su inade-
cuada, e incluso desleal, observancia. Como también de
ello deriva la delicada situacién de nuestra forma parla-
mentaria de Gobierno en los tltimos tiempos. El régimen
parlamentario iinicamente funciona de manera correcta
si las normas constitucionales se aplican respetando su
espiritu y finalidad, en este caso el propio de nuestro
parlamentarismo racionalizado, que, para evitar la ines-
tabilidad del ejecutivo e incluso la ingobernabilidad,
obliga al pacto entre los partidos sostenedores del sistema
cuando no hay una mayorfa politica clara en el Congreso.



La investidura presidencial no esta prevista solo para
designar a un presidente del Gobierno, sino también para
que éste pueda gobernar. Y lo mismo sucede con nuestra
mocién de censura “constructiva”, pues no esté destinada
solo a remover al presidente anterior, sino a que el candi-
dato propuesto, ademads de obtener los apoyos parlamen-
tarios suficientes, reciba igualmente esos apoyos para el
concreto programa de Gobierno que ha tenido que
presentar y defender en la Cdmara. Es de lamentar que
nuestras fuerzas politicas no lo hayan entendido asi en
los tltimos tres afos.

Dicho lo anterior, que se refiere més a la “realizaciéon”
de la Constitucién que al tenor de sus preceptos, si a la
nuestra la juzgamos por su texto, me parece justo recono-
cer que tenemos una excelente Constitucién, y sila juzga-
mos por el servicio que ha prestado durante los cuarenta
aflos que lleva de vida, también me parece que los espario-
les nos podemos sentir orgullosos de ella. No es, por

RESUMEN

Nuestra Constitucion no es, por supuesto, una Consti-
tucion perfecta, ninguna lo es. Pero si una Constitucién
que ha sido util para garantizar la convivencia de los
espaiioles en paz, progreso y libertad. Y si bien es cierto
que tiene algunos defectos que la practica ha puesto de
manifiesto, y en tal sentido hay que pensar, sosegada-
mente, en su reforma, los principales problemas politi-
cos actuales que nos aquejan no derivan tanto de esos
defectos de la Constitucion cuanto de que, a veces, 0 no
se ha aplicado o se ha aplicado de manera inadecuada.

supuesto, una Constitucién perfecta, ninguna lo es.
Pero s una Constitucién que ha sido ttil para garan-
tizar la convivencia de los esparfioles en paz, progreso
y libertad. Es cierto que tiene algunos defectos que la
practica ha puesto de manifiesto, y en tal sentido hay
que pensar, sosegadamente, en su reforma, pero los
principales problemas politicos actuales que nos aque-
jan no derivan, como he dicho, tanto de esos defectos
de la Constitucién (algunos perfectamente resolubles
por via interpretativa) cuanto de que, a veces, o no se
ha aplicado o se ha aplicado de manera inadecuada.
Por ello, hoy, frente a los graves envites que esta
sufriendo desde posiciones por completo reprochables
de deslealtad democratica y territorial e incluso de
auténtica rebelion institucional, mds que de reforma
de la Constitucion (siempre util para mejorar el texto
cuando las circunstancias politicas lo permitan), de lo
que debe hablarse es de la defensa activa de la Constitu-
cidén frente a aquellos que quieren destruirla con absoluto
desprecio a lo que su elaboracién y aprobacién significé y
al servicio que ha prestado hasta ahora.

Una defensa que ha de producirse desde la cultura, la
politica, la vida social, la ejemplaridad institucional y, por
supuesto, también desde el Derecho, pues nuestra Cons-
titucion, y cualquier otra, perecen si se abandona la
conviccién de que normatividad constitucional y politica
constitucional han de ir de la mano, y de que democracia
y Estado de Derecho, unidad de la Nacién y pluralidad
territorial, son realidades que ni pueden ni deben sepa-
rarse.

Palabras clave: Constitucion espafiola, Consenso,
Gradualismo, Democracia pluralista.

Keywords: Spanish Constitution, Consensus, Gradualism,
Pluralist democracy.

ABSTRACT

Our Constitution is not of course a perfect Constitution
- no Constitution is. However, it is a Constitution that
has been useful in guaranteeing the coexistence of Span-
ish people in an environment of peace, progress and free-
dom. While it is true that it has some shortcomings that
have come to light in practice, and that calm considera-
tion of its reform is necessary, the reason for the major
political problems that Spain is currently experiencing
is the fact that the Constitution has sometimes not been
applied, or has been applied incorrectly, rather than its
inherent shortcomings.

NOVIEMBRE / DICIEMBRE 2018 El Notario del Siglo XXl 15



Eraseunavezunabuena
Constitucion...

Benigno Pendas Garcia

Catedratico de Ciencia Politica de la Universidad CEU

San Pablo. Ex director del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Académico de niimero de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas

...y esta Constitucién fue aprobada por los espaiioles el 6 de diciembre de 1978, cumplié los cuarenta afios de su edad y
fue objeto de festejos y agasajos, bien organizados y muy merecidos, aunque con aire inevitable de oficialismo conven-
cional. Con ese motivo se publicaron también muy buenos libros (algunos monumentales) y nimeros monograficos de
revistas cientificas y corporativas. Se celebraron jornadas, seminarios y congresos para cobijar sesudos estudios acadé-
micos. Hubo discursos brillantes, en los que nunca falté la palabra “consenso”. Se tomaron imagenes de los lideres poli-
ticos, en tregua durante un rato, que hicieron declaraciones de tono institucional y, por eso mismo, con discreto eco en
los medios de comunicacién. Por cierto que aqui ya faltaban unos cuantos, y el observador imparcial empezé a sospechar:
“el famoso consenso... no es lo que era”.

He dedicado (y pienso dedicar) lo mejor de mi vida profesional al servicio de una defensa activa de la Espafa consti-
tucional. Acepto con mucho gusto, cémo no, la propuesta de EL NOTARIO DEL SIGLO XXI para aportar nuevas reflexiones
sobre este cuadragésimo aniversario. ;{Nuevas? A veces tengo la sensacion de haberlo dicho ya todo. Sintetizo ahora la
vertiente positiva, con argumentos que utilizo habitualmente, pero me extiendo en la faceta negativa, en forma de

inquietudes, preocupaciones, incluso disgustos. Vamos a ello.

Elogios

“Una confianza audaz en la libertad™ el célebre texto de
Pericles (recreado, acaso inventado, por Tucidides) es el
discurso mads brillante de la Historia de las ideas Politicas.
Con la sobriedad de los cldsicos, resume a la perfeccién ese
“proyecto sugestivo” orteguiano que los esparioles empren-
dimos JUNTOS hace ahora cuarenta afios: confianza, auda-
ciaylibertad. No es el momento de entrar en detalles sobre
aquel tiempo apasionante, tal vez idealizado por la nostal-
gia. Porque, como dijera Antonio Machado, “solo me acuer-
do de la emocidn de las cosas y se me olvida todo lo
demads... {Grandes son las lagunas de mi
memoria!”. Esa reminiscencia platénica nos
lleva a reconocer como merecen a los prota-
gonistas de la Transicién modélica desde la
dictadura a la democracia. A través de ellos
se refleja la dignidad de la politica, espejo de
la vida, actividad noble como pocas cuando
se orienta hacia el “bien comin” o el “interés general™: deje-
mos que cada uno lo diga segtin sus preferencias, muy sig-
nificativas para el historiador del pensamiento. Esa Politica
con mayusculas, honesta y pulcra, permite (cito a otra ilus-
tre orteguiana, Marfa Zambrano), “humanizar la Historia,
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Recuperar lo mejor

de la politica es tarea
urgente e inexcusable.
Ahi nos jugamos
literalmente el futuro

y aun la vida personal”. Me viene a la memoria, con sus
grandezas y servidumbres, la figura de Adolfo Suarez. Me
preocupa (lo pienso mucho tltimamente) que para mis
alumnos de la Facultad sea tan solo el nombre de un aero-
puerto... Recuperar lo mejor de la politica es tarea urgente
e inexcusable. Ahf nos jugamos literalmente el futuro.
Por eso merece respeto y afecto la mejor Constitucion
de la historia de Esparia, expresién de un poder constitu-
yente que se hace presente con legitimo orgullo: “la Nacién
espanola, en uso de su soberanfa...” (Predmbulo); “Esparnia
se constituye...” (art. 1.1); “la soberanfa nacional reside en
el pueblo espaniol...” (art. 1.2). Los funda-
mentos de nuestra Norma Fundamental
siguen, a mi juicio, plenamente vigentes: a)
la dignidad de la persona, centro y eje de los
derechos fundamentales, algunos tan anhe-
lados en aquellos dias como la libertad de
expresién o la participacién politica; b) la
Monarquia parlamentaria, tanto por el papel determinante
de la Corona como por la centralidad de las Cortes Gene-
rales en la vida democrética; c) en fin, y aqui estamos en
el terreno de lo discutible, el Estado de las Autonomias, una
solucién -creo- moderada y ponderada para dar respuesta



auna doble evidencia: la unidad y la pluralidad de Esparia,
como nacién y como Estado. Nuestro pafs dejo atras (o, al
menos, eso parecfa) esa vida “dividida y angustiada”, como
gustaba decir don Américo Castro. Gracias a “las Transi-
ciones” (no solo politica y juridica; también econémica,
social, cultural, incluso académica) Espaia salto, acaso
con excesiva premura, de premoderna a posmoderna y
pasamos a gozar (el verbo no es inocente) de una demo-
cracia igual de buena e igual de mala que nuestros socios
y vecinos. Hemos vuelto a ocupar, gracias al Estado social
y democratico de Derecho, el lugar que nos corresponde
en Europa y en el mundo, y asi lo reflejan (tengan el valor
que tengan) las evaluaciones muy difundidas de The Eco-
nomist o de Freedom House.

Constitucion es democracia. Asi se titula el capitulo
introductorio que firmo en un libro ambicioso y coral que
se acaba de publicar con ocasion de la efeméride: Esparia
constitucional (1978-2018). Trayectorias y perspectivas, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018,
prélogo del Rey Don Felipe VI, 5 voltimenes, 300 capitulos
y mas de 4.500 paginas, con participacién de muchos de

los mejores en el &mbito del Derecho, la Economia, la
Sociologia y la Ciencia Politica, la Historia o las Humani-
dades". Fuera de la Constitucién, en efecto, volvemos al
estado de naturaleza hobbesiano, a la “guerra de todos con-
tra todos” (en sentido metafdrico, espero y deseo); en defi-
nitiva, con términos de Mircea Eliade, el cosmos volvera a
ser caos. También los académicos, los intelectuales, quie-
nes tenemos voz en el espacio ptblico, hemos de contribuir
con buenos argumentos, abriendo espacios a la modera-
cidn, sin exageraciones ni sectarismos.

Termino con los elogios. El balance es claramente posi-
tivo: la Espafia de 2018 es mejor, yo dirfa que mucho mejor,
que aquella de 1978. Por eso la Constitucién vale, y vale
mucho. Un pafs incémodo ante ciertos aspectos de la
Modernidad la hizo suya con entusiasmo juvenil, en la bts-
queda proustiana del tiempo perdido. Llegamos “tarde,
pero bien”, resume con acierto Javier Goma. La Transicién
supo encerrar bajo siete llaves (casi) todos los viejos demo-
nios histéricos. Hemos construido una democracia hoy dia
inquieta, igual que todas las demas. El centro politico, con
sus matices, sigue siendo la clave: al margen de aventuras

' Comentado en la seccién “Los Libros” de esta misma revista.
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con poco recorrido, la derecha ha resistido mejor
que la izquierda la tentaciéon populista. Las insti-
tuciones democraticas funcionan mds o menos
bien. El Estado social hace frente con éxito razo-
nable a las crisis periédicas. El Estado de Derecho,
obviamente mejorable, garantiza los derechos y
libertades.

Hasta aqui las luces. Pero cuidado con las
sombras: segtin advierte Goethe, “también en tie-
rra firme hay naufragios”.

Inquietudes

Cuarenta afios no pasan en balde. Hemos perdido
la inocencia, no siempre feliz, de la infancia y la
adolescencia para alcanzar tiempos de madurez,
propios para hacer balance y aprovechar la expe-
riencia. A mi juicio, repito, los fundamentos siguen
siendo perfectamente validos. Pero, como el per-
sonaje de Alejo Carpentier, “la tierra me iba can-
sando”. Abundan las metaforas, convertidas en
lugares comunes: hay fatiga de materiales, dicen
unos; no se debe abrir la caja de Pandora, contes-
tan otros. Sobre una eventual reforma, es impres-
cindible distinguir entre quienes pretenden la rup-
tura, con grave riesgo para la convivencia, y quienes
propugnan dicha reforma con intencién de reforzar la
Constitucién. Con los primeros no hay mucho que hablar;
con los segundos, es posible y deseable abrir un debate con
argumentos racionales.

Para identificar las inquietudes, podemos clasificarlas
en dos bloques: déficit democratico y quiebra territorial.
Veamos por qué.

A) Nuestra democracia, faltaria més, es imperfecta. En
rigor, escribe Sartori, “comparada consigo misma, la demo-
cracia siempre decepciona’. Seamos, pues, sensatos, porque
no hay balsamo de Fierabrds que cure de un dfa para otro
todos los males. Pero los problemas estdn ahi. Los
partidos (y sindicatos y entidades anédlogas) son
como son: la tentacién oligdrquica aparece més
pronto que tarde y no se libran de ella los “nuevos”
partidos, en cuanto intuyen la proximidad del
poder. Los derechos y libertades, a pesar de que el
Titulo I es muy valioso, requieren una puesta al dfa:
ahora hay “mas” igualdad que hace cuarenta afios,
las nuevas tecnologfas cambian el mundo cada dia
y algunos “principios rectores” exigen un replanteamiento:
Jtal vez como genuinos derechos? Conviene, en todo caso,
no levantar expectativas imposibles (o muy dificiles) de
cumplir, que son una fuente segura de frustraciones y pro-
testas. La vida parlamentaria es mejorable, desde el proce-
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La Espaiia de 2018
es mejor, yo diria
que mucho mejor,
que aquella de
1978. Por eso la
Constitucion vale,
y vale mucho

¢Naufragio a la vista?

dimiento legislativo hasta los medios de control al Ejecuti-
vo. La propia experiencia reciente con el articulo 99 (inves-
tidura) y 113 (mocién de censura) invita a extraer conclu-
siones para el futuro. El Poder Judicial, su autogobierno, la
independencia de los jueces, la ordenacién de los procesos
(en especial, los penales) son cuestiones abiertas y los “ban-
dazos” del legislador y de los responsables politicos no ayu-
dan a encauzarlos.

Este catdlogo minimo podria ampliarse a gusto del lec-
tor. No sé si me gusta, después de haber trabajado bajo su
estela, la palabra “regeneracién”. Pero aqui sigue, a falta de
otra mejor, y todos nos entendemos. Un tltimo apunte, de
plena actualidad. Es muy légico debatir
sobre los aforamientos, aunque convendria
escuchar todos los argumentos y no solo los
mads aparentes. Pero no es apropiado plan-
tear una reforma aislada de la Constitucion,
por razones coyunturales y con evidente
improvisacién de los contenidos. Menos
mal (para eso sirven las instituciones) que
el asunto se encarga al Consejo de Estado,
alterando sobre la marcha los planes iniciales del Gobierno.
Este no es el camino de las reformas, y asi lo piensa una
mayoria muy notable de los expertos, incluidos muchos
que son favorables a la reduccién sustancial del niimero
de aforados. En pocas palabras: la reforma de la Constitu-



cién no puede ser utilizada como arma arrojadiza en la
politica cotidiana.

Estoy sinceramente a favor de este reformismo de cor-
te regeneracionista, siempre y cuando evitemos
las precipitaciones y las ocurrencias. Ocurre, sin
embargo, que el tiempo politico no puede ser
menos propicio: legislatura fragil, elecciones en
el horizonte, propuestas contradictorias. Vamos
a estudiar en serio y, mds adelante, ya veremos
c¢émo evoluciona la situacion politica.

B) El verdadero problema no resuelto se llama Catalu-
fia. Tenemos la tentacion, sin duda bienintencionada, de
envolver una carga en profundidad contra la Constitucién
en una discusién técnica sobre la organizacién territorial.
Los llamados significativamente “soberanistas” impugnan
nada menos que la titularidad del poder constituyente.
Después de muchos eufemismos, hablan sin matices de
independencia. Es, pura y simplemente, la quiebra de la
Constitucidn, de la nacién y del Estado. Hay que ponerse
muy serios, aunque sin incurrir en dramas ni histerismos.
Acabar con un Estado nacional que cuenta ya varios siglos
es un desafio de dimensién histérica. Mucho mas, si lleva
consigo la exclusion de la mitad de los ciudadanos
de Catalufia, porque el “supremacismo” (sin eufe-
mismos: racismo) es incompatible con la demo-
cracia constitucional. Es inttil rasgarse las vesti-
duras, buscar culpables por maldad o por torpeza
o amenazar con el Apocalipsis: la realidad existe
al margen de nuestras preferencias. Pero de nin-
gin modo es admisible el derrotismo y, mucho
menos, el entreguismo: la Espafia constitucional tiene
razon desde el punto de vista histérico, politico, juridico-
constitucional, socioeconémico y (yo dirfa que es lo prin-
cipal) de la psicologfa social, los afectos y el sentido comun.
El enemigo no es imbatible y si sucede algo irreparable la
culpa serd tanto propia como ajena.

Labatalla de las ideas es determinante. Para empezar,
Catalufia, como Espafia, Europa o cualquier otra entidad
sociocultural, es una sociedad abierta y plural, muy lejos
de las esencias historicistas (y retrégradas) cuyo monopo-

RESUMEN

La Espafia constitucional ha sido, es y serd un éxito del
que todos, casi todos, estamos orgullosos. No hay que
dejarse llevar por la tristeza civica o por el pesimismo
estéril. Los enemigos de la Constitucién no son imbati-
bles, siempre y cuando la sociedad espaiola actiie con
madurez y los politicos con responsabilidad.

La reforma de la
Constitucion no puede
ser utilizada como
arma arrojadiza en la
politica cotidiana

Para identificar las
inquietudes podemos
clasificarlas en dos
bloques: déficit
democratico y
quiebra territorial

lio pretenden ejercer los nacionalistas. Se puede ser cataldn
de muchas maneras; también, por supuesto, siendo al mis-
mo tiempo espaiiol, europeo y cosmopolita, como yo mis-
mo puedo aseverar por mi propia con-
dicion. Conste que hablo de mi (aunque
somos unos cuantos millones) porque -
como decia Unamuno- soy “el hombre
que tengo mas a mano’.

Cuando se hace frente a un conflic-
to existencial (y aqui es pertinente citar
a Carl Schmitt y no a Hans Kelsen), suele ser inttil plantear
soluciones intermedias, que el nacionalismo radical des-
precia una y otra vez. A estas alturas, no sirve (no sirvié
nunca, en realidad) hablar de “nacién de naciones” o de
mads financiacién y nuevas competencias. Tampoco, me
temo, ofrecer el federalismo, un concepto que solo se puede
utilizar en plural, como dice la profesora italiana Tania
Groppi. Hay, en efecto, federalismo dual o cooperativo,
coming together o holding together o -en otro nivel del dis-
curso académico- /ight (elementos “federalizantes”), “serio”
(Estatutos cuasiconstitucionales y poder judicial propio) y
“fuerte” (muy cerca de la Confederacién, que ya es un suje-
to de Derecho Internacional y no de
Derecho Constitucional).

Asi pues, la Esparia constitucional
ha sido, es y (eso espero) serd un éxito del
que todos, casi todos, estamos orgullo-
sos. No hay que dejarse llevar por la tris-
teza civica, como decia el personaje de
Dostoievski, o por ese pesimismo estéril
que heredamos del 98. Los enemigos de la Constituciéon no
son imbatibles, siempre y cuando la sociedad espanola
acttie con madurez y los politicos con responsabilidad. Ter-
mino con Borges, licido como siempre: “Hoy, si se empren-
de una aventura, estd destinada al fracaso”.

Palabras clave: Espafia constitucional, Reformas, Madurez,
Responsabilidad.

Keywords: Constitutional Spain, Reforms, Maturity,
Responsibility.

ABSTRACT

Constitutional Spain has been and will be a success that
everyone - or almost everyone - is proud of. We must not
let ourselves be swayed by civic disillusion or sterile pes-
simism. The enemies of the Constitution are not invinci-
ble, provided that Spanish society acts maturely, and our
politicians act responsibly.
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oco hay en la Constitucién de 1978 que sea

herencia directa de las Constituciones espa-

nolas decimondnicas. La primera de ellas, la

de 1812, form¢ parte de la generacién de las

constituciones revolucionarias, que pretendie-
ron acabar con la sociedad estamental, resolver el proble-
ma de la concentracién del poder en la persona del
monarca absoluto, estableciendo su divisién, y hacer efec-
tivos los tres derechos més caracterizados por los fil6so-
fos y politicos ilustrados: igualdad, libertad y propiedad.
Seguia en todo esto el impulso de la primera Constitucion
revolucionaria europea, que fue la
francesa de 1791.

Pese a su importancia, tanto la
Constitucién francesa de 1791 y sus
sucesoras inmediatas como la espa-
fiola de 1812, fueron constituciones
efimeras, sustituidas en cuanto que
la monarquia fue restaurada y las
fuerzas del Antiguo Régimen volvie-
ron a tomar posiciones en toda
Europa tras la caida de Napoledn.

En Espaiia el constitucionalis-
mo fue suprimido, pura y simplemente, desde el regreso
de Fernando VII y solo después de su muerte el Estatuto
Real de 1834 recuperé de modo bastante infiel la idea
constitucional. Desde entonces los textos constituciona-
les, incluido un breve restablecimiento de la Constitucién
gaditana, se aprobaron y fracasaron a buen ritmo.

Las cuestiones disputadas, que repercutieron en la
estabilidad de las sucesivas Constituciones de 1837, 1845,
1869 y 1876 fueron las siguientes:

Primero, la titularidad de la soberania. Reside ésta en
el pueblo o nacién segtn los constituyentes de Cadiz, a
cuyas ideas trataron de acercarse las Constituciones de
1837 y 1869. Frente a esta concepcidn se situd la que
defendié que la organizacién del Estado era una merced

resto de Europa
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Santiago Munoz Machado
Catedratico de Derecho Administrativo

La idea de la Constitucién
como norma superior que
vincula a todos los poderes
del Estado se mantuvo
durmiente a lo largo del
siglo XIX y primer tercio
del XX, tanto en Espaia
como, en general, en el

Contribucion albalance
dela Constitucion espaiola
de 1978 al cumplir 40 anos

del monarca, una carta otorgada, como habia ensefiado la
Restauracién francesa en 1814 y 1830, y asumié el Estatu-
to Real de 1834 en Espaiia. En medio de esas tendencias se
situaron las constituciones que aceptaron soluciones
compartidas, en concreto las de 1845 y 1876, que fueron
las mas duraderas del siglo: la soberania, sostuvieron, resi-
de en la nacién y en el monarca conjuntamente.

Segundo foco de tensiones: la libertad de pensamien-
to y religién y la libertad de ensefianza, que fueron causa
de violentas disputas a todo lo largo del siglo. La confesio-
nalidad catélica del Estado, las restricciones a la libertad
de expresion y el dominio absoluto de la ense-
flanza por las érdenes religiosas, fueron dmbi-
tos que incubaron continuas crisis politicas.

Tercero, la descentralizacién del Estado.
Espana fue, durante todo el siglo XIX (salvo el
corto y excepcional periodo de la primera
Reptblica proclamada el 11 de febrero de
1873), un Estado marcadamente centralista.
Las leyes municipales establecieron las férmu-
las adecuadas para hacerla efectiva, entre las
cuales algunas de caracter organico, como el
sometimiento de los alcaldes a la linea jerar-
quica que, pasando por el gobernador civil, llegaba al
Ministerio del Interior. Y otras de condicién funcional,
como el sometimiento a autorizacién de las decisiones
municipales mds importantes. Esta concepcién de la orga-
nizacién territorial del Estado originé muy duros conflic-
tos yalgaradas alo largo del siglo, con fuerza para derribar
constituciones.

Cuarto, la separacion de poderes se implanté con sal-
vedades. Predomind la concentracién del poder en el eje-
cutivo, que adopté con frecuencia medidas de excepcién y
no tuvo inconveniente en desplazar o desconocer a las
mismas leyes. El control del Gobierno y de la Administra-
cién publica por los tribunales se limité a concretos asun-
tos reglados. No solo estuvieron exentas de enjuiciamien-



to la mayor parte de las decisiones administrativas, sino
que se dejé por completo en manos de la Administracién
la facultad plena de ejecutarlas.

Y quinto, durante todo el siglo XIX y hasta la Constitu-
cién de 1931, la supremacia de la Constitucién sobre la ley
no estuvo garantizada, de manera que el legislador ordina-
rio adoptd decisiones que suponian desconocer los man-
datos de la norma suprema sin necesidad de proceder a su
reforma.

La idea de la Constitucién como norma superior que
vincula a todos los poderes del Estado se mantuvo dur-
miente a lo largo del siglo XIX y primer tercio del XX, tan-
to en Esparia como, en general, en el resto de Europa.

Una segunda generacién de constituciones emergié
al término de la segunda gran guerra europea del siglo
XX. Alguno de sus analistas las ha caracterizado por
suponer un nuevo comienzo de la era constitucional; son
las constituciones new begining. Constituciones que no
solo restablecieron los principios originarios del constitu-
cionalismo sino que reforzaron el control del poder y las
garantias de los derechos.

Es explicable que el liderazgo de esta genera-
cién lo tuviera la Republica Federal Alemana,
que aprobé su Ley Fundamental en Bonn el 23
de mayo de 1949.

La renovacién implico a los derechos, para
posicionarlos frente al legislador y convertirlos
en fundamentales. La dignidad humana, pisotea-
da por el régimen nazi, emergié en la Ley Funda-
mental como el valor més elevado y mas cuida-
dosamente protegido. El articulo 1, parrafo 1 se

Las constituciones
new begining no solo
restablecieron los
principios originarios
del constitucionalismo
sino que reforzaron el
control del poder y las
garantias de los
derechos

refiere a él, antes que a cualquier otra cosa, marcando su
preeminencia: “La dignidad humana es intangible. Respe-
tarla y protegerla es obligacién de todo poder publico™. E
inmediatamente, en los dos parrafos siguientes del mismo
articulo, declara la nueva posicién constitucional de los
derechos: “El pueblo alemén, por ello, reconoce los dere-
chos humanos inviolables e inalienables como fundamen-
to de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en
el mundo”. Y concluye: “Los siguientes derechos funda-
mentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial como derecho directamente aplicable”.

Este articulo primero de la Ley Fundamental de Bonn
resume el programa innovador que ha caracterizado a
toda la segunda generacién de constituciones en relacién
con la primera. Las consecuencias de esta proclamacion
de los derechos son visibles a lo largo de todo el texto. Los
derechos no dependen, para su realizacién, de regulacio-
nes legales, sino que tienen eficacia directa desde la Cons-
titucién y vinculan a todos los poderes ptblicos, que han
de respetarlos y tienen la obligacién positiva de promover
su plena realizacién. En tanto que se caracterizan por ser
“fundamentales”, la Constitucion no los
pone a disposicién del legislador sino
que los concibe como derechos subjeti-
vos que pueden ser opuestos a cual-
quier decision del poder publico que los
desconozca o limite indebidamente. Su
observancia, en fin, puede ser exigida
ante los tribunales de justicia.

Por primera vez, el legislador que-
da sometido a los derechos y no insta-
lado por encima de ellos. Esta transfor-
macion constrifie la posicién de la ley
como expresiéon maxima de la sobera-
nia parlamentaria, en favor de la reten-
cioén por el pueblo de un ntcleo indis-
ponible de sus derechos. Se trata de
una reserva ultima de soberania por
parte de su titular originario.

Esta nueva concepcion de las rela-
ciones entre el legislador y los derechos
fundamentales de los ciudadanos tiene
dos proyecciones visibles: primera, que
las leyes que regulen los derechos no
pueden hacerlo de un modo asfixiante
que prive al derecho regulado de sus
caracteristicas principales. Esta es la
denominada “garantia del contenido
esencial de los derechos”. La segunda
consecuencia es la implantaciéon de un
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sistema de control de la constitucionalidad de las leyes.
En la época en que emergié la primera generacién de
constituciones, los constituyentes no quisieron entregar a
los jueces y tribunales ordinarios esta clase de controles, y
hubo que esperar siglo y medio para que se generalizaran
en Europa. Las constituciones de la segunda generacion
atribuyeron estas garantfas frente a las leyes a un Tribu-
nal Constitucional.

La Constitucién espariola de 1978 pertenece, sin duda
posible, a la generacién de constituciones de la renova-
cién, del renacimiento constitucional del siglo XX, que
siguen vigentes en los paises europeos fundadores de ese
movimiento. Es una hermana mds joven y tardia que tam-
bién, como aquéllas, surge de las aflicciones de una guerra
y una larga dictadura. Todos los valores, principios e ins-
trumentos de gobierno que acabo de destacar estan mani-
fiestos en nuestra Constitucién. Su articu-
lado se extiende en la proteccion de los
derechos individuales en términos paran-
gonables. Hay poco rastro, en su texto, de
los problemas que plantearon las consti-
tuciones histdricas del siglo XIX, todos
los cuales han quedado superados.

Conviene destacar dos caracteristi-
cas mas de nuestra Constitucién, tam-
bién concordantes con las actuales constituciones euro-
peas mds caracterizadas: se refieren ambas a la fijacién de
balances, contrapesos y limites al poder publico, para evi-
tar la concentracién y el abuso. La primera alude a la ple-
na sumisién de todos los poderes publicos a la Constitu-
cién y al resto del ordenamiento juridico, como proclama
el articulo 9.1, o ala ley y al Derecho, como concreta el arti-
culo 103.1 en relaciéon con la Administracién Publica. Esta
regla se hace efectiva mediante un control plenario de los
poderes publicos bien por la justicia ordinaria para la
impugnacién de normas y resoluciones administrativas,
bien ante el Tribunal Constitucional, cuando se trata de
enjuiciar la validez de normas con rango de ley. Con esta
plenitud del sometimiento a la legalidad de los poderes
publicos se corresponde e derecho fundamental a la justi-
cia (art. 24 CE).

La segunda nota destacable se refiere a la divisién del
poder. La tradicién de las constituciones revolucionarias,
del constitucionalismo de primera generacién, que tuvo su
primera concrecion en la Constitucion francesa de 1791 y
en la gaditana de 1812, acogieron el principio de separa-
cién de poderes, que era la férmula que la filosofia ilustra-
da habfa considerado clave para que el poder no abusara
del poder. El principio pasé a ser una regla en el articulo 16
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudada-
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Todos los valores,
principios e instrumentos
de gobierno de las
constituciones de la
renovacion estan
manifiestos en nuestra
Constitucién de 1978

El comienzo.

no. Su importancia para la organizacién ordenada de los
poderes publicos se ha mantenido hasta hoy. La Constitu-
cién de 1978 protege esa separacién repartiendo funciones
exclusivas a cada poder. Utiliza predominantemente la téc-
nica de las reservas: reserva de ley y reserva de jurisdiccion
son las més caracterizadas para impedir los abusos del
poder mas necesitado de control y vigilancia, que en la tra-
dicién europea continental siempre ha
sido el ejecutivo.

En el constitucionalismo norteameri-
cano de primera generacion, coetdneo con
el francés, se afladié a la divisién horizon-
tal del poder, hecha efectiva mediante la
separacion indicada, otra divisién de
cardcter vertical, consistente en repartir el
poder entre diferentes instancias territo-
riales. En el caso de Estados Unidos, entre los diferentes
Estados que formaron la Federacidn. Esta manera de
diluir o achicar el poder ha tenido una entrada tardia en la
Europa continental, si se exceptua el caso de Suiza, y las
fragiles soluciones alemanas de finales del XIX y primeros
del XX. En Espana hubo un efimero y parcial ensayo de
aplicar este tipo de soluciones federalizantes en la Consti-
tucién de 1931, pero la acogida efectiva de la divisién ver-
tical del poder se ha generalizado, por primera vez en
nuestra historia, en el marco de la Constitucién de 1978.

Esta nueva organizacion territorial del Estado ha pues-
to fin a dos siglos de centralismo amparado en las constitu-
ciones promulgadas desde 1812. Ha supuesto una transfor-
macién radical del gobierno y administracién de nuestro
Estado, ejecutada en un tiempo asombrosamente breve.
Los resultados del cambio han sido positivos en general,
tanto en punto al reparto del poder como por lo que res-
pecta a la atencién mds inmediata y cercana de los intere-
ses generales. Todos los avances que el constitucionalismo
de segunda generacién ha impuesto, resolviendo los pro-
blemas con los que Esparia tuvo que enfrentarse recurren-
temente casi dos siglos seguidos, merecen ser celebrados.
La Constitucién de 1978 no es, todavia, la mas longeva de
nuestra historia, pero sf es la que con més éxito y de modo
mas directo y efectivo ha regido nuestra convivencia. El



Unico problema que se le ha resistido es el del nacionalis-
mo cataldn, ahora levantado de nuevo y vuelto de espaldas
a sus mandatos. La solucién de esta disidencia es el reto
mayor de la actual generacion de constitucionalistas.

Palabras clave: Constitucion espafiola de 1978,

40 aniversario, Renacimiento constitucional.

Keywords: Spanish Constitution of 1978, Fortieth anniversary,
Constitutional Renaissance.

RESUMEN

La Constitucion espaiiola de 1978 pertenece, sin duda
posible, a la generacion de constituciones de la renova-
cion, del renacimiento constitucional del siglo XX, que
siguen vigentes en los paises europeos fundadores de ese
movimiento. Es una hermana mas joven y tardia que
también, como aquéllas, surge de las aflicciones de una
guerray una larga dictadura. La Constitucién de 1978 no
es, todavia, la mas longeva de nuestra historia, pero si es
la que con mas éxito y de modo mas directo y efectivo ha
regido nuestra convivencia. El tinico problema que se le
ha resistido es el del nacionalismo catalan, siendo la
solucion de esta disidencia el reto mayor de la actual
generacion de constitucionalistas.

ABSTRACT

The Spanish Constitution of 1978 undoubtedly belongs to
the generation of constitutions dating from the constitu-
tional renewal or renaissance of the twentieth century,
which remain in force in the European countries that
founded the movement. It is a younger sibling and a late
arrival, which like its counterparts elsewhere emerged
from the ordeals of a war and a long dictatorship. The 1978
Constitution is not yet the longest-lived in Spanish history,
but it is the Constitution that has most successfully and
most directly and effectively governed the Spaniards’ coex-
istence. The only problem that it has been unable to
resolve is the issue of Catalan nationalism, and a solution
to this discord is the greatest challenge for the current gen-
eration of constitutionalists.
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El futurodel Estado
autonémicoyde
nuestrademocracia
constitucional

Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad de Barcelona.
Recientemente ha publicado E/ Estado autonémico: pluralismo e integracion

constitucional (Marcial Pons, 2018)

El Estado autondémico se halla actualmente en un
momento de impasse, tras haber vivido una prime-
@ ra etapa de creacién y puesta en funcionamiento
rapida (1979-1992), otra de desarrollo y consolidacién de
la forma de estado, basada en la homogeneizacién entre
las Comunidades Auténomas (CCAA) (hasta 2004) y una
tercera de crisis del modelo, intento de reforma, a través
sobre todo de los Estatutos de autonomia, y crisis a su vez
de este intento (derivada de lo sucedido con el Estatuto
cataldn). Junto a esta tltima crisis, la crisis econémico-
financiera y la politico-institucional, sobre todo a partir de
2008, han afectado profundamente al
Estado autondémico y han puesto en evi-
dencia sus carencias. Para una parte con-
siderable de los ciudadanos (como pone
en evidencia el CIS) la organizacién terri-
torial ha sido parte del problema de la des-
afeccién politica (distancia entre gober-
nantes y gobernados, entre instituciones
y ciudadania; su manifestacion més preo-
cupante, la corrupcion, ha estado tan presente en las
Comunidades Auténomas como en los otros niveles de
gobierno). También la deuda y el déficit del sector publico
han afectado gravemente a las administraciones autoné-
micas. Al mismo tiempo, las CCAA no han contribuido ala
salida de las crisis, con administraciones mas saneadas,
agiles y eficaces a la hora de gestionar problemas cotidia-
nos de los esparioles, que en buena medida caen dentro de
sus competencias, sobre todo relacionadas con el Estado
social (educacidn, sanidad, asistencia social), aunque han
contribuido a paliar algunos efectos de la crisis, a través del
ejercicio de tales competencias (por ejemplo, la integra-
cién de inmigrantes).
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La crisis econémico-
financierayla
politico-institucional,
sobre todo a partir de
2008, han afectado
profundamente al
Estado autonémico

2. Tampoco las CCAA han utilizado la autonomfa que dis-
ponen como banco de pruebas o para experimentar solu-
ciones innovadoras, pegadas a la respectiva realidad de
cada una de ellas (los “estados como laboratorios de demo-
cracia” en expresion del juez Brandeis en USA), con pro-
puestas de mejora de la calidad democrética e institucio-
nal: a través de reformas electorales ambiciosas para la
eleccién de los parlamentos autonémicos (recientemente
se han rebajado las barreras electorales o cambiado las cir-
cunscripciones como en Murcia), o de reformas en leyes
institucionales o reglamentos parlamentarios para la mejo-
ra de la relacion representativa entre represen-
tantes y representados en un &mbito, como lo es
el autondmico, més cercano a la vida de las per-
sonas, o para favorecer el control efectivo de los
gobiernos respectivos. Al contrario, a veces, con
ocasion de la crisis financiera, y a efectos de ali-
gerar el gasto institucional, se han suprimido
6rganos de control como el Tribunal de cuentas,
el Defensor del pueblo o el Consejo Consultivo,
dificilmente substituibles por los correspondientes érga-
nos estatales. Por otra parte, la limitacién de mandatos del
Presidente ha sido introducida en algunas CCAA (Castilla-
La Mancha, Extremadura, Murcia y Castilla y Ledn), la
cual, aunque sea ajena a la tradicién del sistema parlamen-
tario, puede ser un instrumento eficaz para posibilitar la
renovacién de los dirigentes politicos por los partidos.

3. No se ha aprovechado la crisis para instaurar una cultu-
ra de colaboracién interinstitucional en el Estado autoné-
mico y favorecer las relaciones de colaboracion entre
gobiernos de las CCAA y de éstos con el Estado que permi-
tiera la adopcion de medidas consensuadas entre los dis-



A veces, con ocasion de
la crisis financiera, y a
efectos de aligerar el
gasto institucional, se

tintos niveles de gobierno. En su lugar, el Estado
central ha reforzado su posicién, con menoscabo
de ciertas competencias autonémicas. No es un

aun después de aprobada la ley; el sistema de
financiacién de las CCAA de régimen ordina-
rio estd pendiente de actualizacién desde
2014; y el régimen especial vasco lo ha sido,
pero de forma muy dependiente de las
necesidades de alianza parlamentaria del
Gobierno del Estado con el PNV; y sobre
el Tribunal Constitucional recae la deci-
sién acerca de muchos conflictos que no
se encauzan politicamente antes.

En el contexto de las crisis mencio-
nadas, la puesta al dia del Estado auto-
némico que intentaron las reformas
estatutarias de 2006 y 2007 y otras
reformas legislativas, se ha parado o
no ha dado los resultados esperados. Y
el intento de reforma constitucional
de 2004-6, tras el Dictamen del Conse-
jo de Estado de 2006, ni siquiera se
presenté en las Cortes: seguramente
faltaban en aquella legislatura las con-
diciones de acuerdo politico para que
pudiera salir adelante. Tras varios afios
de reformas minimas en algunos Esta-
tutos (para incluir el decreto ley), se ha
aprobado la reforma integral del Esta-
tuto de Canarias en noviembre 2018.

fendmeno nuevo: en tiempos de crisis econémica
grave suele producirse una mayor centralizacién
en la politica econémica y social (piénsese en

han suprimido érganos
de control como el
Tribunal de cuentas, el
Defensor del pueblo o

5. Lo anterior sucede en el momento
en que el Estado ha debido afrontar la
mayor crisis de la democracia consti-

Estados Unidos en los aflos 30). El Estado (y més
en el Estado social) necesita instrumentos para
gestionar la crisis y ha de poder coordinar y con-
trolar mejor al resto de administraciones. Pero
ello se puede hacer a través de una recentraliza-
cién directa o bien utilizando competencias e ins-
trumentos de coordinacién y colaboracién.

4. Ademads de la incidencia de las crisis econémica e insti-
tucional en el Estado autonémico, algunos déficits estruc-
turales o de funcionamiento de esta forma de Estado veni-
an de antes: el Senado sigue sin encontrar su lugar en el
bicameralismo espanol (lo cual tampoco es extrafio en
Derecho comparado) como “camara de representacién
territorial” y la Comisién general de CCAA no ha servido
como foro de debate interterritorial y lleva sin reunirse 12
anos; la Conferencia de presidentes, creada en 2005, se reu-
nié en 2017 tras cinco afios sin hacerlo; las trabas a la uni-
dad de mercado por las multiples regulaciones subsisten

el Consejo Consultivo,
dificilmente
substituibles por los
correspondientes
érganos estatales

tucional en cuarenta afios de vigencia
de la Constitucién: la crisis secesio-
nista catalana. El “procés” comienza
como tal el 11 de septiembre de 2012
(tras una primavera de gran tensién
social por los recortes derivados de la
crisis, y no en 2010, con la sentencia
del Estatuto: durante estos dos afios Mas gobernd con el
apoyo del PP en Catalufia y la escalada independentista, y
seglin las encuentas, se produce en 2012). Se trata de una
crisis territorial que deriva en crisis de la democracia cons-
titucional misma. Ello contribuye también al impasse
actual en el Estado autondmico: ante la crisis secesionista,
todo lo demaés pasa a segundo plano.

La crisis catalana no tiene que ver solo con un proble-
ma de funcionamiento del sistema (como los casos men-
cionados hasta ahora) sino que aprovecha una crisis de
integracion politica, la cual es llevada al extremo: el Esta-
tuto cataldn de 2006 partia de un diagndstico -discutible-,
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que va mas alld del caso catalan: el desarrollo del Estado
autonémico habria producido una “administrativizacién”
de la autonomia (Carles Viver e informes del IEA), median-
te la utilizacion expansiva por el Estado central de compe-
tencias compartidas (las bases estatales) y competencias
transversales u horizontales que ahogaban la capacidad de
decision politica de las CCAA. Al mismo tiempo, el Estado
autonémico, tal y como se habia concretado -de manera
homogénea-, impedia -segtin esta opinién- una evolucién
“plurinacional” del mismo (que defendieron en 1998 los
partidos nacionalistas del Pafs Vasco, Galicia y Cataluiia
en la Declaracion de Barcelona, precisamente en el momen-
to en que las diecisiete CCAA equiparaban sus competen-
cias, con los dltimos traspasos en sanidad y educacién.

6. El Estatuto cataldn de 2006 y el Plan Iba-
rretxe de 2004 pretendieron alcanzar maés
autonomia politica para sus Comunidades
(con un nuevo sistema de distribucién com-
petencial desde el Estatuto cataldn que “blin-
dase” las competencias asumidas), y también
mas asimetria o diferenciacién entre naciona-
lidades y regiones (frente al denostado “café
para todos”). Los dos grandes partidos (PP y
PSOE) rechazaron en el Congreso en 2005 la
pretensién nacionalista vasca plasmada en
un proyecto de Estatuto y el Tribunal Consti-
tucional declaré inconstitucional en 2008 la
consulta sobre el derecho a decidir del pueblo
vasco sobre su futuro politico (STC 103/2008).

La aprobacién del Estatuto catalan sin el
consenso de los dos grandes partidos (la pri-
mera vez que ocurria) abrié una grave crisis politica que
irfa a mas con la impugnacién del mismo por el PP (ade-
mas de por del Defensor del pueblo y otras CCAA) y con la
sentencia ulterior. La STC 31/2010 traté de reconducir las
reformas al modelo autonémico existente. Este podia evo-
lucionar pero no mutar sustancialmente. Para ello era
indispensable la reforma constitucional. Ante la imposibi-
lidad de la reforma constitucional en 2006 se habia recurri-
do al atajo de las reformas estatutarias.

7. Tras el intento fallido de pacto fiscal en 2012, el nacio-
nalismo cataldn (que hasta poco antes habia apostado por
influir en Madrid) impulsa el "procés”, el cual pasa una fase
soberanista, primero, con el intento de hacer caber en la
Constitucién sus demandas, mediante una interpretacion
de la misma “abierta” y forzada de la misma (2012-15: pro-
clamacién del caracter soberano y del derecho a decidir
del pueblo cataldan mediante una consulta popular) y, des-
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pués, directamente secesionista o rupturista (desde 2015
hasta ahora: derecho a la autodeterminacion, referéndum
vinculante). El Tribunal Constitucional suspendié las reso-
luciones y leyes aprobadas por el Parlamento cataldn y las
declaré inconstitucionales. Respecto a lo aprobado en la
primera etapa, el Tribunal siguié un criterio conciliador y
de self restrain (SSTC 42/2014 y 31/2015), considerando el
derecho a decidir como una aspiracién politica legitima y
declarando inconstitucional al mismo tiempo tanto la
declaracién de soberanfa como la consulta o proceso par-
ticipativo del 9-N de 2014. En relacién con la segunda eta-
pa, el Tribunal rechazé contundentemente el desafio que
entrafiaban dichas resoluciones y leyes (19 y 20/2017) a la
Democracia constitucional y, en concreto, a los principios

7 N

basicos de la Constitucién: soberania del pueblo espaiiol,
unidad y constitucionalidad, ademads de la violacién de los
derechos de los parlamentarios de la oposicién durante los
debates (SSTC 259/2015 y 114 y 124/2017). Esto tltimo
contrasta con la apelacién constante de la mayorfa parla-
mentaria secesionista al principio democrético, la cual
ocurre al mismo tiempo que se limita la deliberacion par-
lamentaria en perjuicio de las minorias, que no se acude al
Consejo de Garantias estatutarias como pedian éstas de
acuerdo con la ley, ni se sigue la iniciativa de reforma cons-
titucional para la que estaba legitimado el Parlament.
Todo ello forma parte de las garantias y procedimientos
propios de la democracia constitucional. La declaracién
unilateral de independencia del 27 de octubre de 2017 aca-
rre6 la aplicacion por vez primera del articulo 155 CE con
el voto del bloque constitucional en el Senado (PP, PSOE y
Cs: 214 de 262 votos). Lo ocurrido desde entonces es cono-
cido. Basta solo afiadir que para el Tribunal Constitucional,



la reforma constitucional es el instru-
mento adecuado para decidir la sece-
sién de un territorio, sin que haya limi-
tes materiales a la misma. De ahi que
pueda ser planteada siguiendo los pro-
cedimientos establecidos para ello.

juridicos distintos: las nacionalidades y

ﬁ;@ las regiones, ni tampoco la aceptacién

¢ ' del cardcter plurinacional del Estado,
'% que entrafiarfa una relacién bilateral o
‘éj confederal entre las naciones y el Estado
] en su conjunto asi como la comparti-
m' mentacion del Estado en comunidades

B B
8. Conviene volver al inicio de la crisis it politicas separadas. Asf, el resultado del
secesionista y a las carencias del Estado ﬂIIEII.I]I[E:I'II‘-‘fH I desarrollo del Estado autonémico ha
autondmico, sobre todo su no reconoci- — R,mﬁhm significado que hoy todas las CCAA
miento de las singularidades nacionales, kot (e quue T prescrhe hayan generado espacios politicos con

que supuestamente estarfa en el origen
del “procés” (y antes del Estatut de 2006).
Hay un “relato” del fracaso del Estado
autondmico tanto como respuesta cons-
titucional en Espana a los problemas his-
téricos de integracion de las nacionali-
dades en el Estado (reconocimiento y
proteccién de identidades culturales, lingiifsticas, histéri-
cas...), como a las demandas de autogobierno de las regio-
nes, basadas en los principios de eficacia en la gestién de
los asuntos publicos y de democracia o poder més cercano.
Sin embargo, es importante subrayar que los casi cuarenta
aflos de Estado autonémico han supuesto la experiencia
mas larga y exitosa de la Espafia contemporanea a la hora
de afrontar y encauzar constitucionalmente la cuestién
territorial y su pluralidad. El resultado es un Estado fuer-
temente descentralizado en el plano autonémico (33%
del gasto publico respecto al PIB del sector publico; y un
52% de empleados sector publico en este
nivel de gobierno) aunque no tanto en el
local (12% gasto publico; 21,5% de emplea-
dos sector publico en este nivel de gobierno,
con datos de 2015). La distribucién de pode-
res permite a las CCAA llevar a cabo politi-
cas propias -y no solo gestién administrati-
va- en ambitos como sanidad, educacion,
universidades, calidad democrética (buen
gobierno, transparencia, participacién)...,
lo que ha permitido la creacién de un poten-
te aparato institucional en todas las CCAA.
Enlas CCAA con “hechos diferenciales” se ha normalizado
el uso de las lenguas territoriales, se ha desarrollado el dere-
cho civil especial o foral mucho més alld de lo que se con-
servaba del mismo, Catalufia y el Pais Vasco disponen de
policias propias integrales, y ha habido un reconocimiento
muy amplio de la foralidad. Esto es, se ha producido un
reconocimiento y proteccién efectiva de asimetrias vincu-
ladas a la pluralidad de base del pafs. El limite a lo anterior
ha sido la no admisién de dos tipos de CCAA con status

En el contexto de crisis,
la puesta al dia del
Estado autonémico, que
intentaron las reformas
estatutarias de 2006 y
2007 y otras reformas
legislativas, se ha
parado o no ha dado los
resultados esperados

entidad propia. Esto es: pluralismo terri-
torial en acto.

9. Tras casi cuarenta afios de experien-
cia de Estado autonémico salta ala vista
la necesidad de ciertas correcciones y
reformas para adaptarlo a los tiempos
actuales y a los retos del futuro (cémo integrarse en la glo-
balizacién y en el proyecto europeo sin perder las raices
propias -constitucionalismo multinivel- y cémo afrontar
los populismos desde la democracia constitucional). Tam-
bién para subsanar déficits detectados, como la participa-
cion de las CCAA en las instituciones de la UE -dmbito en
el que cada vez se adoptan més decisiones relevantes para
la vida de los ciudadanos y que convierten a las autorida-
des nacionales en ejecutoras del derecho comunitario-, la
intensificacién de las relaciones institucionalizadas de
colaboracién entre CCAA y de estas con el Estado central
en un escenario politico multipartidista, en
lugar del predominio del cardcter politicoy
coyuntural de las mismas (en funcién de la
existencia o no de mayorfa parlamentaria
en el Congreso y basadas en los apoyos de
los partidos nacionalistas), o la reforma del
sistema de financiacién en términos de cla-
ridad, corresponsabilidad y equidad.

Toda descentralizacion politica sirve
también para dividir territorialmente el
poder politico y asi lograr un mejor equili-
brio entre los niveles de gobierno, el control
de los poderes respectivos y la garantia de los derechos de
las personas frente al poder. En esto la experiencia autoné-
mica ha sido ambivalente: por un lado, las CCAA se han eri-
gido como verdaderos contrapoderes politicos del Estado
(y de los entes locales) -en Esparia no lo es el Senado en el
sistema bicameral, ni el pueblo en referéndum frente a las
instituciones representativas-, como el Tribunal Constitu-
cional y el Poder Judicial son contrapoderes juridicos. Pero
por el otro: las instituciones autonémicas han creado espa-
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cios politicos practicamente inmunes a la presencia del
Estado central, que ha erosionado la autonomia de univer-
sidades, corporaciones publicas y de la sociedad civil en
general mediante un intervencionismo notable. Este es
otro tema a reformar o, al menos, utilizar los instrumentos
que la Constitucién dispone para revertirlo si es posible
(alta inspeccién educativa, ley orgédnica de fuerzas y cuer-
pos de seguridad, entre otras).

10. Cuestién distinta son los instrumentos juridicos para
llevar a cabo la reforma del Estado autonémico: a lo largo
del tiempo, este se ha ido reformando gradualmente a tra-
vés de acuerdos politicos que han dado lugar a modifica-
ciones de leyes y Estatutos, ademads de la jurisprudencia
constitucional. Valgan como ejemplos: las reformas de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, particularmen-
te en 2000 con la creacién del instrumento de cooperacién
en el conflicto antes de la presentacion de un Recurso de
Inconstitucionalidad, o en 2007 con la participacién de las
Asambleas autondmicas en la designacién de los magistra-
dos constitucionales por el Senado, o en 2015 con la recu-
peracién del recurso previo de inconstitucionalidad contra
Estatutos. O bien la participacién de las CCAA en las insti-
tuciones de la UE por acuerdos de conferencias sectoriales.
O las reformas de las relaciones de cooperacion en la Ley
del régimen juridico del sector ptiblico de 2015. Y las revi-
siones quinquenales -en principio- de la LOFCA.

Se ha abogado por parte de la doctrina y de algunos
partidos (se han publicado varios informes en el dltimo
aflo al respecto, como el encabezado por el profesor
Murioz Machado) o el FIDE por una reforma constitucio-
nal que consolide las reformas subconstitucionales ya pro-
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ducidas, corrija carencias estructurales del
modelo de Estado o complete la “constitucio-
nalizaciéon” del Estado autondmico. En parti-
cular, se habla de la reforma del Senado y de
las relaciones intergubernamentales, o del
cambio en el sistema de distribucién de com-
petencias, lo cual incide sobre los contenidos
y la forma de aprobacién de los Estatutos: si
se lleva a la Constitucién toda la distribucién
competencial (por ejemplo con una lista de
competencias del Estado y una cldusula resi-
dual en favor de las CCAA), los Estatutos
devienen normas institucionales -y a lo sumo
reguladoras de ciertos derechos- y por ello
mismo pueden pasar a ser aprobados unilate-
ralmente por el Parlamento de la Comunidad
Auténoma (como ocurre con las constitucio-
nes estatales en Federaciones o con los Esta-
tutos de las regiones ordinarias en Italia desde 1999), sin
perjuicio del control de constitucionalidad de los Estatu-
tos en manos del Tribunal Constitucional.

11. Se puede estar de acuerdo en la necesidad o justifica-
cién técnica de ciertas reformas para la mejora del sistema
(aunque habria de verse la alternativa que se quiere adop-
tar en cada caso, lo cual ya no es tan claro: Senado por
ejemplo), pero otra cosa es la oportunidad politica de la
reforma. Una reforma constitucional del Estado autond-
mico ahora dificilmente escaparia de ser monopolizada
por la cuestién catalana. Esto dificultarfa llegar a acuerdos
politicos tan amplios y a un consenso social y territorial
equivalente al de su aprobacion en 1978 (;la aprobacién de
la reforma sin un quérum alto en Catalufia no afectaria
politicamente a su legitimidad?), porque lo que se preten-
de reformar forma parte de la decision politica fundamen-
tal del constituyente y no se trata de cuestiones de detalle,
como en 2004 y 2011. No parece este el momento adecua-
do para plantear serenamente la reforma constitucional de
los déficits de funcionamiento ordinarios. La amenaza del
referéndum de ratificacion a iniciativa de un décimo de
diputados o senadores en el procedimiento ordinario (y de
su utilizacién con fines distintos a los propios de la ratifi-
cacién del proyecto de reforma: esto es, para deslegitimar
la misma Constitucion y la Transicion de la que trae causa)
ha de ser tenida en cuenta, sobre todo en épocas propicias
a populismos, y mas a la vista de lo ocurrido en el Reino
Unido o Italia en 2016. Mientras tanto, y sin perjuicio de
que se aprovechen los tiempos actuales para evaluar el fun-
cionamiento del Estado autonémico y se discuta sobre pro-
puestas de reforma en sede parlamentaria (si bien la Comi-



sién creada para ello en el Congreso en 2017
esta practicamente muerta al quedarse solos
PSOE y PP y no participar las minorias parla-
mentarias), se imponen soluciones mas realis-
tas, esto es, reformas normativas subconstitu-
cionales y de comportamiento politico.

12. Afrontar debidamente la crisis secesionis-
ta requiere partir de un diagndstico acertado
de lo sucedido y sus causas. Si se sostiene que
el origen de la crisis esta en la sentencia del
Estatuto de 2010 (para Pérez Royo esta supone la ruptura
del pacto constitucional), la solucién pasa entonces por
reestablecer el texto completo del mismo, que fue aproba-
do por el Parlamento cataldn y las Cortes en 2006, median-
te otrareforma estatutaria y su refrendo popular (en el de
2006 alcanz la participacién un 49%), para que Catalufia
no tenga mds un “Estatuto no refrendado” (como sostie-
nen con expresion simplista Mufioz Machado, el Circulo
de Economia y el Presidente del gobierno P. Sdnchez). Los
defensores de esta postura asumen que hay que votar en
referéndum la renovacién del autogobierno, como factor

Tras casi cuarenta afios
de experiencia de Estado
autondémico salta ala
vista la necesidad de
ciertas correccionesy
reformas para adaptarlo
a los tiempos actuales y
a los retos del futuro

de relegitimacién, en lugar de uno de
autodeterminacién. Ademads, en la medi-
da en que algunas declaraciones de
inconstitucionalidad del Estatuto cata-
lan enla STC 31/2010 tenfan que ver con
el tipo de norma utilizado para regular
determinados contenidos (poder judi-
cial, financiacién, definicién de las fun-
ciones a ejercer por cada instancia de
poder en los distintos tipos de compe-
tencias), una reforma constitucional de
los mismos culminaria el proyecto reformista.

Se han planteado varias alternativas de reforma cons-
titucional: una reforma de alcance general y de tipo federa-
lizante, o bien otra que se dirige en exclusiva para Catalufia
a través de una Disposicion Adicional ad hoc que “blinde”
determinados poderes autonémicos a toda intervencion
estatal, inclusive del control de constitucionalidad: lengua,
educacion, régimen institucional, o el sistema de financia-
cién... (opcién de Herrero de Mifién, que parece mas facil
de alcanzar que la propuesta de reforma general en térmi-
nos técnicos aunque politicamente sea mas complicada,
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porque introduce en el plano constitucional una asimetria
nueva, lo que genera agravios en las otras CCAA, como ya
advirtiera Stéphane Dion en relacién con la experiencia
canadiense de 1988 y 1992). Incluso se ha defendido una
reforma que consagre un Estado plurinacional-confedera-
cién con atribucién a la definicién de
“nacién” de valor juridico relacionado
con la cosoberania y que se expresaria en
un procedimiento para ejercer el derecho
a decidir... la secesién).

13. A nuestro juicio, sin embargo, no se
puede comprender lo ocurrido en Catalu-
fa sin tener en cuenta el impacto de las
otras crisis, la financiera y la institucional,
y el momento en que empezd, con el populismo como
telon de fondo, y en concreto su variante nacionalista. En
este sentido, la solucién a la crisis secesionista requiere,
antes que posibles reformas constitucionales (que dificil-
mente es esperable que introduzcan un régimen diferen-
cial entre CCAA) y estatutarias, diagnosticar correctamen-
te cémo se hallegado hasta aqui'y, teniendo en cuenta esto,
renovar acuerdos amplios entre los catalanes, asf como
entre Catalufia y el resto de Espaiia. Para ello son necesa-
rios interlocutores politicos a la altura del desafio y la nor-
malizacién del clima social y politico de sosiego. La premi-
sa de lo anterior es el respeto pleno al Estado de Derecho

RESUMEN

El Estado autonémico atraviesa por un momento de
impasse derivado de la acumulacion de las crisis econ6-
mica e institucional con la crisis secesionista catalana.
De la crisis territorial se ha pasado a una crisis de la
democracia constitucional. Se pasa revista a lo que ha
supuesto el Estado autonémico en casi cuarenta afos de
existencia: el periodo mas largo y profundo de descentra-
lizacién politica en la Espana contemporénea, y se
comentan las vias que se han manejado para la supera-
cion de la crisis presente: ya sea con la reforma constitu-
cional y estatutaria, volviendo, respecto a Catalufia, al
paradigma de la década del 2000 (mds autonomia y mas
asimetria), ya sea, como sostenemos, partiendo y com-
prendiendo lo que ha sucedido y las causas que han lle-
vado hasta la crisis constitucional de septiembre y octu-
bre de 2017, para plantear respuestas consensuadas
ampliamente que permitan renovar el proyecto de vida
en comin y, cuando sea posible, afrontar las reformas
constitucionales o de otro tipo que contribuyan a ello.
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Una reforma constitucional
del Estado autonémico
ahora dificilmente escaparia
de ser monopolizada por la
cuestién catalana, lo que
dificultaria llegar a acuerdos
politicos tan amplios y a un
consenso social y territorial

(ala Constitucién, a la independencia de los tribunales) y
la institucionalidad, inclusive la de la misma Generalitat.
Esto es, de la democracia constitucional, alcanzada con
trabajoso esfuerzo de todos en la Transicion. En definitiva,
si partimos de la base, como es nuestro caso, de que nos
hallamos ante el inicio de un nuevo
“momento constitucional” (fruto de lo
sucedido en septiembre y octubre de
2017) que atn no ha cristalizado en un
nuevo consenso politico, se precisa tiem-
po y mucho esfuerzo para que se produz-
ca tal acuerdo. Asi, més que repetir solu-
ciones basadas en el paradigma seguido
en el pasado (como en 2004-6) y afrontar
la crisis territorial, y la secesionista cata-
lana en particular, mediante la negociacién de mayor auto-
nomia y asimetria entre las CCAA, se impone el esfuerzo
de imaginar juridicamente y trabajar politicamente por la
renovacién del proyecto sugestivo de vida en comtn para
las préximas generaciones. No es tarea ficil pero al menos
se habrd partido de la realidad actual para buscar respues-
tas coherentes con ella.

Palabras clave: Estado de las Autonomias, Reforma
constitucional, Crisis.

Keywords: State of the Autonomous Communities,
Constitutional reform, Crisis.

ABSTRACT

Spani's State of the Autonomous Communities is experi-
encing an impasse arising from the combination of eco-
nomic and institutional crises and the Catalan secession-
ist crisis. The territorial crisis has led to a crisis of
constitutional democracy. This article reviews what the
Spanish State of Autonomous Communities has entailed
during its almost forty-year history - the longest and
deepest period of political decentralisation in contempo-
rary Spain - and it discusses the means considered to
overcome the present crisis: either constitutional and
statutory reform, returning to the paradigm of the 2000s
as regards Catalonia (more autonomy and more asym-
metry), or maintaining, as we advocate, moving forward
and understanding what has happened and the causes
that led to the events of September and October 2017, in
order to propose responses based on a broad consensus,
which enable us to renew our project for coexistence and
whenever possible, to address the constitutional reforms
or other type that contribute to it.
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Dos puntualizaciones previas: la nocion de
los derechos fundamentales y el nombre de los
derechos de que hablamos

La comprension de nuestra extensa Declaracién de Dere-
chos constitucional no es sencilla y plantea numerosos
problemas. Aqui seleccionaremos tres o cuatro cuestiones,
pero comenzaremos proponiendo dos puntualizaciones
previas. Aclaremos, antes de nada, qué entendemos por
derechos fundamentales, esto es, los derechos mds impor-
tantes que tenemos, pues se trata de facultades y preten-
siones referentes a &mbitos vitales esenciales, asi libertad,
la participacién o determinadas prestaciones, relaciona-
dos con la dignidad de la persona y que son imprescindi-
bles en el sistema democratico. La reflexién bésica sobre
los mismos siempre se refiere a su dimensién material, en
razén de su proximidad con la dignidad de la persona y la
vida democratica de la comunidad; o su dimensién formal,
en cuanto que los derechos fundamentales tienen una
determinada estructura necesariamente principialista y
un rango obligadamente constitucional. También es perti-
nente una minima observacion relativa a su propia deno-
minacion. Preferimos llamar a los derechos de los que esta-
mos hablando derechos fundamentales y no derechos
humanos porque esta denominacién denota una perspec-
tiva iusfiloséfica o internacionalista que no es la que nos-
otros asumimos. El constituyente de todos modos no siem-
pre habla de derechos fundamentales y utiliza, y no con
demasiada precisién, como sinénimas expresiones tales
como derechos a secas, libertades e incluso garantfas. Esta
ultima expresion, la de garantias, tiene una cierta raigam-
bre en el constitucionalismo histdrico espariol pero no es
asumible, fuera de su acepcién consagrada en el caso de
los derechos fundamentales procesales, por su marchamo
de auxiliaridad o instrumentalidad. Asumimos la diferen-
ciacién entre derechos de libertad, derechos de participa-
cién y derechos de prestacidn, relacionados respectiva-
mente con la condicién liberal, democratica y social del
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Tres cuestiones sobrela
- Declaracionde Derechosde
nuestra Constitucion

Juan José Solozabal Echavarria
Catedratico de Derecho Constitucional UAM

Estado, y recordando la pertinencia del profesor Garcia de
Enterria cuando sefialaba que todos los derechos tienden
a presentar las tres perspectivas aludidas, aunque en cada
caso sea indiscutible la preeminencia de una de las mis-
mas. Asf el articulo 21 de la Constitucion reconoce el dere-
cho de reunién, que es concebible como derecho de liber-
tad, garantizando su ejercicio sin trabas; como derecho de
participacion, si se presta atencién al objeto ordinario de
dicho derecho, esto es, patentizar determinada posicién
politica o hacer publicas determinadas propuestas a los
poderes del Estado; y como derecho de prestacién en la
medida en que se reclama del poder publico asistencia
para llevar a cabo el ejercicio del derecho en condiciones
de igualdad y con toda la seguridad.

¢Quién colma la incompletud de los derechos
fundamentales? Labor aclarativa del intérprete
constitucional y de prolongacion y desarrollo
del legislador

Pasemos entonces a desplegar alguna de las cuestiones
prometidas al comienzo de este articulo. Hablemos, enton-
ces, de laincompletud de las cldusulas prescriptivas, en las
que se muestran la indeterminacién, amplitud o caracter
abstracto de las mismas, pues los derechos fundamentales
son, decia el maestro Rubio, derecho concentrado. La
estructura normativa de los derechos fundamentales, jun-
to a surango -necesariamente los derechos mas importan-
tes que tenemos, como ligados a la dignidad de la persona
y esenciales para la vida democrdtica, son constituciona-
les- requiere de una labor de prolongacién, a cargo del
legislador, y de clarificacién por parte del Tribunal Consti-
tucional.

2 Qué es lo que hace el intérprete y qué es lo que hace
el legislador? El intérprete lleva a cabo una labor clarifica-
dora de construccién del derecho; la labor del legislador es
mas de detalle o especificacién. El legislador concreta el
derecho fundamental: establece su régimen en términos
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sustantivos o configuradores; o se limita a organizar su
ejercicio. Lleva a cabo, ademas, su funcién de acuerdo con
un propésito o ideologfa.

En efecto, la actuacion normativa se produce a través
del desarrollo que cumple la ley orgénica, en una contribu-
cién definidora y especificadora en relacién con las facul-
tades y pretensiones que el derecho necesariamente com-
prende; y de la regulacién a través de la ley ordinaria o
estatal, a mi juicio siempre con un significado secundario
y con un proposito organizador y tuitivo, antes que confi-
gurador y organizativo. La cuestion es separar la actuacién
necesaria del legislador, y cuyos perfiles someramente
recordados aqui ha dejado bien claros la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, y la que lleva a
cabo el supremo intérprete constitucional.
Dirfamos que la actuacion del legislador es
la ordinaria y es la que incluye una motiva-
cién politica en su caso, cuestion esta delica-
da pues implica dar una respuesta positiva a
la pregunta acerca de la existencia de una
politica de derechos fundamentales. Cierta-
mente admitir una ordenacion legislativa de
los derechos no supone ignorar que no todos )
los derechos lo son de configuracién legal, aunque si reco-
nocer la necesidad de una regulacién que especifique las
facultades o pretensiones en que los derechos consisten.

La labor del Tribunal Constitucional, a pesar de ser
reactiva, bien tenga lugar en la resolucién de conflictos o
amparos, es constructiva o definidora. Se trata ademads de
una labor técnica en la que solo cuenta la razén del dere-
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DERECHOS
HUMENOS

La estructura normativa de
los derechos fundamentales,
junto a su rango, requiere de
una labor de prolongacion, a
cargo del legislador, y de
clarificacién por parte del
Tribunal Constitucional

cho. Las sentencias que emite, como fuente, son superio-
res a la ley.

Temporalmente, la actuacién del Tribunal Constitu-
cional se produce tras la intervencién del legislador, dispo-
niendo sobre la misma. Aunque la superioridad en el siste-
ma de fuentes de sus fallos sobre la ley, como acabamos de
decir, no ofrece dudas, tiene no obstante condicionada su
actuacion desde una doble perspectiva, pues la sentencia
constitucional, en primer lugar, por exigencias del princi-
pio de congruencia, no puede ni ampliar su control del soli-
citado ni, mucho menos, ejercerlo sin que quiénes lo hayan
demandado cuenten con la legitimacién procesal corres-
pondiente. Ademas, en segundo lugar, como también ha
quedado ya apuntado, los criterios
del Tribunal pronuncidndose sobre
la constitucionalidad de unaley o de
una actuacién concreta de un poder
publico, cuestionada a su vez ésta en
razén de su lesién auténoma o deri-
vada de la norma que le cubriese
legalmente, han de ser exclusivamen-
te técnico juridicos, no dando opcién
a consideracién alguna de tipo politi-
co, lo que veiamos no ocurria con la ley.

Con todo afirmar la superioridad definitoria del Tribu-
nal sobre la ley no responde a nuestra pregunta sobre los
términos de la intervencién en tal materia del Tribunal,
colmando o reduciendo la incompletud e indeterminacion
constitucional. Este problema solo se puede resolver recor-
dando la condicién del Tribunal como érgano o poder
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constituido que esta también sometido a la Constitucién,
aunque ésta sea lo que aquél como supremo intérprete
diga. El Tribunal Constitucional no es un poder constitu-
yente constituido con capacidad de cambiar la Constitu-
cién, directamente o inconstitucionalmente a través de
una mutacion constitucional. Cierto, es un intérprete dina-
mico de la misma, pero de modo que la adaptacién no lle-
ve al cambio de la Constitucién. Importante es al respecto
que no dificultemos su actuacion conservadora de la Cons-
titucion, insistiendo en el procesalismo de ésta o la levedad
de su contenido, olvidando la distancia entre la Constitu-
cién y otro tipo de normas cuya observancia corresponde
garantizar al Tribunal Constitucional.

Por tanto el Tribunal no puede crear nuevos derechos,
lo que por las razones que sabemos esta vedado a quien no
sea el constituyente. La actuacién constituyente supone
una decisién incondicionada sobre la planta institucional
que se da una comunidad politica y los derechos de sus
ciudadanos. Por eso no hay otros derechos fundamentales
que los establecidos en la Constitucién, y los que figuran
en la misma lo hacen de modo constitutivo, no a titulo
ejemplificativo. Lo que hace el Tribunal con los derechos
siempre es muy importante pero tiene un valor consolida-
dor, certificando la correccion de la actuacién del legisla-
dor o la aportacién de la jurisprudencia internacional en
relacién con la determinacién del contenido necesario, no
obligatoriamente esencial, de los derechos. El Tribunal,
ademads, puede llamar la atencién sobre la conexion siste-
matica de algunos derechos entre si, también puede pro-
ceder a una redenominacion de los mismos. O a atribuirles
un contenido que puede establecerse
de modo un tanto inconvencional o, al
menos, desusado. Modélica en este sen-
tido es la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre los derechos con-
tenidos en el articulo 27 CE, referente al
derecho a la educacion. Asi la Sentencia

El Tribunal Constitucional no es un
poder constituyente constituido
con capacidad de cambiar la
Constitucién, directamente o
inconstitucionalmente a través de

mia universitaria, que no debe ser considerado garantia
institucional sino derecho fundamental, precisamente la
dimensién institucional o colectiva de la libertad académi-
ca, nuevo nombre de la libertad de ensefianza cuya dimen-
sién individual es la libertad de catedra y consiste en aque-
llas facultades imprescindibles para asegurar un espacio
de libertad intelectual en el que la Universidad cumpla con
sus funciones de creacion, mantenimiento y desarrollo de
la ciencia, la técnica y la cultura (STC 187/1991).

La pretendida igualdad de los

derechos fundamentales

Un segundo tema al que me gustaria aludir es el de la pre-
tendida igualdad de los derechos fundamentales. Tiendo a
negar jerarquia entre los derechos, pues todos ellos, decia
antes, son manifestacién de la dignidad de la persona y
fungen como elementos estructurales de la democracia.
Estoy en contra de algunas interpretaciones del Tribunal
Constitucional que dan demasiada importancia a la
dimensién institucional de los derechos, asi sobre la liber-
tad de expresion, cuando se resuelven los conflictos de la
libertad de expresién con otros derechos, subrayando la
condicién institucional de aquélla, como silos demds dere-
chos no fueran también instituciones; o sobre la relacion
especial con la dignidad de algunos derechos, como si no
expresasen la misma todos los derechos de modo indefec-
tible (véase, respectivamente, STC 104/1986 o la Sentencia
sobre la Ley de Extranjeria STC 107/ 1984).

Lo cierto es que la discusion sobre la jerarquia de los
derechos, de modo que éstos pudiesen graduarse segtin su
importancia, es relevante tanto
desde un punto de vista tedrico, en
cuanto posible criterio estructura-
dor de una Declaracién, como des-
de una perspectiva préctica, en
cuanto instrumento para resolver
los conflictos entre los derechos a

una mutacion constitucional

86/1987 llama la atencién sobre los

diversos tipos de preceptos en dicha

disposicion, destacando que, a pesar de la ubicacion cons-
titucional del mismo, en él se contienen otro tipo de figu-
ras que no son derechos, subraydndose asimismo la
dimensién prestacional del derecho a la educacion.

En la Sentencia 5/1981 por lo que toca a la conexién
sistemadtica de los derechos fundamentales se afirma que
la libertad de enserianza ha de considerarse proyeccion de
la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16CE) y el derecho a
expresar libremente el pensamiento, ideas u opiniones
(art. 20 CE). Las facultades cuasitransformadoras del Tri-
bunal Constitucional se muestran en el caso de la autono-
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favor del principal o prevalente.

Sin embargo la resistencia a admi-
tir la superioridad de unos derechos sobre otros, aprecian-
do por decirlo asf un nticleo duro de los mismos, se deriva
de la condicién de todos en cuanto, como decimos, mani-
festacién de la dignidad de la persona, asi como de su exis-
tencia coextensa, pues los derechos, como si fueran ele-
mentos de un sistema, se refuerzan entre si. Con todo, en
la Teoria General, suelen hacerse dos matizaciones: el
derecho a la vida y la integridad fisica serfan singularmen-
te indispensables y las vulneraciones de los mismos espe-
cialmente odiosas; y los derechos sociales tendrfan una
especial proximidad con la dignidad, pues se puede ser per-



sona sin participar politicamente,
pero no es posible una vida digna
sin un minimo vital de subsistencia
asegurado.

Sin embargo en el plano inter-
nacional la sustancial igualdad de
los derechos cabe ser cuestionada,
como vio el maestro Rubio, de
modo que la limitacién, suspen-
sién y sobre todo las sanciones de
su inobservancia permite diferen-
ciar entre unos derechos y otros.
Asf hay derechos que pueden ser
suspendidos y limitados, aunque la
suspensién sea temporal y la limi-
tacién deba ser justificada, mien-
tras otros no lo son nunca. Y hay
derechos cuya violacién, sobre
todo si tiene determinada dimen-
sién o alcance, justifica la interven-
cion o la responsabilidad interna-
cional. En base a esos criterios,
puede concluirse, podria decirse que no todos los dere-
chos son iguales.

Los derechos sociales y su localizacion

en la Tabla de Derechos

Habria que decir, finalmente, algo sobre los derechos socia-
les. En efecto decir una palabra sobre los mismos es inte-
resante porque hace reflexionar sobre el criterio de la fun-
damentalidad de los derechos de los que estamos
hablando y sobre la eficacia y proteccién de los mismos.
Habermas, como sabemos, ligaba especialmente estos
derechos, que dan titulo a una prestacién por parte del
Estado, y la dignidad de la persona. Sin embargo en el caso
espaifiol su eficacia y proteccion es débil pues no son direc-
tamente exigibles ya que dependen de su desarrollo legal.
Ademads hay una demanda, asi en el caso del derecho a la
salud o al trabajo, a su conversién en verdaderos derechos
amparables, o, al menos, derechos fundamentales protegi-

RESUMEN

La comprension de nuestra extensa Declaracion de dere-
chos constitucional no es sencilla y plantea numerosos
problemas. Se analizan aqui tres importantes cuestiones:
la incompletud de los derechos fundamentales, su pre-
tendida igualdad y los derechos sociales y su localizacién
en la Tabla de Derechos.

bles en su contenido esencial ante
el legislador, de manera que solo la
ley puede regularlos, eso si, sin des-
figurarlos. Ocurre, como bien es
sabido, que se trata de derechos
dependientes de una base presu-
puestaria y con una necesidad orga-
nizativa grande, pues su prestacién
estd al cuidado del servicio publico.

En términos generales estaria
bien distinguir entre las disposicio-
nes que integran el Capitulo Terce-
ro del Titulo Primero de la Constitu-
cién, con el rétulo bien equivoco de
los Principios Rectores de la Politi-
ca Social y Econémica, las que esta-
blecen principios, mandatos o
garantias institucionales, y aquéllas
que contuvieran verdaderamente
derechos, quiere decirse, clausulas
que ofrecieran una estructura pro-
pia de los mismos, esto es, que con-
sistiesen en verdaderas facultades o pretensiones. Las clau-
sulas que contuviesen propiamente derechos deberfan
pasar a formar parte de los derechos integrados en el Capi-
tulo Segundo del Titulo Primero. No serfan por tanto dere-
chos amparables. La razdén para ello es que su disposicion
como tales podria anegar los juzgados de este tipo de
demandas, atribuyendo a los jueces y tribunales un tipo de
actuacion que tiene cardcter administrativo y legislativo y
que no corresponde a la funcién jurisdiccional que es la
que toca al poder judicial en un Estado de derecho. Pero si
serfan derechos que gozarian de reserva legal reforzada
cuya normacién corresponderia al legislador, que ademas
deberfa respetar su contenido esencial.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Derechos sociales,
Declaracién constitucional.

Keywords: Fundamental rights, Social rights, Constitutional
declaration.

ABSTRACT

Understanding our extensive Constitutional Bill of Rights
is not a straightforward task, and poses many problems.
Three important issues are examined in this article: the
incompleteness of the fundamental rights, their sup-
posed equality, and social rights and their position with-
in the set of rights as a whole.
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judicial

Francisco Sosa Wagner

I

La independencia judicial (evocada en el art. 117.1 CE) es
algo bastante simple de explicar porque pasa por el nom-
bramiento reglado del juez, la inamovilidad en su puesto y
el derecho a una carrera -traslados voluntarios, ascensos,
jubilacioén, etc.- a medida que se acumulan sobre él afios,
canas, lecturas de textos abstrusos y amarguras; de otro,
su exclusiva vinculacién a la ley y, en su caso, a la jurispru-
dencia de los tribunales, asi como su ajenidad respecto de
los intereses de las partes sometidas a sus decisiones
(imparcialidad).

Pese a esta claridad, la historia de la independencia
judicial es una historia a la busqueda de su tergiversacion.
Alo largo del siglo XIX no hay momento que no haya sido
vejada por gobiernos y parlamentos. Tan solo
con la revolucién de 1868 se inaugurd una eta-
pa més esperanzada pues se aprobd la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1870 que es el
texto que con mas precision se ocupd del ofi-
cio judicial estableciendo las oposiciones para
ingresar y dotando al ejercicio de la profesiéon
de garantias incumplidas hasta entonces.
Aunque tales oposiciones se celebraban con-
dicionadas por filtros ministeriales en la selec-
cién de los candidatos, en el visto bueno a
quienes pasaban las pruebas, en los certifica-
dos de conducta... Y porque la Revolucion se
vio en la dolorosa necesidad de limpiar los tribunales de
isabelinos y llenarlos con personas cercanas -o que se deci-
an cercanas- a los nuevos drbitros -Serrano, Prim...-.

Es esa Ley de 1870 la que ademads trata de zanjar un
debate adicional que venia de muy atrés, el de la responsa-
bilidad de los jueces (art. 98 de la Constitucién de 1869):
las Salas de Gobierno de las Audiencias y la del Tribunal
Supremo se constituirfan en salas de justicia para ejercer
la potestad disciplinaria (que era el sistema instaurado en
Cédiz).
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Hay determinados
cargos judiciales a
los que se llega por
medio de
nombramientos en
los que intervienen
instancias que
participan de la
sustancia politico /
asociativa

Laindependencia

Catedratico de Derecho Administrativo

La Restauracién, con toda su aparente normalidad y
sus simulados buenos modales, fue tan poco respetuosa
con la inamovilidad judicial como los regimenes politicos
que la precedieron. Con todo, algin avance en el status del
juez hay que anotar, al menos para los jueces ingresados
en virtud de pruebas publicas. Pero se abrieron nuevos
agujeros por los que se desplazaban con tranquilidad las
prebendas y el favor politico: abogados que ingresaban en
secretarias y vicesecretarias judiciales para poder optar a
puestos de juez; cuarto turno para abogados; triquiiuelas
en las convocatorias de oposiciones para permitir la acu-
mulacién de vacantes, etc.

Con todo, si queremos resumir, se podria decir que en
esta etapa se culmina el proceso de “funcionarizacién” del
juez logrando su mayor capacitacién técnicay,
con ella, su relativa neutralidad politica. Un
avance se enmarca en el proceso de incorpora-
cion de los jueces al espacio més amplio de los
empleados publicos que estdn viviendo los
estertores de las “cesantias”.

Maés cuando Primo de Rivera instaura su
peculiar régimen politico, organiza una “Junta
inspectora” para que en un plazo perentorio
quedara purificado el estamento judicial de
sus elementos patégenos y una “Junta organi-
zadora del Poder judicial” constituida por
magistrados y fiscales elegidos por sus compa-
fieros y encargada de formular propuestas vinculantes
para el Gobierno sobre nombramientos, ascensos, trasla-
dos etc. Un ejemplo de autogobierno tomado de la Consti-
tucién mexicana. Después se sustituiria -ya en 1926- por
un “Consejo Judicial” donde mete la mano el Gobierno de
Primo descaradamente.

Con ingenuidad, llegamos a creer en mi generacion
que, con el Consejo del Poder judicial de nuestra actual
democracia, habfamos logrado el rien ne va plus de autogo-
bierno judicial. Nadie imaginaba en los afios ochenta del



siglo XX, cuando se cocinaba, en medio de excesos teolégi-
co-constitucionales, el citado Consejo, que la sombra del
general Primo de Rivera se proyectaba sobre los trabajos
de la democracia espafola de finales del siglo XX.

¢Qué ocurrié durante la II Reptblica, unos afos que
tanta nostalgia producen en la actualidad en ciertos
ambientes? Pues que la Justicia -asi llamada, evitando la
palabra “poder”- reprodujo el modelo que venia de la
monarquia con leves retoques. Nada menos que Azafa,
ocupando la cabecera del banco azul, decia el 23 de
noviembre de 1932: “yo no sé lo que es el poder judicial...
aqui estd la Constitucién. Yo no gobierno con libros de tex-
to, ni articulos, ni con tratados filoséficos y doctrinales,
gobierno con este librito y digo que se me busque en este
libro el poder judicial, que lo busquen aqui, a ver si lo
encuentran... no es solo una cuestién de palabras, va
mucha e importantisima diferencia de decir Poder judicial
a decir Administracién de Justicia, va todo un mundo en
el concepto del Estado...”. Y en el mismo tono, solo que en
términos mds despachados, continud: “pues yo no creo en
la independencia del poder judicial...”. Gil Robles le inte-
rrumpe: “pero lo dice la Constitucién”. A lo que Azafla
replica: “lo que yo digo es que ni el poder judicial ni el
poder legislativo ni el poder ejecutivo pueden ser indepen-
dientes del espiritu ptblico nacional... hostiles al espiritu

publico dominante en el pafs”. Entonces se oye la voz de
Santiago Alba: “eso ya lo dijo Primo de Rivera”. Y Azafia,
rapido, da la puntilla argumental: “Pues alguna vez tenfa
que acertar Primo de Rivera”. Con este espiritu no extrafa
que las intromisiones en la carrera judicial de todos los
gobiernos republicanos -y no digamos del Frente popular-
fueran constantes.

En visperas de la guerra civil se aprobaria otro proyec-
to de ley -9 de julio de 1936- por el que se establecia que
los jueces, magistrados, presidentes de Sala y aun el mis-
mo presidente del Supremo se jubilarfan a la edad de
sesenta y siete afios. Mds atin: similar medida -la jubila-
cién- procederia cuando los citados funcionarios actuasen
con manifiesta hostilidad a las instituciones republicanas.
Todo ello demuestra el entrometimiento politico perma-
nente en las instancias judiciales. La guerra civil hard tri-
zas los escalafones judiciales en ambos bandos cuyas auto-
ridades se dedicaron con celo digno de mejor empeiio a
limpiarlos de “desafectos”.

En los afos iniciales del franquismo fueron apartados
unos sesenta jueces pero la medida mds contundente fue
la reserva del 50% de todas las plazas del empleo ptiblico a
los excombatientes. Con todo, pasadas las primeras eufo-
rias, se instaurd el ascenso de juez a magistrado por anti-
gliedad pero, en los casos de nombramientos relevantes, la
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antigtiedad se combinaba con la idoneidad, lo que permi-
tia al ministerio de Justicia designar a los magistrados de
las Audiencias de las siete poblaciones mas importantes, a
los jueces de primera instancia e instruccién de esas mis-
mas ciudades, a los jueces decanos y a los presidentes de
Sala de lo civil de las Audiencias territoriales y de Seccion
de las provinciales. El viento de la democracia ni se llevo
tales précticas ni las convirtié en mustias escorias.

I

,Qué es lo que se encuentran quienes empiezan a recons-
truir la democracia en Espaia después de la larga dictadu-
ra franquista? En vigor se hallaba la vieja Ley de 1870y,
cuando el legislador se pone manos a la obra, su primer
producto es la Ley Organica del Consejo General del Poder
Judicial de 1980 que era un érgano creado por la Constitu-
cién (art. 122) y que se hallaba falto de regulacién concreta
y detallada. Segtin lo en ella dispuesto, doce de sus miem-
bros serian elegidos por los jueces y magistrados y ocho
por el Congreso y el Senado. Su presidente serfa al mismo
tiempo presidente del Tribunal Supremo.

Esta es la letra de la ley. Su espiritu: entregar el poder,
el inmenso poder del Consejo, a los jueces. En 1985, con el
PSOE gobernando, se aprueba una reforma en la que ani-
dan dos cambios sustanciales: el primero, la modificacion
del sistema de eleccién de los miembros del Consejo, aho-
ra integramente en manos de las Cortes (de
abrumadora mayorfa socialista); el segundo
consistid en la adopcién de unas medidas
sobre jubilacién de los jueces y magistrados
que afecté a més de la cuarta parte del escala-
fén entonces existente.

“Limpieza” pues de la justicia en el tltimo
tercio del siglo XX al modo maés tradicional.
En honor de la verdad procede subrayar que
lo que buscaron, de buena fe, los beneméritos
diputados que redactaron la Constitucién a la
hora de crear el Consejo fue robustecer la
separacién de los poderes y garantizar la independencia
del Poder judicial, escrito con maytisculas. Sin embargo,
los mayores enredos se han vivido desde que fue necesario
aprobar una ley orgdnica para ponerlo en funcionamiento.
Llegan hasta hoy sin que nunca se hayan podido librar de
las acusaciones de “cambalache” y “secretismo” (palabra
que ha sustituido ahora, se ignora por qué, a la de “secre-
to”). Y es que, en efecto, los partidos politicos han tratado
de condicionar, contando con el Consejo, el nombramien-
to de los jueces de los altos tribunales y jugando para ello
un papel decisivo las asociaciones judiciales: la Asociacién
Profesional de la Magistratura, llamada conservadora, en
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El juez que aspira a altos
cargos no se merece la
humillacién que supone
una negociacion ruborosa
en el seno del Consejo,
epicentro de pugnas
politicas y de pactos
embolismaticos entre las
asociaciones judiciales

todo caso, mimada por el Partido Popular; la otra, llamada
progresista, es Jueces para la Democracia que se deja aca-
riciar por el Partido Socialista. Existe otra, minoritaria, la
“Francisco de Vitoria” que hace esfuerzos por denunciar
desmanes y, por ultimo, el Foro Judicial Independiente.
Con muy pocos afiliados actta la Asociacién nacional de
jueces. No hace falta ser muy espabilado para saber que
seran los candidatos de las dos primeras asociaciones los
que mayores perspectivas han tenido y tienen para avan-
zar hacia la victoria por estos accidentados parajes sem-
brados de minas partidarias.

$A qué se dedica en puridad el Consejo? Basicamente,
al nombramiento de magistrados; de otro, el ejercicio de la
potestad disciplinaria sobre este grupo de profesionales
(en palabras de la Constitucién “... nombramientos, ascen-
sos, inspeccién y régimen disciplinario”).

Antes de seguir, quiero insistir en una realidad inequi-
voca: en Espafa los jueces ingresan en la carrera por
medio de duras pruebas publicas, ascienden de acuerdo
con reglas previsibles, se especializan a base de estudio y
sometiéndose a exdmenes competitivos, sus sueldos pue-
den ser conocidos... Todo ello les permite ejercer su oficio
con independencia. Siendo esto asi ;donde estd el proble-
ma? ;por qué se habla de la politizacién de la justicia?
Pues porque hay determinados cargos judiciales a los que
se llega por medio de nombramientos en los que intervie-
nen instancias que participan de la sus-
tancia politico / asociativa. Son funda-
mentalmente los de magistrados del
Tribunal Supremo, presidentes de salas
de ese mismo Tribunal, presidentes de
la Audiencia nacional y de sus salas,
presidentes de Tribunales superiores
de Justicia y asimismo de sus salas, en
fin, presidentes de Audiencias y magis-
trados de las salas de lo civil y criminal
competentes para las causas que afec-
tan a los aforados. A ellos preciso es
afadir los miembros no electivos de las salas de gobierno
del Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores.

Con cardcter general, salvo parte de los tltimos citados,
es el Consejo General del Poder Judicial el que efecttia los
nombramientos aunque -desde hace poco- estd obligado a
motivar su decisién. Advirtamos cémo se ha perdido el hilo
de la regla previsible y cémo, por esta via, se cuelan consi-
deraciones que ya no son estrictamente profesionales.

A partir de estos datos, mi tesis (que he expuesto con
mayor detalle en mi libro La independencia del juez: ;una
fabula? La Esfera de los libros, 2016) es la siguiente: creo
que el juez -cubierto de canas y ahito de trienios- que aspi-



Asegurar la independencia
judicial exige dotar al juez
de un status regulado
integramente por la ley
donde no tenga cabida la
discrecionalidad y ademas
se halle desterrado el uso
de la carrera judicial como
trampolin para el salto a la
politica

ra a estos altos cargos no se merece la humillacién que
supone una negociacioén ruborosa en el seno del Consejo,
epicentro de pugnas politicas y de pactos embolisméticos
entre las asociaciones judiciales. Una afirmacién muy sen-
cilla pero, a lo que se ve, muy dificil de asumir.

I

Que ademads nos lleva a olvidar lo sustancial y es que para
que exista una justicia independiente es necesario que el
juez -individualmente considerado- sea independiente.
Una perogrullada -se me dird con razén- pero en cuya rece-
ta es obligado insistir: pruebas publicas de ingreso, espe-
cializacién como jurista, carrera sin sobresaltos ni tram-
pas, trabajo bien valorado, jubilacién reglada. Dicho de
otra forma: un estatuto juridico del juez regido por el prin-
cipio de legalidad, alejado de componendas politicas y aso-
ciativas. A partir de ahi, no resta sino encajar la actividad
del juez en un servicio publico, el de la justicia, que ha de
superar todas las carencias materiales y funcionales que
hoy dia padece, algo que no debemos contemplar como
una quimera ya que otros servicios publicos -ej., la sanidad-
cuentan con un nivel de eficacia y, por ello, de aceptacion
social muy elevados.

Meditemos: si el juez civil media a satisfaccién de las
partes en un conflicto, el juez de lo social lo hace en la rela-
cién del trabajador con el empresario, el penal manda a la
carcel a quien se haya hecho acreedor al castigo, el del
orden contencioso-administrativo defiende a los particu-
lares de las tropelias que pueda cometer la Administracién
o depura las ilegalidades de sus reglamentos, ordenanzas

etc... si todo eso ocurre estamos ya justamente ante el
Poder Judicial con todas las maytsculas que queramos
poner y todo el énfasis constitucional con que queramos
subrayarlo, adornarlo y engrandecerlo.

Envolver este Poder formidable -la funcién estatal
jurisdiccional- en un sistema de autogobierno -el cuerpo
organico que le sirve de base- creyéndolo ingrediente indis-
pensable para garantizar la independencia, es fabricar un
trampantojo. Lo relevante, lo que en puridad importa es la
independencia del juez de Astorga o de Céceres, del magis-
trado del Tribunal Supremo o del de la Audiencia Nacio-
nal. Y ésta se asegura solo y exclusivamente si se respeta el
régimen juridico sefialado.

¢ Qué deberfamos hacer con el pomposo Consejo gene-
ral del Poder judicial? Una solucién radical consistiria en
suprimirlo si hubiera una reforma constitucional. Devolve-
rfamos al ministerio de Justicia lo que el Consejo se llevd
con bellas promesas de separacién de poderes e indepen-
dencia judicial como esos novios que conquistan a una
joven cdndida con artificios engafiosos que olvidan en
cuanto consiguen sus torpes propdsitos.

Anado: un Consejo de estas caracteristicas es innece-
sario al no formar parte de las exigencias del guién de la
division de poderes como demuestran las experiencias
americana, inglesa, alemana o escandinava. En ellas esta
figura simplemente no existe. Si, por escrtpulos, no quere-
mos llegar hasta la extirpacion ni a otras formas de cirugia
invasiva, echemos mano de la cirugfa estética. Podria con-
sistir en un sencillo implante: la atribucién sin mds de sus
competencias al presidente del Tribunal Supremo a quien
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se dotarfa de una oficina que se encargaria de la politica
de personal y de nombramientos (suprimidos los discre-
cionales, claro es) més los servicios de inspeccion y los dis-
ciplinarios.

Analicemos otra opcién que podria contemplarse sin
cambio constitucional. A lo largo de varios decenios se ha
reformado el modo de elegir sus vocales en tantas ocasio-
nes como cambios politicos han desfilado ante nuestros
ojos. En la actualidad para figurar entre los doce miembros
“judiciales”, cualquier juez puede presen-
tar su candidatura aportando el aval de
veinticinco miembros de la carrera judi-
cial o el de una asociacién judicial. Cuan-
do se ha comprobado la regularidad de
todas estas candidaturas, se envian a los
presidentes de las Cadmaras para que
éstas elijan por mayoria de tres quintos
de sus miembros.

Este es el momento en el que se levan-

Es preciso derogar el
articulo 330.4 de la Ley
Organica del Poder
Judicial referido al
nombramiento de
magistrados para las
salas de lo civil y penal
de los Tribunales

larse muy fecundo y un buen antidoto contra los riesgos
del clientelismo partidista y de la corrupcién es en organi-
zaciones como esta de la justicia (por lo demds, ya se cono-
ce a la hora de seleccionar los miembros del jurado que
han de conocer de delitos relevantes).

Porque se convendra conmigo que, garantizada la ido-
neidad de todos los candidatos, es indiferente la persona
concreta que sea designada. Y el azar le proporciona la ven-
taja de poder ejercer su funcién en perfectas condiciones
de independencia y por tanto libre de compro-
miso adquirido -explicito o implicito- con
“dedo” alguno. Y otra ventaja relevante: para
este empeflo no necesitamos mas que retocar
unos Reglamentos, los de las Cdmaras. La
Constitucién quedaria ajena a este trasiego.

Termino: asegurar la independencia judi-
cial exige dotar al juez de un status regulado
integramente por laley donde no tenga cabida
la discrecionalidad y ademds se halle desterra-

ta el telén de las intrigas de suerte que
puede decirse que en el seno del Consejo

superiores de Justicia
que proponen las
Asambleas legislativas

do el uso de la carrera judicial como trampolin
para el salto a la politica y el retorno después a

y, a lo largo de su vida, se han reflejado
como en un espejo bien bruiiido, las imé-
genes de quienes han dominado la escena
espafiola los ultimos cuarenta afos. Lo
que propongo es que la seleccién, una vez comprobada la
regularidad de las candidaturas y establecida una compa-
recencia de los candidatos en sede parlamentaria, se haga
mediante sorteo. Andlogo sistema se podria emplear en
relacién con los ocho juristas “de reconocido prestigio”.
El hecho de que la democracia sea hoy solo la repre-
sentativa y, ésta a su vez, la vinculada a los procesos elec-
torales, es el resultado de una evolucién histérica. De ahi
la oportunidad de rescatar, desde los renglones lejanos de
la Antigliedad clésica, un mecanismo como el sorteo para
seleccionar algunos cargos publicos enriqueciendo asf la
caja de herramientas de la politica contemporanea. Pues
bien, el espacio donde este sistema del sorteo puede reve-
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RESUMEN

La historia de la independencia judicial a lo largo del
siglo XIX demuestra el entrometimiento politico perma-
nente en las instancias judiciales. El viento de la demo-
cracia no se llevo tales practicas y algunas perviven has-
ta nuestros dias. El autor propone correcciones con las
que se daria un paso de gigante en la custodia de ese
gran valor del Estado constitucional de Derecho que es
la independencia judicial.

40 El Notario del Siglo XXI NOVIEMBRE / DICIEMBRE 2018

de las Comunidades

lucir pufietas en un alarde de reputado artista
circense. Asimismo es preciso derogar el arti-
culo 330.4 de la Ley Orgdanica del Poder Judicial
referido al nombramiento de magistrados para
las salas de lo civil y penal de los Tribunales superiores de
Justicia que proponen las Asambleas legislativas de las
Comunidades auténomas, salas que conocen de los asun-
tos en que se ven involucrados los que gozan del privilegio
del fuero segtin sus Estatutos.

Con estas correcciones -simples en términos de alta
politica- se darfa un paso de gigante en la custodia de ese
gran valor del Estado constitucional de Derecho que es la
independencia judicial.

Palabras clave: Poder judicial, Independencia judicial,
Reformas.
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ABSTRACT

The history of judicial independence in the nineteenth
century shows that political interference with judicial
authorities was a constant feature. Those practices did
not entirely come to an end with the onset of democracy,
and some persist to this day. The author proposes
changes which would involve a giant step forward in the
safekeeping of the great asset of Constitutional rule of
law, which is judicial independence.
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en Europa

Notario

Tras el suicidio de Europa

Cuenta George Steiner que, el afio
1934, Thomas Mann escribi6 la necro-
légica de Sammi Fisher, su editor, un
judio hingaro afincado en Berlin que
habia contribuido en buena medida a
que Mann fuese un escritor conocido.
Mann recordé entonces el didlogo sos-
tenido con Fisher la tltima vez en que
charlaron, meses antes, cuando el
anciano estaba ya muy enfermo. Fisher
expresé su opinién sobre un conocido
de ambos: “No es europeo” -dijo Fisher,
mientras movia negativamente la cabe-
za-.“;No es europeo, sefior Fisher? ; Por
qué no?”, pregunté Mann. “No entien-
de nada de grandes ideas” -respondi
Fisher-.

La unién de Europa es una gran
idea europea alumbrada por europeos en circunstancias
terribles, y que no todos los europeos entienden o -mejor
aun- quieren entender y hacer operativa. Surgié en cir-
cunstancias dramadticas. Hay que imaginar lo que era
Europa desde el Cabo Norte a Punta Europa, alla en Tari-
fa, y desde el Finisterre a los Montes Urales, la madrugada
del 12 de mayo de 1945, el dia siguiente a la rendicién
incondicional de Alemania ante los Aliados tras una gue-
rra atroz de cinco afios, precedida por una contienda civil
espafiola de tres. Era un escenario terrible de destruccion
y muerte, en el que hombres y mujeres habfan sufrido de
manera indecible, hasta el punto de que, si todos los gritos
de dolor y espanto proferidos durante aquellos afios reso-
nasen al unisono, el mundo entero serfa incapaz de sopor-
tarlos. Fue entonces cuando europeos de toda laya -
empresarios, intelectuales, politico y sindicalistas- se
juraron que aquel inenarrable desastre no podia repetirse
jamas, y para ello concibieron un doble ideal: la unidad de
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La“cuestion territorial”

Europa, como antidoto para el enfrentamiento entre pue-
blos propiciado por el nacionalismo, y el Estado de bien-
estar, como antidoto para el enfrentamiento entre clases
sociales. Tan es asi, que Hannah Arendt recuerda las pala-
bras que Georges Bidault, antiguo jefe de la Resistencia
francesa y luego ministro de Asuntos Exteriores, dirigi6
poco después de la liberacion de Parfs a los soldados ale-
manes heridos y hospitalizados, expresando de manera
breve y magnifica los sentimientos de quienes arriesgaron
su vida frente a los nazis: “Soldados alemanes, soy el jefe
de la Resistencia. He venido para desearles un pronto res-
tablecimiento. Ojald se encuentren ustedes pronto en una
Alemania libre y en una Europa libre”. Es caracteristico -
apunta Arendt- que incluso en una situacién semejante
se persistiera imperturbablemente en la idea de Europa;
unas palabras diferentes no hubiesen correspondido a la
conviccién de que la crisis europea era antes que nada
una crisis de los Estados nacionales.



La idea de la unidad de Europa era tan fecunda que
logré, al ponerse en marcha en su vertiente econémica, un
éxito innegable, al que deben los europeos mas de medio
siglo de paz y crecimiento econémico. Pero, hoy, Europa
se encuentra en una encrucijada. Estd quedando claro que
la unién econémica no provoca, como una consecuencia
necesaria, la unificacién politica. Es mads: el paso de gigan-
te que supuso la creacidon de una moneda tnica -el euro-
ha puesto de relieve como Europa no es ni serd viable sin
unas instituciones politicas comunitarias con legitimacién
democrdética directa y sometidas a un control democrético
también directo, que puedan impulsar politicas dirigidas
ahacer prevalecer el interés general europeo sobre los inte-
reses particulares de sus Estados miembros. No serd viable
ni su moneda Unica. Asi las cosas, tal vez sea bueno recor-
dar una enseflanza que se halla en una de las raices de la
cultura europea: el Derecho romano.

La societas -sociedad- surgié en Roma
como un contrato en el que varias personas
ponian en comun sus bienes, o parte de
ellos, para obtener una ganancia también
comun. En esta figura -inspirada en parte
por las sociedades mercantiles helenisticas
para el comercio de esclavos o la recauda-
cién de impuestos- se halla el germen de las
sociedades mercantiles modernas, a las que
se reconoce una personalidad distinta de la
de sus socios y cuya esencia se halla en un
triple rasgo: 1. Puesta en comun de bienes.
2. Unidad de direccién. 3. Algin tipo de res-
ponsabilidad compartida, aunque sea limitada, por las
deudas sociales.

La Unién Europea no escapa ni puede escapar, pese a
su naturaleza politica, de este esquema conformado por la
tradicion juridica europea. Por consiguiente, solo habra
una auténtica Unién Europea si retine estos tres requisi-
tos: 1. Si pone algo en comtn: lo ha hecho en buena medi-
da, al poner en comun -cuanto menos- el mercado y la
moneda -la divisa-, ademds de un presupuesto comunita-
rio, bien es cierto que extraordinariamente parco. 2. Si exis-
te unidad de direcciéon: no la hay suficiente, pues la UE
carece, pese a la amplitud de sus competencias, de capaci-
dad decisoria en diversos e importantes ambitos que que-
dan reservados a los Estado miembros. 3. Si acepta la res-
ponsabilidad compartida por ciertas deudas: ni la acepta
ni tiene, al parecer, intencién de admitirla, con olvido de
que es imposible una moneda tinica sin algtn tipo de res-
ponsabilidad solidaria de los socios por las deudas de
éstos, que sirva de garantia frente a terceros. Una garantia
que haria posible, por ejemplo, la emisién de eurobonos.

operativa

La union de Europa
es una gran idea
europea alumbrada
por europeos en
circunstancias
terribles, y que no
todos los europeos
entienden o -mejor
aun- quieren
entender y hacer

Larefaccion de Europa

La historia es, con altibajos, un proceso de progresiva
racionalizacién de la vida colectiva con arreglo al tinico cri-
terio ético de validez universal no metafisico: que el interés
general ha de prevalecer siempre sobre los intereses parti-
culares. La progresion de este proceso se manifiesta en el
hecho, claramente perceptible a lo largo de los siglos, de
que cada vez son mds amplios y extensos los &mbitos terri-
toriales sujetos a una determinada ordenacién racional: la
tribu, la ciudad, el Estado y las uniones supraestatales, sin
que pueda pensarse en llegar a un tinico &mbito mundial -
un Estado universal-, dado el caracter binario -dialéctico-
de la historia humana.

En este proceso de racionalizacién se incardina la pau-
latina conformacién de la Unién Europea, surgida como
reaccién a la irracionalidad y vesania desencadenadas por
la Primera y la Segunda Guerras Mundiales (una
nueva “Guerra de los Treinta Afios”), que fueron
-de hecho- sendas guerras civiles europeas. No
existe, por tanto, ninguna duda de que el objeti-
vo ultimo que perseguian los iniciadores de este
proceso era llegar a constituir, con el tiempo,
unos Estados Unidos de Europa. Pero -pruden-
tes como eran a causa del desastre que vivieron
y conocedores de los atavismos nacionalistas
que encarnan los Estados-nacién europeos- pro-
movieron inicialmente un mercado tinico, con la
esperanza de que el roce provocado por éste faci-
litarfa -primero- una mayor integracién econd-
mica y -maés tarde- una auténtica unién politica.
Asf, en esta linea de pensamiento y de accién, se implantd
osadamente hace unos anos, sobre la base de poco més
que un mercado comun, una moneda Unica -el euro-, a la
espera de que detrés de ella se articularian necesariamen-
te, por la misma fuerza de los hechos, unas politicas eco-
noémica, fiscal y presupuestaria también compartidas.
Todo ello, ademas, sin que existiesen previamente unas
instituciones politicas comunitarias que hiciesen posibles
aquéllas.

Pero ésto, que hubiese sido un milagro, no ha llegado
aproducirse. Y, de repente, estalld la tiltima y profunda cri-
sis econdmica, que cogi6 a Europa desvertebrada, es decir,
sin las instituciones precisas y, por tanto, débil. Ademas,
como sucede siempre, la enfermedad se ensafé con los
miembros més endebles, esta vez bajo la forma de crisis de
sus deudas soberanas. Ahora bien, si esta crisis se hubiese
producido en el marco de una estructura federal o cuasi-
federal, hubiera tenido una trascendencia limitada, similar
ala dela quiebra de California, cuyos efectos han sido asu-
midos y neutralizados por la mera existencia del Sistema
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de Reserva Federal (FED). Pero la
ausencia en Europa de una insti-
tucion con competencias seme-
jantes -en otras palabras, la falta
de un Tesoro Europeo que contro-
le y respalde a las diversas econo-
mias estatales- ha provocado que,
al acometerse sin instrumentos
adecuados la solucion de los pro-
blemas surgidos, éstos se hiciesen
mayores, hasta llegar a una situa-
cion limite. El caso de Grecia -que
suponia solo el 2% de la economia
europea, frente al 18% de la ameri-
cana que representaba la de Cali-
fornia- es paradigmaético.

El trance fue de una gravedad
extrema y planted, de forma
abrupta, el problema de fondo en esta hora de la construc-
cién europea: si existe o no una voluntad politica para
pasar de lo que es hoy la UE -una confederacién de funcio-
namiento mejorable- a una federacién con instituciones
soberanas legitimadas democraticamente y sometidas a
control democrético. Ha llegado para Europa el momento
de la verdad: el de su refaccion como un cuerpo politico uni-
tario. Se trata de una tarea que ha de ser obra de todos,
pero en la que Alemania ostenta, por su hegemonia econé-
mica, una clara posicién de liderazgo. Son explicables sus
reservas: el recuerdo de la tremenda inflacién de los afios
20, la desconfianza por la falta de rigor fiscal de algunos pai-
ses y, también, las ventajas puntuales que le brinda la
actual situacién. Pero ha de mirar a medio y largo plazo. De
no hacerlo asi, Europa se sumiré en el caos por tercera vez
en poco mas de un siglo. Y a la tercera va la vencida.

El retorno del pasado

La misma crisis econémica que puso al descubierto las
carencias institucionales y politicas de la Unién Europea
produjo un segundo efecto que inicialmente no se percibid,
pero que pronto cobré relevancia: una fuerte erosion de las
clases medias (en las que descansa el buen funcionamien-
to de la democracia representativa) y un aumento de las
desigualdades sociales. Se ha ido generando asf, en los dis-
tintos paises de la Unién, una situacién no muy distinta a
la de la Europa de los anos 30, cuando las consecuencias
de la crisis de 1929 propiciaron, junto con otros factores,
una polarizacién social en torno a mensajes totalitarios,
tanto a la derecha (fascismo) como a la izquierda (comu-
nismo). En la actualidad, hay que afiadir a este empobreci-
miento de las clases medias y populares otros dos factores:
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Frente a las incertidumbres, la gente busca refugio, aunque sea ilusorio.

los efectos de la globalizacién (entre ellos la deslocaliza-
cion industrial) y el temor frente a una inmigracién cre-
ciente, que -como siempre ocurre- afecta mas duramente
a los sectores mas débiles de la sociedad. La concurrencia
de todos estos fendmenos genera un creciente miedo al
futuro en todas las sociedades europeas. No se trata tanto
de la existencia de riesgos, que son previsibles y mensura-
bles por naturaleza, sino de incertidumbres, que no pue-
den determinarse ni evaluarse. Y, frente a las incertidum-
bres, la gente busca refugio, aunque sea ilusorio. Un refugio
que siempre se persigue, en cada pais, de acuerdo con la
idiosincrasia de éste. Asi en Francia, pais conservador don-
de los haya, muchos “indignados” apuestan por la extrema
derecha de Marine Le Pen; en Espafia, pals con una cierta
querencia “anarcoide”, votan a Podemos; y en Cataluila, al
igual que en otros lugares de Europa, miran hacia atras,
hacia la Arcadia feliz de una Edad de Oro imaginada, pro-
fesan la fe nacionalista y buscan el amparo de un Estado
propio ya existente o que se pretende crear de lanada. Una
pura involucién que, por otra parte, no es nueva en la his-
toria. Asi, tras la Revolucién Liberal, se produjo una reac-
cién legitimista que en Espaila se encarné en el carlismo;
mientras que, en la actualidad, la globalizacién ha provoca-
do también la oposicién y el rechazo de amplios sectores
de la poblacion.

El nacionalismo supone, por tanto, una involucién que
va en sentido contrario a la tendencia a una progresiva for-
macién de grandes uniones supraestatales como la Unién
Europea, y es, ademas, un refugio coyuntural del populis-
mo surgido tras la tltima crisis global. Las manifestacio-
nes de este fendmeno son muy diversas: la victoria del pre-
sidente Trump en Estados Unidos (que acaba de



autodefinirse como nacionalista), el Brexit en Gran Breta-
fia (tan nostalgico de su “espléndido aislamiento”), la ero-
sién democratica en Polonia y Hungria, y el secesionismo
catalan (que ha sumado el impulso populista a una seria,
fuerte y constante -méas que secular- afirmacién catalanis-
ta). En cualquier caso, todos estos fenémenos, en cuanto a
Europa se refiere, suponen -incluida la formacién de nue-
vos Estados por secesion de un Estado miembro- un paso
atréas en el camino de la construccién europea, cuya idea
germinal -recordémoslo- fue la superacién de
unos Estados-nacién que habian llevado a
Europa a su suicidio.

Los europeos han de tener muy presente,
en estos momentos de zozobra, la aventura
extraordinaria que constituye la construc-
cién politica europea, a partir de la desola-
cién inmensa reinante en Europa tras su sui-
cidio en las dos guerras mundiales. Y, al
propio tiempo, tampoco han de olvidar que la Unién Euro-
pea es, en esencia, un proyecto politico en el que la unién
econdmica y monetaria no pasa de ser un instrumento al
servicio de aquella. Este proyecto politico de horizonte
federal es, por tanto, incompatible con el populismo inde-
pendentista allda donde éste se manifieste. De un modo
casi testamentario dejé constancia de ello el presidente
Mitterrand, en su discurso al Parlamento Europeo -en
1995-, cuando, teniendo presente la historia tragica de
Europa, sentencié que “el nacionalismo es la guerra’. Por
todo ello, lejos del rebrotar nacionalista, la Europa federal
a la que se aspira no ha de apostar solo por proyecto poli-

unitario

RESUMEN

Mucho se ha apelado a Europa en Espafa durante los
dltimos anos con motivo del llamado por unos “proble-
ma catalan”, al que otros prefieren denominar “problema
espanol”, el problema espaiol de la estructura territorial
del Estado, es decir, de la distribucion del poder. Unos,
insistiendo en la exclusién de Catalufa de la Unién en
caso de proclamar unilateralmente su independencia;
otros, dando por segura su permanencia en la Union. Hay
que recordarles a unos y otros que la Unién Europea es
nuestra estacion de destino, pero que los problemas
internos debemos resolverlos entre nosotros y no preten-
der solventarlos remitiéndolos a una “instancia superior”
como seria la UE. Los problemas politicos hay que resol-
verlos politicamente. Asi, la cuestion territorial ha de
afrontarse con la ley como marco, la politica como tarea
y la palabra como instrumento.

Ha llegado para
Europa el momento
de la verdad: el de
su refaccion como
un cuerpo politico

tico y econdmico, sino a la vez por un proyecto social que
genere un sentimiento de pertenencia a la Unién hasta
ahora inexistente.

Mucho se ha apelado a Europa en Espafia durante los
ultimos afios, con motivo del llamado por unos “problema
catalan”, al que otros prefieren denominar “problema espa-
fol”, el problema espaiiol de la estructura territorial del
Estado, es decir, de la distribucién del poder. Unos, insis-
tiendo en la exclusién de Catalufia de la Unién en caso de
proclamar unilateralmente su independencia;
otros, dando por segura su permanencia en la
Unién. Hay que recordarles a unos y otros que
la Unién Europea es nuestra estacién de desti-
no, pero que los problemas internos debemos
resolverlos entre nosotros y no pretender sol-
ventarlos remitiéndolos a una “instancia supe-
rior” como serfa la UE. Indro Montanelli decfa
lo mismo respecto a Italia. De ahi la importan-
cia de defender el “régimen del 78"y su piedra angular que
es la Constitucién que nos rige, que nos homologé con las
democracias europeas y sigue siendo la base de nuestra
ordenada convivencia. Atacar la Constitucion es, por con-
siguiente, atentar contra los valores y principios que infor-
man a la UE. Los problemas politicos hay que resolverlos
politicamente. Asi, la cuestién territorial ha de afrontarse
con la ley como marco, la politica como tarea y la palabra
como instrumento.

Palabras clave: Union Europea, Espafia, Cuestion territorial.
Keywords: European Union, Spain, Territorial question.

ABSTRACT

Many appeals have been made to Europe in Spain in
recent years due to what is referred to by some as the
"Catalan problem", which others prefer to call the "Span-
ish problem”, or the Spanish problem of the territorial
structure of the State, i.e. the distribution of power. Some
have insisted that Catalonia would be excluded from the
Union if it unilaterally proclaimed its independence; oth-
ers assumed it would remain in the Union. Both sides
need reminding that the European Union is our final port
of call, but we must resolve our internal problems our-
selves, and we should not try to resolve them by referring
them to a "higher authority” such as the EU. Political
problems must be resolved politically. The territorial
question must therefore be addressed using the law as
our framework, politics as our task and the word as our
instrument.
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Constitucion, Autonomia,
Derecho Privado yrazon
-0 sinrazén- politica

Ricardo Cabanas Trejo
Notario de Fuenlabrada

| presente trabajo solo es una breve reflexion -algo impertinente, sobre todo viniendo de un parvenu en estos temas-

sobre cuestiones relacionadas con la Constitucién Espafiola -CE-, el Estado autonédmico y el Derecho Privado, escritas
al rebufo de dos recientes Sentencias del Tribunal Constitucional -STC-, en ambos casos por leyes emanadas del Parla-
mento de Cataluiia.

La competencia en materia de legislacion civil

La primera es la STC 95/2017 de 6 de julio, sobre la Ley
19/2015, de 29 de julio, de incorporacién de la propiedad
temporal y de la propiedad compartida al libro quinto del
Cddigo Civil de Catalufia -CCC-. Como cuestion previa se
hace necesario recordar algo que debiera ser evidente y
por ello un postulado indeclinable para cualquier legisla-
dor autondmico: el primer mandato inferido de la lectura
del articulo 149.1.82 CE es que se reserva al Estado en blo-
que la competencia genérica en materia de “legislacién
civil” y no solo respecto de las submaterias reservadas al
Estado “en todo caso” que el precepto detalla a continua-
cién. Consiguientemente, la competencia del Estado en
materia civil es para la CE la regla general. Recordemos
que la STC 31/2010 de 28 de junio salvé la constituciona-
lidad del articulo 129 del Estatuto de Autonomia de Cata-

lufia -EAC-, sobre la base de condicionar su interpretacion
en los términos indicados, dejando muy claro que la "legis-
lacién civil”, la materia civil, corresponde a la competencia
exclusiva del Estado, sin perjuicio de la competencia auto-
némica para la “conservacién, modificacién y desarrollo”
del Derecho Civil especial preexistente. Una interpreta-
cion secundum Constitunionem equivale a excluir la cons-
titucionalidad de cualesquiera otras interpretaciones del
texto, aunque sean admisibles en términos de estricta her-
menéutica. Formalmente es desestimatoria del recurso,
pero materialmente estima la inconstitucionalidad de los
otros significados'.

Destaco lo anterior, porque no parece que el legislador
cataldn se haya dado por aludido, al menos segtin resulta
de las alegaciones de sus letrados en el procedimiento,
quienes no sienten mayor empacho en invocar el voto par-

' Admitieron que esto era asi, aunque en sentido muy critico, EGEA, "Competencia en materia de Derecho Civil", Revista Catalana de Dret Public,
2010, p. 344 ("de acuerdo con esta interpretacion, la manera como el nuevo Estatuto ha asumido la competencia en materia de derecho civil no
tiene -ni, por lo visto, puede tener- ningun tipo de consecuencia sobre el bloque de constitucionalidad"), y LLOVERES, "La competencia en Dret civil
en la STC sobre I'Estatut", InDret, octubre 2010, p. 4 ("el TC... no té en compte la voluntad de I'Estatut i... podem entendre que queda declarada
implicitament inconstitucional en aceptar-se, tot i dir el contrari, els principals motius del recurs d'inconstitucionalitat", p. 4). Mucho mas ponde-
radas y certeras -y hasta proféticas, a la vista de lo sucedido afios después- me parecen las observaciones de LLEBARIA, "El desarrollo de un Dere-
cho Civil de y para Catalufia: valor y funcién de la norma (entre la competencia legislativa y la legitimacion social)", en AAVV, Un codi per al Dret civil
de Catalunya: idealisme o pragmatisme?, 2011, p. 119: "teniendo presente entonces que el TC no ha hecho mas en 2010 que confirmar una doctrina
que dejé sentada en 1993, numerosos juicios y criticas vertidas sobre el art. 129 del Estatut y sobre la sentencia no pueden por menos que dejar
perplejo a cualquier observador que se precie de cierta imparcialidad. Porque una cosa es defender la plena constitucionalidad del art. 129, y otra
muy distinta defender que esa debe ser la interpretacion que el TC debia darle. Y lamentablemente esta Ultima opcién ha sido abanderada desde
posiciones de alta responsabilidad politica y hasta en el &mbito intelectual, lo que en coherencia obligaba a sus patrocinadores a deslegitimar
tanto la decision como la argumentacion empleada por la sentencia 31/2010. Todo ello con el intencionado o negligente olvido de la doctrina esta-
blecida en 1993, y, por si fuera poco, de que esa doctrina, si bien contaba con detractores, habia sido también sostenida por distintos autores de
prestigio y de forma razonada. Tanto un minimo conocimiento del método de interpretacion juridica como de la doctrina precedente del TC, impo-
nfa a cualquier observador no solo un respeto y cautela por la decisién final, sino, sobre todo, un célculo de probabilidad de los riesgos. A cualquier
abogado se le pide un minimo juicio de pronosticacién en la demanda judicial que se propone interponer, por lo que no se ve razén alguna de
eximir de tal diligencia a los creadores de leyes. Pero si su omisién no es excusable, mas grave me parece tratar luego de pulverizar su responsa-
bilidad imputando la frustracién y el presunto desaguisado a terceras personas o instituciones".
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ticular a dos SSTC para sostener que la competencia auto-
ndmica es completa y no reducida a dicha “conservacién,
modificacién y desarrollo” (STC 88/1993 de 12 de mayo -
voto particular del Magistrado VIVER PI SUNYER- y STC
82/2016 de 28 de abril -voto particular del Magistrado
XIOL RIOS-). Por eso la STC que ahora me ocupa se ve en
la necesidad de recordar su propia doctrina “mayoritaria”
para rechazar la pretension totalizante de la Comunidad
Auténoma -CA-, tanto por la via directa de reivindicar
para si aquella competencia comple-
ta, como por la mas indirecta de sos-
tener -otra vez- el cardcter completo
del Derecho Civil especial de Catalu-
fla, pero ahora para que cualquier
regulacién innovadora aprobada por
el legislativo autonémico presente -
inevitablemente- la conexién exigida
y asi reputarla “desarrollo” de ese
Derecho civil especial, o también por la mera invocacién
del principio de libertad civil como propio de ese Derecho.
Como destaca la STC con rotundidad: “este planteamien-
to, en la medida que supondria por definicién y de un
modo aprioristico que cualquier crecimiento orgdnico del

El primer mandato inferido
de la lectura del articulo
149.1.8° CE es que se
reserva al Estado en bloque
la competencia genérica en
materia de legislacion civil

Derecho civil cataldn quedaria subsumido dentro del con-
cepto constitucional ‘desarrollo’, serfa tanto como afirmar
que la competencia autonémica sobre el Derecho civil,
fuera de los temas enunciados en el segundo inciso del
articulo 149.1.8 CE, es ilimitada ratione materiae, que es
precisamente el resultado que... rechazé la STC 31/2010 al
interpretar el articulo 129 EAC”.

No obstante, a pesar de rechazar estos argumentos
generalistas de la parte recurrida, el TC salva la conexién
con el Derecho cataldn existente al tiempo de
promulgarse la CE a través de las institucio-
nes juridicas de la enfiteusis y de la sustitu-
cién fideicomisaria. Para la STC: “la propie-
dad temporal que regula la Ley 19/2015 no
supone la conservacién o modificacién de
una institucién existente en el Derecho civil
especial de Catalufia, pues ha quedado claro
que es una figura juridico real que no estaba
regulada en él al promulgarse la Constitucién. Constituye,
sin embargo, una actualizacién a las necesidades presen-
tes de acceso a la vivienda de un principio preexistente en
dicho ordenamiento, cual es la utilizacién de férmulas de
dominio dividido para facilitar el acceso a la propiedad.
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Por esta razén la regulacién recurrida debe calificarse,
conforme a nuestra doctrina, como un supuesto de creci-
miento organico del Derecho civil especial de Catalufia
que resulta amparado por la competencia atribuida al
legislador autondémico para el ‘desarrollo’ de su Derecho
civil especial”.

La conexion de instituciones

Dos ideas saltan a primera vista. La primera, que algo de
razén tenfan aquellos Magistrados que en sus votos parti-
culares a la STS 31/2010 se mostraron en contra de una
solucién meramente interpretativa para un precepto esta-
tutario que in ictu oculi resultaba abiertamente inconsti-
tucional, por eso -quizd- hubiera sido preferible anularlo,
al menos para que el legislador autondmico se diera por
enterado’. La segunda idea es que el TC hace una interpre-
tacion bastante generosa de la conexién de instituciones,
hasta el punto de permitir un desarrollo casi ilimitado del
Derecho propio de la CA. En los treinta afios que he pasa-
do como notario en activo en Cataluiia he sido testigo de
ese crecimiento exponencial de su Derecho especial, en
términos que nunca han dejado de sorprenderme, siquiera
sea por la comparacién con el Derecho compilado que
estudié en la Universidad de Barcelona al tiempo de entrar
en vigor la CE (soy de la promocién 1977/1982 de su Facul-
tad de Derecho). Por poner dos ejemplos, sigo sin ver qué
conexion puede existir en materia de propiedad horizontal
con el derecho catalan prexistente, sobre todo cuando el
predambulo de la Ley 5/2006 de 10 de mayo reconoce que
adopta, actualizandolo, el modelo de la Ley estatal de 1960,
“vigente en el momento de la aprobacion de la presente
ley™, o por qué la Compilacién del Derecho civil de Cata-
lufia, que en el predmbulo de la Ley 3/2017 de 15 de febrero
se reconoce apenas incluia disposiciones aisladas en
materia de compraventa, particularmente relacionadas
con la rescisién por lesion y la venta a carta de gracia, ofre-
ce una conexién vélida para regular, no solo esas figuras
singulares, sino la compraventa en su conjunto, y para que
se haga teniendo muy en cuenta el proceso de construc-
cién del Derecho privado europeo de contratos. Sin un

acotamiento preciso y suficientemente justificado en
cuanto a su extensién cualquier punto de apoyo, por nimio
o insignificante que parezca, servird para arrogarse la com-
petencia para regular iz toto la institucién referida, aunque
solo esté afectada incidental o muy parcialmente por la
regulacion pretérita, haciendo aplicacién en el mundo del
Derecho de la conocida ley de la palanca de ARQUIME-
DES.

En todo caso, de tener que asumir como inevitable
una interpretacion tan condescendiente con el desarrollo
del Derecho civil especial, lo que ya resulta més discutible
es que se haga de modo selectivo. En ese sentido causa
auténtico pasmo que pocos meses después la STC
133/2017 de 16 de noviembre se mostrara mucho mas
cicatera con la CA gallega y su Ley 2/2006 de 14 de junio,
en materia de adopcién y autotutela, a pesar de la existen-
cia de usos histéricamente practicados en el territorio
gallego conectados a instituciones familiares que habian
cristalizado en normas legales. En su voto particular el
Magistrado CONDE PUMPIDO no duda en denunciar que
el TC se desvia de sus precedentes en la materia, y tras
citar la STC 95/2017 concluye que la sentencia de la que
discrepa puede, por tanto, “generar la impresién de que
este Tribunal aplica distintas varas de medir cuando exa-
mina las conexiones de las legislaciones autonémicas en
materia civil con las instituciones consuetudinarias de los
territorios con Derecho civil foral o especial”. Al final resul-
tard que el café es para todos, pero el carajillo solo para
algunos.

La competencia legislativa en relacion

con las clausulas abusivas

La segunda sentencia a la que me quiero referir es la muy
reciente STC 54/2018 de 24 de mayo, que -creo- merece
cierta atencion, siquiera sea porque uno de los temas que
enfrenta estd detrds de un buen niimero de resoluciones
de la DGRN, la mayor parte dictadas en recursos inter-
puestos por los -entonces- notarios de Torredembarra, yo
mismo y mi compafiera LETICIA BALLESTER AZPITAR-
TE. El recurso de inconstitucionalidad se dirigié contra

2 En su voto particular el Magistrado CONDE MARTIN advierte que la CE cierra el paso a que Catalufia pueda asumir una competencia plenaria
sobre el Derecho civil, esto es, extensible a todo el Derecho civil, y no a unas ciertas partes del mismo, y esto es cabalmente lo que pretendia el
art. 129 EAC, por eso la técnica de la interpretaciéon conforme con la CE podia caer en el riesgo de la inseguridad, al dejar margenes abiertos para

“una eventual interpretacién de la interpretacién”.

> GOMEZ DE LA ESCALERA, Las competencias legislativas en materia de derecho Civil (Art. 149.1.8° CE). El caso de la propiedad horizontal, 2007, pp. 304-
305: “que la materia propiedad horizontal constituye una materia o institucién civil sobre la que ninguna CA puede ostentar competencia legislativa
es una conclusién que resulta de dos hechos normativos notorios e irrefutables. En primer lugar, porque ... la propiedad horizontal nunca tuvo
especialidad o particularidad normativa alguna en los Derechos forales o especiales ... En segundo lugar, porque desde la entrada en vigor de la
Ley 49/1960 ... la materia ha estado regulada en nuestro ordenamiento juridico por una ley extracodicial, esto es, por una ley civil especial o sec-
torial, de aplicacion general y directa en toda Espafia, sin excepciones en ninguna parte del territorio espafiol”.
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El TC hace una interpretacion bastante
generosa de la conexion de instituciones,
hasta el punto de permitir un desarrollo casi
ilimitado del Derecho propio de la CA

dinero (pero referido a la fecha de devengo), y respecto de
la cldusula suelo una exigencia de transparencia material
reforzada en forma de la conocida expresién manuscrita’.
Tampoco estoy en condiciones de afirmar que la discor-
dancia con la ley estatal se buscara por el legislador cata-
lan con algtin propdsito concreto, fuera del mero objetivo
de ser diferente, tan grato nuestros a legisladores autoné-
micos. Asf, respecto del interés de demora el Proyecto de
Ley establecia el limite de 2’5 veces el interés legal del dine-
ro, un poco en la linea de la Ley de Crédito al Consumo. Se
presentaron cuatro enmiendas, ya con la LH reformada.
En tres se subia el limite al triple, y en la cuarta se mante-
nia el inicial del 2'5, pero anadiendo esta tltima enmienda
de forma expresa que seria el interés legal vigente en el
momento de la firma del contrato, precisiéon que no estaba
en el Proyecto. Las enmiendas no incorporan una justifi-
cacion especifica y tampoco el debate en el pleno del Par-
lamento arroja mucha luz, aunque un parlamentario de la
CUP si que se quejé abiertamente de que, al final, se habi-

varios articulos del Cédigo de Consumo de Cataluiia -
CCC- tras su reforma por la Ley 20/2014 de 29 de diciem-
bre, en particular el nuevo articulo 251-6.4 CCC cuando
considera "abusiva” en el crédito/préstamo hipotecario la
clausula de interés de demora superior a cierto limite (tres
veces el interés legal del dinero vigente en el momento de
la firma y no del devengo) y la cldusula suelo en determi-
nadas condiciones. Esta reforma se produjo poco tiempo
después de que el legislador estatal hubiera promulgado la
Ley 1/2013 de 14 de mayo, de un lado para establecer en
ciertos casos en el articulo 114.II Ley Hipotecaria -LH- un
limite al interés de demora de tres veces el interés legal del

an limitado a copiar lo que hacia el Estado Espariol. Quiza
no se percatd de que hacfan algo distinto, y sorprendente-
mente los Letrados de la parte recurrida han insistido en
esa coincidencia en sus alegaciones al recurso’.

Como dije antes me tocd en suerte interponer el pri-
mer -rectius, primero de muchos- recurso gubernativo
contra la calificacién de un Registro de la Propiedad -RP-
en aplicacién de esa norma, en aquel caso por razén del
interés de demora. En mi opinién la inconstitucionalidad
de la norma catalana era “de libro”, y para probarlo basta
citar alguna de las muchas SSTC en la materia, como la
STC 157/2004 de 23 de septiembre: "la STC 71/1982, a pro-

* Debemos tener en cuenta el titulo competencial que invoca la Disposicién Final -DF- 32 de la Ley 1/2013: “esta Ley se aprueba al amparo de lo dis-
puesto en las reglas 6% 8% 112, 13% y 142 del articulo 149.1 de la Constitucién Espafiola, que atribuyen al estado la competencia exclusiva sobre
legislacion mercantil y procesal, legislacion civil, bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros, bases y coordinacién de la planificacién gene-
ral de la actividad econémica y hacienda general y Deuda del Estado, respectivamente”; no hay salvedad alguna a favor de las especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las CCAA, como si hace, por ejemplo, la DF 322 de la Ley Concursal. Por
contraste, la Ley 20/2014 catalana se promulgd en uso de las competencias de la CA en materia de consumo, sin invocar las competencias en
materia de Derecho civil del art. 129 de EAC; se dice en su preambulo: “la reforma modifica la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo
de Catalufia, en uso de la competencia en materia de consumo que el articulo 123 del Estatuto de autonomia atribuye a la Generalidad y de acuer-
do con lo establecido por los articulos 28, 34 y 49 del propio Estatuto, en el marco del articulo 51 de la Constitucién, con relacion a la actividad
financiera de las cajas de ahorros y de las entidades de crédito a que se refieren los articulos 120.2 y 126.3 del Estatuto, respectivamente”.

De todos modos, en una comparecencia ante la Comisién competente de principios de 2014, el Registrador JOSE LUIS VALLE, como portavoz de
su colectivo profesional, ya les advirtié del conflicto que podia provocar esa discrepancia del Proyecto con la LH (tomado del Diario de Sesiones:
“tendremos que la garantia hipotecaria ya no va a ser igual en todo el territorio y eso podria afectar a la unidad de mercado”).

w
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posito de la regulacién de lo que deba entenderse por clau-
sulas contractuales abusivas en perjuicio del consumidor,
consider6 como de pertenencia estatal la normacion de las
condiciones generales de contratacion o de las distintas
modalidades contractuales... ya que el régimen de unas y
otras materias, incardinado en la legislacion civil... debe
ser uno y el mismo para todo el territorio del Estado. No
es, claro estd, que a las normas autondmicas no les quepa
disciplinar determinados tipos de venta o articular dispo-
sitivos preventivos o correctores de los eventuales abusos
a que ciertos contratos puedan conducir. De lo que se tra-
ta es de que a través de tales normas no se produzca un
novum en el contenido contractual o, en otros términos,
de que no se introduzcan derechos ni obligaciones en el
marco de las relaciones contractuales privadas (STC
88/1986)".

Una interpretacion conforme con la Constitucion
Obviamente, el TC tiene el monopolio del juicio de validez
de la Ley, pero el problema que en el caso se planteaba no
era de validez de la Ley, sino de su aplicacién en un &mbito
muy concreto, el del RP, y en orden a una especifica moda-
lidad de inscripcidn. Sila CA solo puede legislar en el &mbi-
to de su competencia, la normativa que promulgue tam-
bién ha de ser interpretada y aplicada conforme con la CE,
en este caso con la clara doctrina del TC, idea que tampo-
co habria de sorprender mucho si recordamos lo que dice
el articulo 5.1 Ley Orgénica del Poder Judicial (“la Consti-
tucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpre-
taran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtin los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos”). Solo el TC puede darnos las pautas para inter-
pretar las normas que integran el bloque de la
constitucionalidad, pero ahora estamos ante
la aplicacién de una ley ordinaria.

Si prestamos atencion al texto de la nor-
ma catalana, ésta no declara la invalidez de la
clausula por tal motivo, sino simplemente que
“en los contratos de créditos y préstamos
hipotecarios se consideran abusivas las
siguientes clausulas”. En otras palabras, no
impone expresamente consecuencias civiles por su con-
travencion. En cambio, sf que resulta su tipificacién como
infraccién de consumo, con la oportuna sancién adminis-
trativa, que es precisamente la consecuencia prevista en el
articulo 331-5.a) CCC, y estarfa en linea con el objetivo
proclamado en el preambulo de “evitar clausulas abusivas
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La STC 54/2018 de 24
de mayo ha declarado
la nulidad del articulo
251-6 CCC sobre la
base de su reiterada
doctrina en la materia

Direccién General de los Registros y el Notariado.

en perjuicio de las personas consumidoras”. Es decir, al
menos en el &mbito registral, y sin prejuzgar una futura
decisién judicial sobre la validez de una clausula que
infringiera la norma catalana, pero no la estatal, y que en
ninguin caso se verfa obstaculizada por una previa inscrip-
cién -no convalidante-, cabe optar por la solucién a prime-
ra vista mas conforme con la doctrina del TC, que no per-
mite imponer desde la CA nuevos condicionantes a la
validez del contenido contractual, sin que ello suponga
negar la validez de la norma legal, pero se ha de entender
que a otros efectos.

Imaginemos qué podria ocurrir si
otras CCAA que tengan atribuida la com-
petencia en materia de consumo -creo,
son todas- empezaran a regular por su
cuenta las cldusulas abusivas y lo hicieran
en términos no coincidentes. Qué situa-
cion se crearfa si una misma cldusula fue-
ra inscribible en el RP de una CA, pero no
en el de otra, y en ambos casos con expreso acatamiento a
la normativa estatal. El resultado no parece muy conforme
con los titulos competenciales invocados para la Ley
1/2013. Por supuesto, esta posible interpretacién confor-
me con la CE a cargo de un centro administrativo como es
la DGRN, para nada interferirfa en el devenir futuro de un



recurso de inconstitucionalidad, o de no
haberse interpuesto éste de una posible
cuestién de constitucionalidad, pues el
articulo 35 Ley Orgénica del TC, en la inter-
pretacién que hace del mismo el TC, se
conforma con que la ley aplicable al caso
pueda ser contraria a la CE, sin condicio-
nar el planteamiento de la cuestién a la
imposibilidad de la interpretacién confor-
me con el texto de la CE (STC 273/2005 de
27 de octubre).

Por decirlo de forma resumida, con el
recurso ante la DGRN solo se pretendia
una solucién provisional en el plano
estrictamente registral para evitar el
singular desconcierto que durante
meses las notarfas y los registros de
Cataluila tuvimos que soportar por
este tema, situaciéon agravada por los
seis meses de suspension de la norma
por razoén del recurso del Gobierno de
la nacién y por la irrupcién de la STS
de 3 de junio de 2016 rec. 2499/2014
sobre el interés de demora. Al final la norma catalana
solo sirvié para que los Bancos, a pesar de respetar
escrupulosamente la nueva doctrina sentada por el
TS, terminaran liandose con la cifra de responsabilidad
hipotecaria cuando el interés ordinario era variable, pues
ademas del incremento de dos puntos sobre el tipo maxi-
mo del ordinario, debfan tener en cuenta el triple del inte-
rés legal en el momento de la firma (ley catalana), pero sin
excluir la variacién futura del mismo por razén de la nor-
ma estatal (ley estatal). Escrituras que han tardado meses
en inscribirse, asientos de presentacion caducados, clien-
tes atonitos cuando les explicabas por qué tenifan que fir-
mar una rectificacion. Afiddase a eso, de haber tardado
mas tiempo el TC en resolver el recurso, el riesgo de
metdastasis territorial por el habitual efecto emulaciéon
entre parlamentos autondmicos.

La postura de la Direccion General

La Res. de 25 de septiembre de 2015 que puso fin a ese pri-
mer recurso parece compartir la premisa de partida, o al
menos lo tiene muy claro para justificar su propia compe-
tencia; se dice en la resolucion: “esas competencias de la
Comunidad Auténoma de Catalufia en materia de consu-
mo se circunscriben basicamente a la regulaciéon de érga-
nos y procedimientos de mediacidn, de los procedimientos
administrativos de queja y reclamacion, regulacion de la
informacién en materia de consumidores, y a los actos de

No es solo que los
legisladores
autonémicos estén
dispuestos a desbocar
sus competencias, es
que muchas veces el
Parlamento central se
lo pone muy facil
cuando abdica de su
obligacién de legislar

ejecucién reglados que le atribuya la legislacién estatal
sobre la actividad de las entidades de crédito (arts. 123 y
126 del Estatuto de Catalufia). Congruentemente con este
ambito competencial, la legislacién catalana no contiene
normas acerca de las consecuencias civiles de las clausulas
abusivas sobre la eficacia de los contratos de préstamo
hipotecario ni sobre la inscripcién registral de los mismos,
sino que se limita a establecer unas sanciones en forma de
multa e indemnizacién®. Sobre esta base la DGRN consi-
dera “a primera vista” que esta materia de la fijacién de los
limites de los intereses moratorios corresponde a la legis-
lacién estatal, “dado que es el Estado quien ostenta com-
petencias para garantizar la igualdad de todos los esparfio-
les en el ejercicio de sus derechos y
sobre la legislacién mercantil, civil -
bases de las obligaciones contrac-
tuales- y de ordenacién del crédito”.
Pero al final discrepa de mi recurso
en la consecuencia, pues entiende
que la norma catalana estd vigente
y en tanto no se anule por el TC se
ha de aplicar por el RP, y como el RP
solo puede aplicar consecuencias
civiles, no hay mds remedio que
reconocerle ese tipo de consecuen-
cias ala norma autondmica, y al no
haberla fijado expresamente la Ley catalana solo cabe apli-
car la misma que la ley estatal ha previsto para las clausu-
las abusivas, es decir, la invalidez. El legislador autonémico
no ha de molestarse en declarar que la clausula es nula o
no inscribible, pues ese resultado ya se lo proporciona el
legislador estatal, por el mero hecho de haberla tipificado
aquél como abusiva. A la ley autondmica le basta con esto,
todo lo demds va de soi. Pero de este modo, aunque sea por
via indirecta, se introduce un novum en el contenido con-
tractual o, en otros términos, se introducen derechos y
obligaciones en el marco de las relaciones contractuales
privadas, que es justamente lo que rechaza el TC. No obs-
tante, asi serd siempre que la norma autondmicay la esta-
tal se puedan aplicar de forma “armoénica y coordinada”, y
aqui estd la trampa.

La decisiéon de la DGRN me llamd la atencién, pues en
otras ocasiones no ha tenido inconveniente en reconocer
al RP la facultad de aplicar preferentemente la norma que
corresponda de acuerdo con la distribuciéon competencial,
aunque esto supusiera dejar de lado la otra regulacién
(Res.de 4 de marzo de 2014), pero tampoco puedo decir
que me sorprendiera. La liturgia que rodea nuestro RP
hacfa muy dificil que la DGRN le dejara al margen del fes-
tin hipotecario de las cldusulas abusivas, aunque de puer-
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tas para adentro pensara que la norma era insostenible y
estuviera deseando que se la cargaran antes de que la cosa
fuera a més -el riesgo de metdstasis antes sefialado-. Mi
sorpresa vino después, cuando la DGRN al resolver otros
recursos fue dando contenido a esa exigencia de aplica-
cién “armonica y coordinada”. Respecto del interés de
demora las posteriores Ress. de 9 de octubre de 2015, de 10
de octubre de 2015, de 17 de noviembre de 2015y de 9 de
marzo de 2016 confirmaron el defecto porque la norma
estatal no era aplicable, ahora bien, cuando por concurrir
los requisitos de aplicabilidad ambas leyes confluyen, si
que lo revoca, pero no queda claro silo hace por unarazén
de mera competencia (alude a “jerarquia normativa”), o
simplemente porque existe la posibilidad de que la norma
catalana sea menos favorable al prestatario, en cuyo caso
se viene a reconocer la competencia auto-
ndmica, pero solo por razén del resultado
final (Ress. de 10 de noviembre de 2015y
de 4 de enero de 2016).

Es decir, la norma catalana no puede
hacer valido lo que es invélido segtin la ley
estatal, pero si alainversa, lo que es tanto
como reconocer la prevalencia de la nor-
ma estatal, pero solo a medias, en el sen-
tido de la prohibicién, no de la permision.
Para la DGRN una ley autonémica més
restrictiva no hace imposible la aplicacién
de la norma estatal, pues de la prohibi-
cioén acotada a ciertos casos de esta ulti-
ma no es deducible una admisién en sen-
tido contrario (en términos dednticos,
permitiria lo que no prohibe). De ser asi la
norma autondémica prohibiria lo que la

de negar el tnico efecto civil que segtin sus propias premi-
sas deberfa resultar de la calificacién como abusiva de la
clausula (éste es el nombre que le ha dado el CCC), que
solo puede ser su exclusién del contrato (art. 83 Ley Gene-
ral Consumidores y Usuarios), y en su lugar lo convierte en
un tema de mera transparencia que salva con la expresién
manuscrita, aunque la cldusula sea abusiva para el CCC
(Ress. de 9 de octubre de 2015 y de 21 de diciembre de
2015). La DGRN se habria evitado todas estas incongruen-
cias dejando muy claro que cada Ley fija sus propias con-
secuencias, pero con arreglo a la competencia que tiene
atribuida. Es decir, las de naturaleza civil de la ley estatal
solo son para “sus” clausulas abusivas, mientras que las de
la ley autonémica habran de discurrir en el plano del dere-
cho administrativo sancionador.

norma estatal acepta, en cuyo caso no
aplicaria la segunda en su vertiente de
permisién implicita, y esto también supone infringir la
jerarqufa normativa invocada. Sin embargo, para la DGRN
no existe esa permision, solo una prohibicién concreta,
que puede convivir armdénicamente con otras prohibicio-
nes, aunque provengan de una instancia legislativa cuya
competencia para dictarlas no parece reconocer la DGRN.
En el fondo, la misma interpretacién conforme con la CE
que previamente ha dicho que el RP no puede hacer, pero
disfrazada bajo la apariencia de la aplicacion solo de la
norma mds favorable al consumidor, como si el legislador
autonémico estuviera desarrollando la legislacién basica
del Estado, cosa que puede hacer, pero no mediante nor-
mas civiles. Esta desactivacién encubierta de la norma
autondémica atin se hace més evidente en el caso de la
clausula suelo, donde la DGRN incurre en la incoherencia
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Al final el tema ha quedado solucionado en el sentido
que era de esperar. Con inusitada rapidez, sobre todo si
tenemos en cuenta que atn no se ha resuelto el recurso
contra la Ley madrilefia 1/2012 de 26 de marzo, la STC
54/2018 de 24 de mayo ha declarado la nulidad del articulo
251-6 CCC sobre la base de su reiterada doctrina en la
materia, insistiendo en que “establecer a través de un sis-
tema de listado de exclusiones lo que se entiende por clau-
sulas abusivas en un determinado tipo de contrato, tratan-
dose de un tema capital del derecho de contratacidn,
queda comprendido dentro del titulo competencial del
articulo 149.1.8 CE que requiere regulaciones uniformes en
todo el territorio, por lo que ha de prevalecer sobre el titulo
competencial més genérico de defensa del consumidor y
del usuario”.



Laincertidumbre de la razoén politica

Ahora bien, para nadie es un secreto que los criterios de
oportunidad politica muchas veces preponderan a la hora
de interponer el recurso de inconstitucionalidad. Imagine-
mos por un momento que la razén politica hubiera llevado
alano interposicién de este recurso o a desistir del mismo,
maxime a la vista de la pacata doctrina sentada por la
DGRN en la aplicacién “registral” de la norma sen qué
situacién se encontraria el mercado hipotecario espariol a
la espera de que en algiin momento se planteara una cues-
tién de constitucionalidad? Afortunadamente es politica
ficcidn, pero a juzgar por las fechas ha sido por muy poco
que este recurso no entrara en una posible negociacién
dirigida a “desinflamar” la cuestion catalana’.

De todos modos, esta segunda sentencia
obliga a llamar la atencién sobre otra cir-
cunstancia. No es solo que los legisladores
autonémicos, ciertamente algunos mas que
otros, estén dispuestos a desbocar sus com-
petencias sin prestar demasiada atencidn a
los limites que les marca la CE y su méximo
intérprete, es que muchas veces el Parlamento central se
lo pone muy fécil cuando abdica de su obligacién de legis-
lar. Asf el retraso en la incorporacion al ordenamiento juri-
dico espafiol de la Directiva 2014/17/UE, sobre los Contra-
tos con los Consumidores para Bienes Inmuebles de Uso
Residencial, cuyo Proyecto de ley lleva meses dormitando
en la Comisién de Economia del Congreso de los diputa-
dos, fue aprovechado por las CCAA de Catalufia y de
Andalucfa, que no dudaron en invocar esa Directiva en el
Predmbulo de sus respectivas leyes’.

En su Informe sobre Espaiia el profesor MUNOZ
MACHADO no duda en calificar el Titulo VIII de la CE de
“desastre sin paliativos”, con un reparto de competencias
hecho con muy poco rigor y bastante ingenuidad, que res-
taba a la espera de la simétrica apropiacién de competen-
cias por la otra parte en los respectivos EEA, muchas veces

Para nadie es un secreto que los
criterios de oportunidad politica
muchas veces preponderan a la
hora de interponer el recurso de
inconstitucionalidad

acometida sin otro objetivo estratégico que abarcar todo
lo que fuera posible y con un uso espurio de la conocida
clausula “sin perjuicio”. La resolucién de los méas que pre-
visibles conflictos se ha dejado a la intervencién del TC, y
en paralelo al pasteleo politico que las circunstancias de
cada caso hiciera mas conveniente a los sujetos implica-
dos. A estas alturas, como sefiala IGLESIAS GONZALEZ,
“la situacién actual de la produccién normativa en Espara
resulta... sencillamente poco razonable, por utilizar una
expresion suave [n]o solo es un problema de volumen
legislativo, también es un problema cualitativo, y la unién
de los dos provoca una evidente inseguridad juridica para
los ciudadanos, ademas de afectar de forma evidente a la
unidad de mercado™.

El lector me permitird que
acabe con un autoplagio, del
todo legitimo pues se hace con
cita expresa. Uno de los ejemplos
que en este tema siempre me ha
resultado mds curioso es el de las
sociedades cooperativas. Como
el Estado tiene competencia exclusiva en materia de legis-
lacién mercantil, y las sociedades cooperativas tradicional-
mente se ha entendido que no son sociedades mercantiles,
algunas CCAA no dudaron en atribuirse competencia en la
materia. Cuando la CA vasca promulga en el aflo 1982 la
primera Ley autonémica de cooperativas, al TC se le plan-
tea el problema de determinar su alcance; para la STC
72/1983 de 29 de julio: “si la regulacién de las cooperativas
hubiera de calificarse de mercantil y si, por ello, hubiera de
sostenerse la conclusion de que la CA no tiene competen-
cialegislativa en la materia, habria de afirmarse simultane-
amente que la inclusion de la competencia en el articulo 10
EA no era correcta, ya que corresponde a las incluidas en el
11 0 12. Por ello, ha de afirmarse que el mencionado articu-
lo 10.23 atribuye a la CA competencia para regular por Ley
las cooperativas, con el alcance territorial que luego se vera.

o

Describe muy bien la situacién general, GOMEZ DE LA ESCALERA, cit, p. 28: “el recurso directo de inconstitucionalidad resulta, en la practica, un
recuso de existencia eventual, ya que su formulacién, desgraciadamente, viene marcada mas que por criterios de estricta legalidad (constitucio-
nalidad), por criterios de oportunidad politica, dada la naturaleza politica de los sujetos u 6rganos que ... estan legitimados para la interposicién
... Este contexto politico condiciona tanto la interposicién como el mantenimiento posterior de los recursos ... formulados, lo que explica que algu-
nos recursos de inconstitucionalidad que, a la luz de la estricta legalidad constitucional, resultarian de ineludible formulacién, sin embargo no se
interpongan, como sucede con la regulacion sobre la propiedad horizontal catalana que nos ocupa o que, incluso, algunos recursos que se llegaron
a interponer, luego, por el nuevo clima politico, terminen sin una sentencia de fondo por causa del desistimiento del recurrente”.

Todo hay que decirlo, siendo Andalucia bastante mas respetuosa con la distribucién de competencias, como destaca en el Predmbulo de la Ley
3/2016 de 9 de junio: "resulta necesario destacar que la proteccion prevista en esta ley se asegura solo con medidas administrativas y, por tanto,
no suponen ninguna obligacion civil o mercantil. Circunscribiéndose al ambito propio de la defensa de las personas consumidoras y usuarias,
ejercitable por competencia propia a esta comunidad auténoma”.

“Una critica del reparto de competencias en la Constituciéon, su desarrollo y alguna sugerencia”, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, nim. 28, 2013, p. 153; los datos numéricos que ofrece el autor sobre la actividad normativa comparada del Estado y de las CCAA entre los
afios 1978-2008 son bastante reveladores.

N

o
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Conclusién a la que conduce la interpretacién sistematica
de los preceptos de la CE y del EA, situado en el marco
constitucional, y que prescinde de cualquier posicién doc-
trinal acerca de si las cooperativas han de calificarse o no
como Sociedades mercantiles, ya que la interpretaciéon ha
de situarse en el contexto del ordenamiento vigente”. Eso
es lo que se llama un gol por toda la escuadra.

Salvo error al contar, llevamos ya trece leyes autoné-
micas de cooperativas (no tengo en cuenta que algunas
CCAA ya van por la segunda). Con ocasiéon de estudiar la
problematica de la subdivisién de las masas en el concurso
de acreedores, tuve que prestar atencién al tema de la
sociedad cooperativa en formacion e irregular y para ello
examinar todas esas leyes; llegué entonces a la siguiente
conclusién: “realmente causa pena el estado de nuestra
legislacion cooperativa en esta materia. Poco acertado ha
estado el legislador estatal, pero cuando se afiaden las ocu-
rrencias de otra decena larga de legiferantes, el resultado
final acaba siendo estremecedor. Normas tomadas de aqui
y de all, unas veces de la entonces vigente LSA, otras de
una o de varias leyes de cooperativas, ya fueran del Estado
o de otra CA, sin haber entendido muy bien su sentido,
entrelazadas de forma cadtica, formando un panorama
donde no se sabe muy bien cudl es el supuesto de hecho y
cudl la consecuencia juridica™. Quiza ya sea el momento
de plantearse si la rica variedad legislativa no ha dejado
paso al caos normativo, en este y en otros temas.

Palabras clave: Comunidades Auténomas, Catalufia, Reparto
de competencias, Derecho civil.

Keywords: Autonomous Communities, Catalonia, Distribution
of powers, Civil Law.

° Régimen de gananciales y concurso de la persona fisica (la division de las masas en la LC), 2012, p. 596.

RESUMEN

El presente trabajo examina con sentido critico el actual
reparto de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en relacién con el Derecho civil, o
mejor como algunas Comunidades llevan al limite esa
competencia, en términos que fuerzan la interposicion
del oportuno recurso de inconstitucionalidad. Se presta
también especial atencion al tema de los consumidores
y las clausulas abusivas, en relacién sobre todo con la
abundante doctrina sentada por la Direccion General de
los Registros y del Notariado y el reciente pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional sobre el Codigo de
Consumo de Cataluiia.
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ABSTRACT

This article is a critical examination of the current distri-
bution of competences between the Spanish Government
and those of the Autonomous Communities relating to
civil law, and how some Communities appropriate these
competences to their maximum limits, in ways that leave
no alternative to filing the appropriate appeal on the
grounds of unconstitutionality. The article focuses partic-
ularly on the issue of consumers and abusive clauses,
especially as regards the extensive doctrine established by
the General Directorate of Registries and Notaries, and
the recent ruling by the Constitutional Court on the Con-
sumer Code of Catalonia.



Lacrisisdelos 40

Aurora Nacarino-Brabo
Politéloga

1 momento de politizacién més importante

para mi generacién fue el 15M. Aquel movi-

miento aglutiné las frustraciones y el males-

tar de una generacién que transitaba a la

edad adulta en medio de un huracan econé-
mico y que manifestd en las plazas de toda Espana su des-
pertar politico. La crisis financiera global habia evolucio-
nado hacia una crisis politica y social que exhibia un sesgo
de edad evidente: los jévenes aparecian como los perdedo-
res del sistema.

Durante los afios de la crisis se destruyd, como ha
explicado Kiko Llaneras, un 11% del total de contratos
indefinidos en nuestro pais. Esa cifra casi se multiplicé por
cuatro para los empleos temporales y por seis en el caso
de los temporales jévenes: casi dos tercios de ellos se que-
dé sin trabajo. Juventud significaba temporalidad, y tem-
poralidad significaba paro y precariedad.

Habf{a, por tanto, razones para ese malestar generacio-
nal que primero se expresé en las calles, y que después se
articularia institucionalmente para transformar el sistema
de partidos que habia protagonizado nuestro parlamenta-
rismo desde el fin de la Transicién. Las elecciones de 2015
significaron la quiebra del bipartidismo y la irrupcién de
nuevas dindmicas politicas. A las viejas
siglas de PP y PSOE les aparecieron dos
nuevos competidores, uno en la izquierda
del eje ideoldgico y otro en el centro.

La irrupcién de Podemos y Ciudada-
nos introdujo cambios en la formacién de
gobiernos y mayorias, hasta entonces pro-
tagonizadas por un solo partido que, bien
valiéndose de una mayoria absoluta, bien
apoyandose en formaciones periféricas o
minoritarias, se las arreglaba para configu-
rar un gobierno robusto y estable. El tran-
sito del bipartidismo al pluripartidismo
obligaba areplantear la estrategia de alian-

el centro

Las elecciones de 2015
significaron la quiebra
del bipartidismo y la
irrupciéon de nuevas
dindmicas politicas. A las
viejas siglas de PP y PSOE
les aparecieron dos
nuevos competidores,
uno en la izquierda del
eje ideolégico y otro en

zas. Algunos saludaron un modelo que permitirfa articular
mayorias gracias a la suma de tres grandes partidos de
ambito nacional, disminuyendo el poder de los partidos
nacionalistas de condicionar la politica estatal. Otros,
menos optimistas, advirtieron de los riesgos para la estabi-
lidad del sistema que plantearia el nuevo modelo.

Unos y otros tenfan algo de razén. El fin del bipartidis-
mo significaba que ya nadie podria gobernar de espaldas a
la mitad del pais merced a una mayoria robusta. El parla-
mento fragmentado obligaba a dialogar, negociar y llegar
a acuerdos con partidos rivales, y eso parecia saludable.
Pero la falta de prdctica también podia conducir a la
intransigencia, la pardlisis y la inestabilidad politica.

Efectivamente, transitar del bipartidismo al multipar-
tidismo exigia un aprendizaje que en el caso de nuestro
pals, nos costé una repeticién electoral y la inauguracion
de una legislatura accidentada. Por otro lado, la fracasada
investidura de Pedro Sdnchez, que habia llegado a un
acuerdo de gobierno con Ciudadanos, parecia una sefial
de cuén dificil iba a resultar poner de acuerdo a tres de los
cuatro grandes partidos para formar gobierno. Esto signi-
ficaba que, de facto, no podiamos més que aspirar al acuer-
do de dos grandes partidos, lo cual recuperaba el papel
bisagra de los nacionalistas.

¢Qué acuerdos a dos eran posibles en
el posbipartidismo? Un acuerdo bajo el
consenso constitucionalista entre PP y Ciu-
dadanos, un acuerdo bajo un consenso pro-
gresista entre PSOE y Podemos, o un acuer-
do bajo un doble consenso, constitucional
y progresista, entre PSOE y Ciudadanos. En
los tres ultimos afios hemos asistido a las
tres modalidades de pacto. Ya hemos dicho
que el acuerdo PSOE-Cs fracasé y que dio
origen a una repeticion electoral que bene-
ficiarfa al PP, inclinando la balanza hacia
un nuevo entendimiento entre PP y Cs. El
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nuevo acuerdo renunciaba a la dimensién progresista que
habfa caracterizado el pacto “reformista y de progreso”
suscrito entre Sdnchez y Rivera, pero conservaba el con-
senso constitucionalista, que a la postre serfa crucial para
afrontar la crisis catalana de otofo del 17.

Sin embargo, la sentencia de la Giirtel precipit6é una
mocidén de censura que nos llevaria por unos derroteros
politicos desconocidos. El fracaso de la investidura de San-
chez habfa dado lugar a su defenestracién politica. Sin
embargo, Sdnchez se las habia apafiado para volver por sus
fueros ganando unas primarias contra el aparato y blindan-
do después su poder al frente del PSOE. Ahora si podria
intentar lo que su partido no le habfa permitido antes: bus-
car un acuerdo con Podemos y las fuerzas nacionalistas.

Este acuerdo daba lugar, por primera vez, a un gobier-
no que se habia configurado fuera del consenso constitu-
cional del 78. Podemos se ha referido al marco que regula
la convivencia en Espafia como el “régimen del 78" y ha rei-
terado su voluntad de emprender un “nuevo proceso cons-
tituyente” que supere el ordenamiento actual. Por su par-
te, varios de los partidos nacionalistas implicados en el
acuerdo que ha permitido el gobierno de Sanchez no solo
son ya declaradamente independentistas, sino que son los
protagonistas del golpe contra el orden constitucional per-
petrado en Catalufia hace un aro.

Hay un hilo conductor que permite unir esta serie de
sucesos que hemos referido: la crisis econdémica, la crisis
generacional, la crisis politica, el fin del bipartidismo y la
formacién de un gobierno inédito tras los margenes del
consenso constitucionalista.

Y este hecho insdlito coincide en el tiempo con los fas-
tos del cuarenta aniversario de nuestra Constitucién de
1978. Es cierto que el momento de méxima gravedad cons-
titucional parece superado. El Estado de derecho consiguié
doblegar la insurreccién que entre septiembre y octubre
del afio pasado llevé a la demolicién de las instituciones
para el autogobierno cataldn, a la suspension de la aplica-
cién de las leyes autonémicas y constitucionales y, en ulti-
mo término, a la proclamacién de una independencia en
suspenso. La restauracién del orden fue posible, articulo
155 mediante, gracias, precisamente, a un gran acuerdo a
tres partidos dentro del consenso constitucionalista. La
unidad de los partidos fue decisiva, pero solo posible gra-
cias a un concurso mas amplio: el de todos los poderes del
Estado y la sociedad civil.

El mensaje del rey habia trazado una linea de unidad
a PP, PSOE y Ciudadanos, en un momento en que el
gobierno de Rajoy parecia sobrepasado por la situacién y
el PSOE amenazaba con reprobar a la vicepresidenta por
la actuacién policial del 1 de octubre. Al papel de la corona
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El movimiento 15M aglutiné las frustraciones de una generacion.

hay que sumar la actuacion de los jueces, a los que dema-
siadas veces se sobrecargd con el fin de eludir decisiones
que también debian ser politicas. Fue muy revelador que
las empresas emprendieran un éxodo ante la inestabilidad
politica y la inseguridad juridica que se anunciaba. Por
ultimo, pero no menos importante, fue decisivo que la
sociedad catalana rompiera la espiral de silencio para des-
filar masivamente por las calles de Barcelona en defensa
de la unidad territorial y la Constitucién.

Un aflo después, esa urgencia ha quedado atras. Los
principales cabecillas del golpe se encuentran en prisiéon a
la espera de juicio o bien préfugos de la justicia, y nada
sugiere que pueda producirse una nueva quiebra de la
legalidad equiparable a la de entonces. Sin embargo, quizd
siga habiendo razones para decir que vivimos un momen-
to de crisis constitucional.

Esa crisis se expresaria en la via emprendida por el
sanchismo para gobernar por medio de una alianza con
los impugnadores del modelo del 78. No obstante, es preci-
so sefialar que esa crisis no guarda relacién con el conteni-
do constitucional o con el agotamiento del modelo, sino,
mas bien, con la irrupcién de actores o el cambio de posi-
cién de formaciones que cuestionan la validez de las
reglas del juego que los espafioles votaron y aprobaron
masivamente en referéndum hace 40 afios.



Ninguno de los grandes retos que afronta nuestro pais
exige una reforma inevitable de nuestra Constitucién de
1978. Nila dualidad que condena a nuestros jévenes al des-
empleo y la precariedad, ni la crisis territorial catalana, ni
las urgentes tareas de regeneracién y despolitizacién de
las instituciones que otra vez han puesto a nuestros jueces
alos pies de los caballos, ni la reforma electoral que tantas
veces se reivindica en las calles hacen necesaria una revi-
sién del texto constitucional. Decia Raymond Aron que las
crisis constitucionales suceden
cuando la discusién politica no
transcurre dentro de las reglas del
juego, sino sobre las reglas del jue-
go. Y los socios del presidente San-
chez ponen en cuestién precisa-
mente esas reglas del juego.

¢Es posible una reforma cons-
titucional que permita incorporar
a esos sectores al consenso constitucionalista? Es dificil
pensar que unas formaciones abiertamente independen-
tistas puedan encontrar acomodo en el texto constitucio-
nal espafiol, que en ningtin caso podra reconocer la posibi-
lidad de la secesién. Es también improbable que Podemos
abandone su demanda de un nuevo proceso constituyente
para apoyar una reforma del texto constitucional que goce
de un amplio consenso.

Si es posible, sin embargo, que una parte de los electo-
rados de estos partidos pudiera sentirse atraida por una
reforma constitucional que incorpore el reconocimiento
de ciertos derechos sociales, la reforma del titulo VIII de la
norma, la supresién de la prioridad del varén sobre la

RESUMEN

Las constituciones mas longevas son aquellas que tienen
la flexibilidad suficiente para adaptarse a los cambios
politicos y sociales y evolucionar con su tiempo. En ese
sentido, sacralizar la Constitucion es tanto como conver-
tirla en cristal: es hacerla rigida y fragil.

Por el momento, haremos bien en celebrar el cumpleafios
del texto que inaugurd el tiempo mds préspero de la histo-
ria de Espaia. Hoy, nuestra norma fundamental atraviesa
su particular crisis de la mediana edad: ensefia algunas
arrugas y una barriguita incipiente, clarea la coronilla,
luce plateado el pelo sobre las sienes, cuenta estrias, expe-
rimenta la gravedad newtoniana y esa dichosa celulitis.
Algunos dirdn: “Que nos quiten lo bailado”, y otros opina-
ran que es hora de retirarse. Yo, en cambio, les digo: cal-
cense las botas, que toca seguir bailando.

Nadie deberia abrir la
caja de los truenos de una
reforma constitucional
sin la certeza de poder
llegar a un acuerdo tan
amplio como el que se
celebré hace 40 anos

mujer en la sucesion al trono o la ciudadania europea. Y,
desde luego, es imprescindible que todos los partidos inte-
rioricen la necesidad de respetar las reglas del juego, bien
por conviccidn, bien por estrategia, bien por mediacién de
la coercién que sigue al quebrantamiento de la legalidad.

Las constituciones mas longevas son aquellas que tie-
nen la flexibilidad suficiente para adaptarse a los cambios
politicos y sociales y evolucionar con su tiempo. En ese
sentido, sacralizar la Constitucién es tanto como conver-
tirla en cristal: es hacerla rigida y fragil. Sin embar-
go, nadie deberfa abrir la caja de los truenos de
una reforma constitucional sin la certeza de poder
llegar a un acuerdo tan amplio como el que se cele-
bré hace 40 afios.

Esa posibilidad no se anuncia en el horizonte,
asi que, por el momento, haremos bien en celebrar
el cumpleaiios del texto que inaugurd el tiempo
mas proéspero de la historia de Espafia. Hoy, nues-
tra norma fundamental atraviesa su particular crisis de la
mediana edad: ensefia algunas arrugas y una barriguita
incipiente, clarea la coronilla, luce plateado el pelo sobre
las sienes, cuenta estrias, experimenta la gravedad newto-
niana y esa dichosa celulitis. Algunos dirdn: “Que nos qui-
ten lo bailado”, y otros opinardn que es hora de retirarse.
Yo, en cambio, les digo: célcense las botas, que toca seguir
bailando.

Palabras clave: Constitucion espafiola, Crisis, Reforma,
Pluripartidismo.

Keywords: Spanish Constitution, Crisis, Reform, Multi-party
system.

ABSTRACT

The longest-lived constitutions are those that are flexible
enough to adapt to political and social changes and
evolve as times change. This means that consecrating the
Constitution is like turning it into glass: it makes it brit-
tle and fragile.

For the time being, we would do well to celebrate the
anniversary of the text that began the most prosperous
period in Spain's history. Today, our Constitution is going
through its own midlife crisis: it has a few wrinkles and its
belly is beginning to sag, the top of its head is shiny, its
hair is silvery around the temples, it has stretch marks, it
is suffering from Newton's law gravity and cellulite. Some
people will say: "it was worth every minute," and others
will think it's time to retire. But I say “let's not stop now,
we're just getting started.”
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Ignacio Goma Lanzén
Notario de Madrid

Elnotario:de 6rgano
preconstitucional a
¢poder legitimador?’

El notario y los valores
constitucionales

na importante efeméride como lo es el cuadragésimo aniversario de la Constitucion espafiola merece los elogiosos
U comentarios que sin duda motivara, y las propuestas de reforma o mejora que probablemente suscite. Pero en una
revista como la presente sera también inevitable una referencia, aunque sea modesta y minima, a la relacién que la
profesion notarial haya podido tener con la Constitucion, el encaje que en ella le corresponda y el papel que hay podido
tener en el desarrollo de sus valores y el cumplimiento de sus normas.

El encaje del Notariado entre los poderes
constitucionales

Pero no es facil la tarea, pues pareciera que Constitucién y
Notariado tuvieran una relacién esquiva y distanciada;
aunque de ser asi no serfa por el Notariado, siempre respe-
tuoso con los requerimientos y preocupaciones de aquella,
y atento a sus necesidades, sino por la Norma Madre, mas

atraida por otros de sus hijos, instituciones de
mejor ver y quizd, en sus pensamientos, de
mayores posibles y proyeccién. Sus antepasa-
das tampoco le hicieron mucho caso. Solo la
Constitucién de 1812 se acordé de los escriba-
nos aunque, lamentablemente, solo fue para
incorporar en su articulo 100 una especie de
modelo de poder para usar con ocasion de las
elecciones. Poco reconocimiento reducirnos a
formulario. Ni siquiera el titulo de Notario
Mayor del Reino estd constitucionalizado,
pues es el articulo 9 de nuestra vetusta Ley
Orgénica del Notariado la que lo otorga al
Ministro de Gracia y Justicia. El Notariado lle-
va discretamente esta pretericién de las
modernas Leyes Supremas. Su ego esta cubier-
to con el reconocimiento de las leyes mas anti-
guas, como las Partidas.

La Constitucién de 1978 menciona en su articulado a
diversas instituciones sociales que considera relevantes

El notario no es un
policia, pero lucha
contra el blanqueo
de dinero; no es un
juez, pero proscribe
practicas ilegales;
no es un inspector
de Hacienda, pero
ayuda a la
regularidad fiscal;
no es un abogado,
pero asesora a las
partes para la
consecucién

de sus fines licitos...

(la Iglesia, los sindicatos, las organizaciones empresariales
y profesionales) y 16gicamente contempla con mds detalle
la organizacién del Estado, porque precisamente es esa
una de sus finalidades. Pero no es facil encuadrar la fun-
cién notarial dentro de las dreas que regula la Constitu-

cién. Y no lo es porque la propia naturaleza
del Notariado es hibrida y mestiza. “Los nota-
rios son a la vez funcionarios puiblicos y profe-
sionales del Derecho”, dice el articulo 1 de
nuestro Reglamento, mostrando una acce-
sién poco frecuente, e incluso quiza frankeste-
niana, de funciones, unas publicas y otras pri-
vadas, que nos llevan, por un lado, a estar
encuadrados en el Ministerio de Justicia, pero
que, por otro, nos permiten vivir de quienes
requieren nuestro ministerio; o a tener limita-
da la competencia, y a la vez ser responsables
econémicamente de nuestra actividad.

Pero, si bien como institucién social que
no formara parte del Estado el Notariado bien
podria ser ajeno a la Constitucidn, si cabe
plantearse en qué 4rea hubiera de estar
encuadrado como funcionario publico, pues

' Una versién mas extensa de este articulo se publicara en la Revista Juridica del Notariado en un nimero conmemorativo de los 40 afios de la

Constitucion Espafiola.
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como tal le reconoce el articulo 1 de la Ley Orga-
nica del Notariado y el mismo articulo del
Reglamento Notarial. Porque, ;qué tipo de fun-
cionario es? ;A qué poder del Estado deberfa
entenderse que corresponde? o, mejor jcudl de
las funciones -ejecutiva, legislativa o judicial-
ejerce? Por un lado, el notario se encuentra ads-
crito al Ministerio de Justicia, y concretamente
a la Direccion General de los Registros y del
Notariado y, desde este punto de vista, pudiera
entenderse que corresponde al Poder Ejecutivo,
al estar ejerciendo una funcién administrativa.
Algunos antiguos notarialistas asi lo creyeron.
Pero, desde otro punto de vista, cabria entender que
en realidad su funcién se aproxima mas a la jurisdiccional,
y concretamente a la jurisdicciéon voluntaria. De hecho,
hay autores, como Lavandera y Bellver Cano, que defendie-
ron esta postura a principios del siglo XX y, de alguna
manera, el articulo 3 del Reglamento Notarial parecia con-
firmar esta tesis al calificar al notario como “érgano de
jurisdiccion voluntaria”; precepto este clarividente pues
cuando se promulgé no habia duda de que no éramos tal
cosa, pero sus afirmaciones han resultado premonitorias
porque en 2015 la Ley de Jurisdiccién Voluntaria tuvo a

La del notario no es la
seguridad del trdfico,
mas propia del negocio
abstracto que del causal,
o del predominio de lo
declarado sobre querido,
o de la inscripcién, como
triunfo del propietario
diligente sobre el real

bien adjudicarnos numerosos expe-
dientes de esta jurisdicciéon que hasta
ese momento habian correspondido a
laJudicatura. Es mds, cabria decir que,
de alguna manera, esta norma cambio
nuestra funcién, porque con la atribu-
ciéon de dichos expedientes puede
entenderse que, de alguna manera,
aumentdé cualitativamente nuestras
funciones, al incrementar la potestad
de realizar los juicios y calificaciones
que hasta ese momento se realizaban,
pero también la de efectuar valoraciones y tomar ciertas
decisiones, mas propias de la Judicatura. Ahora bien, des-
de el momento en que tales funciones son oficialmente
nuestras, la aproximacion a la funcién judicial decae un
tanto.

0O, excluida la adscripcién al mundo judicial, con un
poco de imaginacién y voluntarismo, podria llegar a pen-
sarse que, de alguna manera, el notario participa de las
funciones legislativas, en cuanto redacta contratos, que
son leyes entre las partes conforme al articulo 1091 del
Cddigo Civil y que, con frecuencia, transitan zonas del vida
juridica aun no exploradas, ignotas o recién nacidas.
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No queda muy definida, pues, qué funcién distinta rea-
liza el notario ni a qué poder deberia ser adscrito. A tal
punto llega la cosa que algunos autores consideraron en
su dia que el Notariado constituia un poder auténomo
entre la clasica division de poderes del Estado -legislativo,
ejecutivo, judicial-. Nada menos que don José Castdn
Tobeifias, en su libro Funcién Notarial y Elaboraciéon Nota-
rial del Derecho, de 1945, propugnaba “el encuadramiento
la actividad notarial dentro de la funcién reguladora o legi-
timadora que es propia de un Poder del Estado (el Poder
legitimador)” (pag. 18). Es decir, proponia que se admitiera
otro poder o funcién, la funcién legitimadora, que com-
prenderia todas aquellas normas e instituciones por las
cuales el Poder publico asegura la firmeza, legalidad,
autenticidad y publicidad de los hechos, actos y negocios
juridicos: el drgano més caracteristico de este poder o fun-
cion serfa precisamente el Notariado®.

Pero, a pesar de estas opiniones doctrinales, quiza sea
un tanto voluntarista suponer que nuestra funcion consti-
tuye un nuevo Poder del Estado, uno nuevo y fantasmagé-
rico que ni siquiera aparece mencionado en la Constitu-
cién. Pero no deja de ser cierto que nuestra inadaptacion
a las estructuras dogmaticas tiene un senti-
do: que el notario surge de la sociedad y no de
una norma, aunque es recogida por esta por
su utilidad, y ello explica su papel y su funcio-
namiento. El Notariado moderno surge con
el trabajo de los escribanos que redactan los
contratos porque saben leer y escribir y que
con el tiempo acaban asesorando y contro-
lando la legalidad encuadrados en la estruc-
tura del Estado. Ello genera un producto
especifico, la escritura puiblica, al que la ley
concede efectos privilegiados porque en su
origen ha habido elementos especiales de
seguridad y control.

Quiza no sea desacertado concluir que la
funcién notarial no encaja definitivamente en
ninguno de los poderes constitucionales y
también que quizd tampoco sea uno nuevoy
diferente de los clasicos. Pero ello no impide
que la institucién notarial, hibrida y multifun-
cional, a medio camino entre la actividad pri-
vada y la publica -y siempre en un delicado
equilibrio entre ambas- cumple una tarea de
tutela cautelar de las relaciones privadas que
redunda desde hace siglos, y también en la era

El valor con el que
trata el notario es,
fundamentalmente,
el de la libertad, con
todo lo que ello
significa de aire
fresco, de creacién

constitucional, en una mayor eficiencia y regularidad del
tréfico juridico privado, y que ello complementa, modesta
pero dignamente, la labor de los Poderes constitucionales.

La contribucién del Notariado al desarrollo
de los valores constitucionales y al cumplimiento
de sus normas
Hemos visto que la Constitucién no encuadra a los nota-
rios en ningun sitio, y también que esto no es necesaria-
mente malo. Ahora hemos de preguntarnos cémo el nota-
rio desarrolla la Constitucion en el desemperio de su labor.
Pero preguntarnos qué valores constitucionales contribu-
ye el notario a desarrollar es tanto como preguntarse qué
hace el notario y esto implica cuestionarse qué es.
Ademas, no resulta facil anudar la funcién del notario
a un valor constitucional (o de otro tipo) con una exclusi-
vidad suficientemente identificadora de su esencia. A un
nifio se le puede explicar que un Juez busca la Justicia, un
policia el orden ptiblico y un médico, la salud. La funcién
notarial es abstracta y multifuncional y aquel notario que
haya tratado de explicar lo que hace a sus hijos no lo ha
tenido facil. Pues no es facil visualizar unitariamente el
concepto de redactar actos y contratos, ase-
sorando imparcialmente a las partes sobre
el modo maés eficaz de obligarse o actuar,
mientras que, a la vez, se controla la legali-
dad y se da fe del contenido del documento,
conservando su matriz indefinidamente
para garantizar la justificaciéon de los dere-
chos en él contenidos; y, menos, que ello es

2 Ver las diferentes teorias sobre la funcién notarial en el libro Derecho Notarial, Bosch, 2011, de José Enrique Goma Salcedo con la colaboracién de

Ignacio y Fernando Goma Lanzén (pag. 31).
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util por sus efectos ejecutivos, probatorios ylegitimadores.
Ah, y que, ademas, se da fe de hechos singulares que se
quieran demostrar a través de las actas.

Demasiados conceptos, demasiados valores involucra-
dos para las mentes no familiarizadas con nuestro trabajo.
De hecho, el cardcter adaptable que nuestra naturaleza
hibrida provoca ha hecho que, segtin las diferentes etapas
sociales y politicas, nosotros mismos hayamos ido resal-
tando unos valores u otros.

Por ejemplo, en otros tiempos se destacé como funcién
esencial del notario la fe puiblica -es la tesis més cldsica y
antigua- y esta, ciertamente, explica alguna parte de nues-
tra actividad, pero no toda la funcién, que es mas variada y
compleja; otros, en su momento, destacaron el componente
del asesoramiento, pero esto, igualmente, supone coger la
parte por el todo; algunos autores de tanto renombre como
Gonzélez Palomino incluso entendian que el asesoramien-
to era algo que el notario hacia por ser notario, pero no como
notario, pero hoy nuestro Reglamento lo desmiente consa-
grandolo como elemento esencial en su articulo 1.

Se ha destacado en los tltimos tiempos la faceta de
controladores de legalidad -la funcién auditora y de gate-

keeper- que se podria vincular al principio de legalidad del
articulo 9.3. En su dia fue puesta en duda -al impugnarse
algunos articulos de la modificacién del Reglamento de
2007- como si en la realidad vivida (y en varias leyes) no
fuera adaptar la voluntad de las partes a la legalidad una
de nuestras principales funciones y quiza una de las que
mas perviven en la mente de los ciudadanos, junto con la
socorrida de “dar fe”. Es mas, el control de legalidad nota-
rial ha experimentado en los dltimos tiempos, a conse-
cuencia de sucesivas normas, un incremento cuantitativo
y también cualitativo, pues ahora tiene como objetivo o
ideal no solo la regularidad formal, sino también la mate-
rial, lo que se manifiesta en una nueva actitud ante las
cosas, mas vigilante y proactiva.

Pero, aun siendo asi, ese control material tiene un limi-
te que podriamos llamar constitucional, porque no puede
comprender aquellas cosas que estdn fuera de su alcance
juridico e incluso gnoseoldgico; por ejemplo, las intencio-
nes no manifestadas ni evidentes -finalidades fraudulen-
tas ocultas- o, incluso, la abusividad de las cldusulas incor-
poradas a los contratos que no hayan sido declaradas
como tales por la ley o por un juez. El notario solo debe lle-
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gar a lo que tiene ante si: las declaraciones de las partes y
los documentos presentados que, eso si, han de ser licitos,
claros, coherentes y hasta poco sospechosos.

Pero al notario no le compete realizar presunciones
sobre la licitud de las cosas apoyandose en su simple cri-
terio subjetivo. Admitir lo contrario conduciria a consa-
grar una especie de “juicio notarial” carente de procedi-
miento contradictorio, que se incoaria con la Unica
legitimidad de la subjetividad personal del notario ante la
concurrencia de sospechas mas o menos fundadas, y se
sustanciarfa sin disponer todos los elementos de juicio,
que no podria exigir.

Ello nos conectaria, pero negativamente, con la Consti-
tucion, porque admitir tales juicios preventivos seria con-
trario al principio de tutela judicial efectiva, que prescribe
el articulo 21.4 de la Constitucién; incluso supondria un
coartamiento de la autonomia de las partes en oposicién al
principio de libertad de su articulo 10.2, si partimos de la
base de que en un sistema de democratico lo que no esta
prohibido esta permitido (por el valor superior de la liber-
tad consagrado en el art. 1), por lo que no cabria negarse a
autorizar documentos por sospechas, maxime cuando la
actuacion del notario es obligada de acuerdo quizd, con un
cierto derecho ala forma puiblica que todos los ciudadanos
tienen y que se podria entender enmarcado en el articulo
9.3 de la propia Constitucién. En resumen, el notario ejerce
un control de legalidad, incluso de regularidad material,
pero éste no nos define absolutamente porque tiene limi-
tes, mas alld de los cuales se encuentran los jueces. No es
facil encontrar el limite entre la persecucién de la regulari-
dad material y la labor de los jueces, pero hay que buscarla,
porque ese es nuestro campo de actuacién constitucional.

Tampoco otros aspectos accesorios como el de ser
sujetos obligados en materia de blanqueo de dinero y
colaboradores con la Administracién pueden definir
nuestra funcién, por muy importante que hoy sea y por
mucho que hayan suscitado el cambio cualitativo a la
regularidad material mediante la incorporacién del con-
cepto de evaluacién del riesgo en la lucha contra el blan-
queo de dinero. Por supuesto, el notario es un evaluador
nato por su lugar central en el trafico; y, merced a los ade-
lantos tecnoldgicos, un potente recolector y suministra-
dor de informacién a todo tipo de organismos publicos lo
que, con la ayuda de esas mismas tecnologias, genera un
enorme poder: el que surge de la capacidad de vincular
datos diferentes para controlar operaciones y personas,
pulsar las diferentes situaciones sociales, formular esta-
disticas y generar planes estratégicos. Y ello cada vez reca-
ba mayor parte de nuestra atencién y esfuerzos, pero
estas actividades no son, ni mucho menos, las que nos
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definen ni contienen los valores bésicos o constituciona-
les que desarrollamos. Es més, centrarnos en ellos puede,
a veces, distraer nuestra atencién de la que se suponga
que es nuestra actividad fundamental.

;Y cudl es esta? Porque el notario no es un policia,
pero lucha contra el blanqueo de dinero; no es un juez,
pero proscribe précticas ilegales; no es un inspector de
Hacienda, pero ayuda a la regularidad fiscal; no es un abo-
gado, pero asesora a las partes para la consecucion de sus
fines licitos... Ninguna de estas profesiones nos define
totalmente. En las épocas mas recientes ha sido el valor de
“seguridad juridica” el que mds se ha usado para definir-
nos, al punto de ser representados como abanderados de
la seguridad juridica preventiva o de la seguridad cautelar.
Y, sin duda, también lo somos, pero quizd no como ele-
mento Unico ni esencial. Hace casi 20 afos, mi padre, José
Enrique Goma Salcedo, se planteaba, en un trabajo surgi-
do de una conversacién veraniega, qué habia estado él
haciendo como notario durante tantos afios. Se negaba a
aceptar que su funcién fuera solo la de proporcionar segu-
ridad juridica pues, por mucho que ésta sea un valor cons-
titucional recogido en su articulo 9.3, es un valor técnico-
juridico, instrumental y, aunque él no lo decfa asf, un poco
como de segundo orden, de cardcter auxiliar. No, decia, el
notario lo que hace es redactar escrituras publicas, es
decir, trabajar con negocios juridicos y la sustancia del
negocio juridico es la autonomia privada, la autodetermi-



nacién, la configuracién creadora. O sea, el valor con el
que tratamos es, fundamentalmente, el de la libertad, con
todo lo que ello significa de aire fresco, de creacién. Como
decfa Gonzalez Palomino, el notario “pelea en las avanza-
dillas del Derecho™. Y, por supuesto, el notario con ello
crea seguridad, porque al encauzar la voluntad
de las partes la depura; al advertirles de los ries-
gos les previene, al proscribir lo nulo evita con-
tiendas, al imprimir fe publica garantiza su
prueba y al conservarlo en su protocolo asegu-
ra su pervivencia.

Pero no es la seguridad juridica en sf mis-
ma el objeto de su actuacién; més bien aquella
es una consecuencia natural de ésta: la que
resulta del encauzamiento de la libertad de los
ciudadanos entre el horizonte de sus intereses
ylos limites de laley. Ademads, la del notario no
es la seguridad del trdfico, més propia del nego-
cio abstracto que del causal, o del predominio
de lo declarado sobre querido, o de la inscripcién, como
triunfo del propietario diligente sobre el real. El notario
mas bien se mueve en la seguridad juridica del negocio
bien disefiado, porque quiere actuar en el terreno de lo
real y no de lo declarado, averiguando las verdaderas
intenciones, valorando la capacidad o avisando a terceros
inadvertidos. No se trata de sorprender en la buena fe, sino
al contrario, destruirla con las advertencias y preguntas
adecuadas. Es decir, el notario crea seguridad juridica
afrontando la realidad, no ignordndola.

Por supuesto, durante estos 40 afios de Constitucién
ha habido actuaciones notariales singulares directamente

El notario crea seguridad,
porque al encauzar la
voluntad de las partes la
depura; al advertirles de
los riesgos les previene,
al proscribir lo nulo evita
contiendas, al imprimir
fe publica garantiza su
pruebay al conservarlo
en su protocolo asegura
su pervivencia

relacionadas con los nuevos valores constitucionales. Bas-
te recordar las regulaciones de las separaciones de hecho
o las uniones de hecho cuando estaban proscritas juridica-
mente, en las que el notario llegaba donde no llegaba la ley
pero si la Constitucién; o las actas de notoriedad para
determinar quiénes eran militares al
servicio de la Reptiblica en las que se
facilitaba el reconocimiento de dere-
chos relacionados con lareconciliaciéon
nacional; o las actas de presencia para
constatar en un organismo publico que
a un ciudadano no se le dejaba hacer
algo a lo que tenfa derecho, actuando
como contrapeso del propio Estado. Y
tantas otras.

Pero quiza la mayor contribucién
del Notariado a los valores constitu-
cionales no esta en esas actuaciones
singulares, sino en su quehacer diario
cuando encauza la libertad del ciudadano en el trafico
juridico, cohonestando lo que conviene a la comunidad
con lo que interesa al Estado y todo ello con lo que quie-
ren los ciudadanos, con espiritu a la vez tuitivo y pedagé-
gico, y siempre aspiracionalmente ejemplarizante. Todos
ellos valores de siempre, pero ahora elevados a la méaxima
jerarquia legal.

Palabras clave: Funcion notarial, Constitucion, Poderes
constitucionales.

Keywords: Notarial function, Constitution, Constitutional
powers.

* Goma Salcedo: “;Qué he hecho yo todos estos afios?” La Notaria, abril 2001, pags. 52-58.

RESUMEN

La funcidn notarial no aparece mencionada en la Consti-
tucidn, a pesar de su antigiiedad. Su naturaleza hibriday
multifuncional la hace de dificil encuadramiento en los
tres poderes constitucionales clasicos, al punto de que
algtin autor ha considerado la existencia de un nuevo
poder, el legitimador. Esa misma naturaleza hibrida es la
que hace dificil saber qué valores constitucionales des-
arrolla basicamente el notario: se ha hablado de la
dacion de fe, del asesoramiento, de que es un 6rgano de
control de la legalidad o un érgano de seguridad preven-
tiva o cautelar. Pero el valor que mejor lo define es el de
lalibertad y autodeterminacion del ciudadano.

ABSTRACT

Despite its age, the notarial function is not mentioned in
the Spanish Constitution. Its hybrid and multi-faceted
nature means that it is difficult to classify within the
three classic constitutional powers, to the extent that
some authors have argued for the existence of a new
power, that of legitimation. The same hybrid nature
makes it difficult to determine the constitutional values
the notary basically implements: those discussed have
included bearing witness, advice, being a body for the
oversight oflegality, and a body for preventive or precau-
tionary security. However, the value that best defines it is
that of the citizen's freedom and self-determination.
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Espaia en datos

La Constitucion
enl978

Gonzalo Gonzalez Sanz
Socidlogo El Notario del Siglo XXI N°82

131 de octubre de 1978 las Cortes espafiolas aprueban, en sus respectivas sesiones plenarias de Congreso y Senado,

la vigente Constituciéon, sancionandola Juan Carlos | el 27 de diciembre del mismo afio. Previamente, el 6 de diciembre
el pueblo espaiiol la ratifica mediante referéndum cuando el si al proyecto constitucional obtiene el 87,9% de las pape-
letas (10 veces el nimero de noes); voté el 67,1% del censo electoral (17.873.301 de electores sobre un total de 26.632.180).
Santa Cruz de Tenerife es la provincia con mayor porcentaje de aprobacién (el 93,1% de los votos a favor y una partici-
pacién del 56,5%) mientras que las provincias donde el apoyo, a pesar de mayoritario, resulta el menor de toda Espafia
son Vizcaya, Alava y Guiptzcoa (71,6%, 71,4% y 63,8% respectivamente). En Lérida y Tarragona, por ejemplo, el si a la
Constitucién obtiene el 91,3% y 91,0% de los sufragios, respectivamente, mientras que en Barcelona logra el 90,4% y en
Gerona el 89,8%; es decir, en todas las provincias de Catalufia nueve de cada diez catalanes confirma el proyecto cons-
titucional de 1978'.

éQué piensa la sociedad espaiiola sobre NIVEL DE CONOCIMIENTO DE LOS DEBATES
la Constitucion inmediatamente antes de la CONSTITUYENTES JUNIO-DICIEMBRE 1978

aprobacion de la misma??

En el mes de junio, el 73,5% de los espaiioles reco-
noce que no se siente suficientemente informado 539 i i 57,0
acerca de los debates que se producen en las Cortes —_—
constituyentes. En julio el grado de informacién
relativo a los debates parlamentarios disminuye
ocho puntos respecto del mes anterior y se sitiia en junio julio septiembre diciembre
el 45,9%, con una valoracién media de los trabajos
constitucionales de 5,5 sobre 10 siendo la actua-
cion el PSOE la mejora valorada con un 6,06. En
septiembre el indice de informacién continua en el
45,4%; en diciembre repunta con fuerza y alcanza el
57%, volviendo asf al nivel de junio.

No obstante, en junio el 53,9% afirma encon-
trarse informado de los debates (el 33,7% practica-
mente a diario) frente al 45,1% que no lo estd. Por el
contrario mas de la mitad (el 59,0%) ignora cudl es
el principal proyecto en el que estdn inmersas las
Cortes (la elaboracién de la Constitucién) frente al . . -

Constitucion ~ Autonomias Orden Divorcio No sabe
30,4% que si lo conoce. publico

PRINCIPAL PROYECTO LEGISLATIVO SEGUN
LOS ESPANOLES EN JUNIO DE 1978

' BOE num. 305, de 22 de diciembre de 1978.
2 CIS, Estudios 1158, 1159, 1163y 1176 de junio, julio, septiembre y diciembre (dias previos al referéndum) de 1978, respectivamente.
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En relacién con la intencién de ir a votar o abstenerse
en el referéndum, el 51,3% declara en junio que ira a votar
con toda seguridad mientras que el 22,1%, sin ser rotundo,
dice que probablemente lo har4; la suma de estos porcen-
tajes (73,5%) no coincide con el nivel real de participacién
(67,1%), seis puntos menor. Respecto del sentido del voto,
el 35,8% manifiesta que votard a favor de la Constitucion
frente al 2,2% que lo hard en contra aunque todavia un
35,0% de los futuros electores no se ha decidido. Las zonas
de Espaia donde el porcentaje de apoyo (o intencién de
voto favorable) es mayor son Aragén y Logrofio (el 46,8%),
Cataluna y Baleares (el 44,0%), Pafs Vasco y Navarra (el
40,5%) y el area metropolitana de Barcelona (con el 37,0%).

En el mes de septiembre, el 49,2% muestra que ird a
votar con toda seguridad mientras que el 20,1% manifies-
ta que probablemente lo hara (ligeramente menor que en

EVOLU,CION DE LA INTENCION DE VOTO EN EL
REFERENDUM SOBRE LA CONSTITUCION DE 1978

junio en ambos casos). En relacién con el sentido del voto,
el 32,7% apunta que votard a favor de la Constitucién (3
puntos menos que en junio) frente al 2,8% que lo hard en
contra aunque un 43,0% de los posibles votantes no ha
tomado ninguna postura y se presenta como indeciso.

En la primera semana de diciembre (durante los dias
previos al referéndum) crece el apoyo a la Constitucién en
el conjunto de Espaifia, alcanzando la intencién de voto
favorable el 52%. El indice de informacién permanece
estable: el 57% considera que estd informado frente al 54%
de junio; los cambios de criterio, por tanto, no se pueden
atribuir a un mayor o menor conocimiento (subjetivo) de
la Constitucion y a los debates que conducen a su redac-
cién definitiva.

Segtin el territorio, por ejemplo, aumenta el propésito
de votar si al texto constitucional en Andalucia (en seis
meses pasa del 30% al 60%, aproximadamente), Castilla la
Nueva (del 32,4% en junio muda al 61% en diciembre),
Cataluia y Baleares (logra en diciembre el 56%, doce pun-
tos més que en junio) y en Barcelona, donde se incrementa
el respaldo en 15 puntos (llegando en diciembre al 52%).
En Aragén y Logrofio votard afirmativamente alrededor
del 45% y en el Pais Vasco desciende bruscamente del
40,5% en junio al 28% en la semana previa al referéndum,
donde solamente el 14% de los votantes del PNV es favora-
ble ala Constitucién frente al 78% de los votantes del PCE,
el 68% del PSOE o el 66% de la UCD; la razén de tan rdpida
calda reside en que los datos presentados en junio incor-
poran Navarra y en diciembre solamente Pais Vasco (Vas-
congadas en 1978). En este sentido, el grado de aceptacién
de la Constitucién es menor en las localidades de 10.000 a
50.000 habitantes que en el resto de municipios.

Segtin el sexo, el deseo de aprobar la Carta Magna es
mayor en hombres que en mujeres (el 58% frente al 49%,
respectivamente); en relacién a la edad las diferencias no
son significativas: todos los porcentajes se encuentran en
la media nacional (52%) siendo algo mds bajos entre los
esparioles de 26 y 45 afos (48% y 50% respectivamente).

FINALIDAD QUE SE ATRIBUYE A LA
CONSTITUCION EN JUNIO DE 1978

julio septiembre diciembre

Establecer  Establecer ~ Condicion  Para el bien Nada, es No sabe
un marco la para que comdn un engafno
legal democracia haya
libertad
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Espaia en datos

A pesar de que en julio el 24,5% y en septiembre el
29,9% afirma conocer (o al menos tener una idea) de qué
es una Constitucién y en diciembre la mitad de los espa-
foles no exterioriza (sabe) su opinién sobre la finalidad de
la misma, el fin que atribuyen los espafloles a la Constitu-
cién es triple: establecer un marco legal, establecer la
democracia y fundar las condiciones para que haya liber-
tad, es decir, ley, democracia y libertad, precisamente los
valores que, ampliados (justicia, libertad, seguridad, bien
comun, igualdad, pluralismo politico) recoge la Constitu-
cioén en su preambulo y articulo 5.

¢Cuadl es el sostén que hoy ha brinda la opinion
publica a la Constitucion?
El 47,3% de los ciudadanos se halla hoy® muy satisfecho o
bastante satisfecho (el 7,4% muy y el 39,9% bastante) con
la manera en que nos han ido las cosas con esta Constitu-
cién. No obstante, el 69,6% cree que en estos momentos
serfa necesario reformarla o modificarla, hacer cambios;
de éstos, el 49,3% juzga que la enmienda constitucional ha
de ser importante, incluso el 14% sostiene que ha de ser
casi total. El objetivo y las materias de la reforma habrian
de consistir, sobre todo, en coordinar mejor las competen-
cias en educacién y sanidad (32,4%), incrementar la trans-
parenciay el control de la actividad politica (28,9%), mejo-
rar la proteccién de los derechos sociales (22,7%),
garantizar una mayor igualdad de las mujeres y regular las
competencias de las Comunidades Auténomas (19,3% en
ambos casos), proteger en mayor medida los derechos y
libertades de los ciudadanos (17,2%), modificar el sistema
electoral (16,7%) y la sucesién de la Corona (12,6%).
Cuarenta aflos después de aprobarse la Constitucién y
siendo explicita la necesidad de su actualizacién, la gran

mayorfa de los esparioles (el 67,3%) estima que la forma en
que se llevé a cabo la transicion a la democracia en Esparia
constituye un motivo de orgullo para todos. Ahora bien, la
mayorfa de la sociedad espafiola (el 54,8%) en la actualidad
se encuentra poco o nada satisfecha con la calidad de la
democracia en nuestro pafs frente al 44,6% que s lo estd.
En este punto ;habria de encenderse un piloto rojo de alar-
ma? No, simplemente preocupacién sana y afdn de mejora
pues al hablar sobre los distintos regimenes politicos la
democracia es preferida a cualquier otra forma de gobier-
no por el 85,8% de los espafioles, siete puntos méas que
hace una década (en 2009 este porcentaje es el 78,8%). ®

Palabras clave: Constituciéon, Reforma, Democracia.
Keywords: Constitution, Reform, Democracy.

® CIS barémetro de septiembre de 2018.

RESUMEN

E147,3% de los ciudadanos se halla satisfecho con la mane-
ra en que nos han ido las cosas con esta Constitucion. No
obstante, la mayoria cree que en estos momentos seria
necesario reformarla o modificarla, hacer cambios. Cua-
renta afos después de aprobarse la Constitucion y siendo
explicita la necesidad de su actualizacion, la gran mayoria
estima que la forma en que se llevo a cabo la transicién a la
democracia en Espaiia constituye un motivo de orgullo
para todos. Ademads, la democracia es preferida a cual-
quier otra forma de gobierno por el 85,8% de los espaiioles.
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ABSTRACT

47.3% of citizens are satisfied with the way things have
gone with this constitution. However, most believe that
at this time it would be necessary reform it or modify it,
make changes. Forty years after the Constitution was
adopted and the need for its updating was explicit, the
great majority believed that the way in which the transi-
tion to democracy in Spain was carried out was a source
of pride for all. Moreover, democracy is preferred to any
other form of government by 85.8% of the Spanish citi-
zens.



Legislacion,
Tribunales

v Resoluciones
de la DGRN

DERECHO ESTATAL

RESOLUCIONES DGRN

m ¢Quién paga AJD en préstamos m Cabe prescindir del contador-partidor
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Legislacion de la Union Europea

Lemslacmn de la
Union Europea

Maria de Zulueta Sagarra, notaria; Elena Lépez Ewert, abogada

DERECHO PENAL

BLANQUEO DE CAPITALES

Directiva (UE) 2018/1673 del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2018, relativa a
la lucha contra el blanqueo de
capitales mediante el Derecho penal.
DO L 284 de 12 de noviembre de
2018, p. 22/30

El blanqueo de capitales, asi como la financia-
cion del terrorismo y la delincuencia organi-
zada relacionadas con el mismo, siguen siendo
problemas importantes a escala de la Union,
por lo que perjudican la integridad, estabili-
dad y reputacion del sector financiero y cons-
tituyen una amenaza para el mercado interior
y la seguridad interior de la Union. Para afron-
tar estos problemas, el propdsito de la presente Directiva es lu-
char contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho pe-
nal, permitiendo una cooperacion transfronteriza mas eficaz
y rapida entre las autoridades competentes.

REFORMAS ESTRUCTURALES

DOTACION FINANCIERA

Reglamento (UE) 2018/1671 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018,
por el gue se modifica el Reglamento (UE)
2017/825 con el fin de incrementar la dotacion
financiera del programa de apoyo a las reformas
estructurales y adaptar su objetivo general. DO L
284 de 12 de noviembre de 2018, p. 3/5

El programa de apoyo a las reformas estructurales se estable-
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Estatua de la Libertad.

ci6 con el objetivo de reforzar la capacidad
de los Estados miembros para preparar y eje-
cutar reformas administrativas y estructura-
les favorables al crecimiento de interés para
la Unidn, también mediante la prestacion de
asistencia en el uso eficiente y efectivo de los
fondos de la Unién. En la actualidad con-
viene hacer hincapié en su contribucion a
responder a los desafios econdmicos y socia-
les, reforzando la cohesion econdmica y so-
cial, la competitividad, la productividad, el
crecimiento sostenible, la creacidon de em-
pleo, la inversion y la inclusion social tam-
bién podrian contribuir a los preparativos
para la futura participacion en la zona del
euro de aquellos Estados miembros cuya
moneda no es el euro.

ESCRITOS PROCESALES

e-CURIA

Decision del Tribunal General, de 11 de julio de
2018, sobre la presentacion y notificacion de
escritos procesales a través de la aplicacion e-
Curia. DO L 240 de 25 de septiembre de 2018, p.
72/73

Se ha desarrollado una aplicacion informatica que permite
presentar y notificar escritos procesales por via electrénica.
La aplicacion, basada en un mecanismo de autentificacion
electronica que combina el empleo de un nombre de usuario
y de una contraseiia, satisface las exigencias de autenticidad,
de integridad y de confidencialidad de los documentos trans-
mitidos. Se ha decidido que su utilizacion sea obligatoria para
la presentacion y la notificacion de escritos procesales en los
procedimientos seguidos ante el Tribunal General.



Legislacion
Estatal

Maria Nogales Sanchez y José Maria Mateos Garcia (coordinador), notarios

FISCAL

El sujeto pasivo de IAJD en préstamos
hipotecarios sera la entidad prestamista

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS: MODIFICACION

Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por
el que se modifica el Texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre. BOE 9-11-2018

El Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, disponia en el ni-
mero 2 de su articulo 68 que el sujeto pasivo del Impuesto de
Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de docu-
mentos notariales, era el prestatario, cuando se tratase de es-
crituras de constitucion de préstamo con garantia.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, en sus Sentencias
1505/2018, de 16 de octubre, 1523/2018, de 22 de octubre, y
1531/2018, de 23 de octubre, ha anulado el numero 2 del ar-
ticulo 68 del citado reglamento; acordando el 6 de noviem-
bre de 2018 el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, volver a hacer recaer sobre el
prestatario la obligacion del pago del impuesto, lo que ha ge-
nerado una situacion de inseguridad juridica, que afecta al
mercado hipotecario en su conjunto, y que es preciso abor-
dar con cardcter inmediato.

The Inmigrants.

El Real Decreto-Ley, tras justificar las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86
como presupuestos habilitantes para la aprobacion de un
real decreto-ley, contiene tres modificaciones normativas:
1.- Modificacion del articulo 29 del Texto refundido de la Ley

del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos

Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto

Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que recoge ex-

presamente que “Cuando se trate de escrituras de prés-

tamo con garantia hipotecaria, se considerard sujeto pasivo
al prestamista”.
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2.- Modificacion del articulo 45.1.B) del mismo Texto Refun-
dido, donde se afiade un apartado 25 para considerar
exentas de tributacion las escrituras de préstamo con ga-
rantia hipotecaria en las que el prestatario sea alguna de
las personas o entidades incluidas en la letra A) del
mismo articulo 45.1 (Administraciones Publicas, entida-
des sin fines lucrativos, fundaciones bancarias, ciertas
iglesias y entidades religiosas, etc.).

Estas dos medidas se aplicaran solo a los hechos im-
ponibles devengados a partir de la entrada en vigor de
este real decreto-ley, que se produjo el 10 de noviembre.

3.- Modificacion del articulo 15 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, mediante la
adicion de una letra m) para atribuir la consideracion de
gasto fiscalmente NO deducible en el Impuesto de Socieda-
des de la entidad prestamista la deuda tributaria del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, modalidad Actos Juridicos Docu-
mentados, documentos notariales.

En este caso, debe tenerse en cuenta el articulo 27 de la
Ley 27/2014, para su aplicacion a periodos impositivos su-
cesivos a la entrada en vigor de la modificacion acordada.

La mencion registral del nombre podra
rectificarse por la que sienta el interesado,
por declaracion o por documento puablico

REGISTRO CIVIL: CAMBIO DE NOMBRE DE
PERSONAS TRANSEXUALES

Instruccion de 23 de octubre de 2018, de la
Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre cambio de nombre en el Registro
Civil de personas transexuales. BOE 24-10-2018

La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, que
se encuentra actualmente en vigor, inicamente permite a las
personas mayores de edad, y con capacidad suficiente para
ello, la rectificacion de la mencion registral del sexo, que
conllevard el cambio del nombre propio de la persona a efec-
tos de que no resulte discordante con su sexo registral. Ade-
mas, exige (art. 4): (a) que la persona que solicite el cambio
de sexo acredite “que le ha sido diagnosticada disforia de gé-
nero”, mediante informe de médico o psicélogo clinico, que
debera hacer referencia a la existencia de disonancia entre el
sexo morfologico o género fisiologico inicialmente inscrito
y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psi-
cosocial, asi como la estabilidad y persistencia de esta diso-
nancia, y a la ausencia de trastornos de personalidad que pu-
dieran influir, de forma determinante, en la existencia de di-
cha disonancia, y (b) que dicha persona ha sido tratada mé-
dicamente durante al menos dos afios para acomodar sus ca-
racteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado.

En la época en que se aprob¢ la citada Ley 3/2007 la
transexualidad estaba clasificada como una enfermedad
entre los “trastornos de la personalidad de la conducta y
del comportamiento del adulto” segtn la Clasificacion In-
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ternacional de Enfermedades de la OMS (CIE-10, del afio
1990). En la actualidad, tras la publicacién por la OMS del
CIE-11 (que entrara en vigor en enero de 2022), la misma
no aparece calificada como enfermedad, sino como “con-
dicion”, en el epigrafe dedicado a las “condiciones relacio-
nadas con la conducta sexual”, denominandola “incon-
gruencia de género”, y caracterizandola como una mar-
cada y persistente incongruencia entre el género experi-
mentado por un individuo y el género que se le asigna.

La Ley de 2007 solo puede producir efectos legales en
relacion con los mayores de edad. Actualmente se estd tra-
mitando por el Parlamento una Proposicion de Ley que
previsiblemente modificara la anterior de 2007, despatolo-
gizando la incongruencia de género, y permitiendo el cam-
bio de la constancia registral del género sentido mediante
la simple expresion de la voluntad de formalizar dicho
cambio por el sujeto, incluso siendo el mismo menor de
edad, sobre la base, en este caso, de la proteccion del interés
preferente del menor, al que la Exposicion de Motivos de
la Ley le reconoce el caracter, o al menos muchos de los
efectos propios de un principio de orden publico en nues-
tro ordenamiento juridico.

La presente Instruccion permite que en el supuesto de que
un mayor de edad o un menor emancipado solicitara el cam-
bio de nombre, para la asignacion de uno correspondiente al
sexo diferente del resultante de la inscripcion de nacimiento,
tal solicitud sea atendida, con tal de que ante el encargado del
Registro Civil, o bien en documento publico, €l solicitante declare
que se siente del sexo correspondiente al nombre solicitado, y que
no le es posible obtener el cambio de la inscripcion de su sexo



en el Registro Civil, por no cumplir los requisitos del articulo
4 de la Ley 3/2007, expuestos anteriormente.

En caso de menores de edad, la solicitud se formulara por
sus padres o tutores actuando conjuntamente, debiendo los
representantes del menor, actuando conjuntamente, declarar
que el mismo siente como propio el sexo correspondiente al
nombre solicitado de forma clara e incontestable. La solici-
tud serd también firmada por el menor, si tuviera mas de
doce anos. Si el menor tuviera una edad inferior, debera en
todo caso ser oido por el encargado del Registro Civil, me-
diante una comunicacién comprensible para el mismo y
adaptada a su edad y grado de madurez.

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL MERCADO DE
VALORES: MODIFICACION

Real Decreto-ley 14/2018, de 28 de septiembre,
por el gue se modifica el texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.
BOE 29-9-2018

El Real Decreto-Ley tiene por finalidad completar la traspo-
sicion en normas de rango legal de las Directivas 2014/65 y
2016/1034 UE del Parlamento Europeo y del Consejo, y sus
complementarias, relativas a los mercados de instrumentos
financieros, salvaguarda de los mismos y fondos pertene-
cientes a los clientes, obligaciones en materia de gobernanza
de productos, y normas aplicables a la entrega y percepcion
de honorarios, comisiones u otros beneficios monetarios o
no monetarios.

El RD-Ley completa la trasposicion la Directiva
2014/65/UE, fundamentalmente el régimen de autorizacion,
conducta y supervision de las empresas de servicios de in-
version, las que reconocen nuevas facultades de supervision
ala CNMV y las que establecen nuevas obligaciones de co-
operacion entre la CNMYV, las restantes autoridades nacio-
nales supervisoras de la UE y la Agencia Europea de Valores
y Mercados (AEVM), a fin de constituir una ley marco regu-
ladora de los mercados de valores y las empresas de servicios
y actividades de inversion, favoreciendo la seguridad juridica
del mercado de valores, estableciendo normas de conducta
que aseguran la adecuada proteccion al inversor y el régimen
de supervision, inspeccion y sancion, haciendo atractivo el
mercado espaiol para la instalacion de nuevas empresas y
actividades de inversion procedentes de otros paises.

Se dota ala CNMYV de las nuevas facultades de supervision
y de las herramientas de cooperacion interadministrativas.

Se modifica el Titulo Preliminar, que contiene las dispo-
siciones generales y delimita las entidades que quedan ex-
cluidas del ambito de aplicacion del texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores.

Flatiron Building
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Times Square.

Se modifica el Capitulo V del Titulo IV recogiendo la po-
sibilidad de que la CNMV pueda imponer limites al volu-
men de una posicion neta que se pueda mantener en deter-
minados derivados, asi como las obligaciones de difusion y
comunicacion de posiciones en determinados derivados por
parte de los centros de negociacion. Se establecen normas re-
guladoras de las obligaciones de transparencia pre y post ne-
gociacion para los centros de negociacion.

Igualmente modifica los Capitulos III, V, VI del Titulo
V del texto refundido, sobre régimen juridico aplicable a
las empresas de servicios y actividades de inversion
(ESAI), asi: en la actuacion transfronteriza, se ordena lo
relativo al establecimiento de sucursales y la libre presta-
cion de servicios, distinguiendo su regulacion en el ambito
de la Union Europea y en el dambito de terceros paises; el
establecimiento de sucursales de empresas de servicios y
actividades de inversion autorizadas en otros Estados
miembros no requiere autorizacion previa de la CNMV
sino simplemente comunicacion previa; se regulan los
agentes vinculados, que pueden designar las sucursales o
las entidades que acttien en régimen de libre prestacion de
servicios en nuestro pais.

En cuanto a la actuacidn transfronteriza, la actividad en
Espafia de las empresas de paises no miembros de la Union
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Europea, requiere necesariamente una sucursal si la presta-
cion de servicios y actividades de inversion se dirige a clien-
tes minoristas.

Se establecen las obligaciones que deben cumplir las ESAI
cuando lleven a cabo actividades de negociacion algoritmica,
asi como las obligaciones que deben cumplir cuando facili-
ten el acceso electronico directo a un mercado.

Se introduce un nuevo Titulo V BIS regulando los servi-
cios de suministro de datos, detallando el procedimiento de
autorizacion asi como los requisitos de organizacion interna
que deben cumplir.

Se modifica el Titulo VII, sobre normas de conducta que
deben respetar las ESAI para garantizar la adecuada protec-
cion al inversor. Destacan las prescripciones sobre la vigilan-
cia y control de productos financieros, por las que las empre-
sas de servicios y actividades de inversion que disefien ins-
trumentos financieros para su venta a clientes, deberan ase-
gurar una calidad minima de los mismos y una adecuacion
al segmento del mercado al que se dirijan.

En cuanto a la informacion que deben prestar a sus clien-
tes: se detalla el contenido antes de la prestacion del servicio,
especialmente en relacion con el tipo de asesoramiento que
se ofrece indicando si se presta o no de forma independiente
Y, sobre los instrumentos financieros y estrategias de inver-



sion propuestos y los costes y gastos asociados al servicio de
inversion. Se prevé la existencia de un formato normalizado
para ofrecer toda esta informacion. Una vez se ha prestado el
servicio, la empresa de servicios de inversion debe proporcio-
nar también informacion sobre los costes de las operaciones
y servicios realizados, considerando el tipo y complejidad de
los instrumentos financieros y la naturaleza del servicio.

Por tltimo, se presta especial atencion a los casos en los que
se ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto
financiero, o se ofrezca un servicio de inversion junto con otro
servicio o producto o como parte de un paquete o como con-
dicion del mismo acuerdo o paquete, se debe informar al
cliente de la posibilidad de comprar o no por separado los dis-
tintos componentes y los costes y cargas de cada uno de ellos.

La Seccion 7.* del Capitulo I del Titulo VII trata de los pa-
gos y remuneraciones en la prestacion de servicios e incluye
algunas de las novedades mas significativas de la Directiva
2014/65/UE, de 15 de mayo de 2014. Asi, se hace explicita la
regla general de que las remuneraciones no entren en con-
flicto con la obligacion de la empresa de servicios y activida-
des de inversion de actuar en el mejor interés de sus clientes.
Se detallan las condiciones admisibles para la prestacion de
asesoramiento independiente y del servicio de gestion dis-
crecional de carteras. También se establecen las obligaciones
y condiciones necesarias para poder percibir incentivos. De
este modo, si no se cumplen obligaciones tales como que se
aumente la calidad del servicio para el cliente, no se podran
percibir incentivos a la comercializacion, mas alla (en los
grupos de entidades financieras verticalmente integradas)
del resultado del reparto de los beneficios generales de la so-
ciedad que produce el instrumento financiero que se va a co-
mercializar, por la realizacion de su actividad. Finalmente,
se cierra la mencionada seccién con una referencia a los co-
nocimientos y competencias que deben reunir las personas
que prestan asesoramiento o proporcionan informacion a
los clientes.

La seccion 8.* del Capitulo I del Titulo VII se ocupa de la
gestion y ejecucion de las 6rdenes de clientes, que es un drea
que también se ha visto reforzada para garantizar una mejor
proteccion al inversor, en la que destacan las especialidades
para el caso de ejecucion de 6rdenes a precio limitado. Tam-
bién se incluye el concepto de contraprestacion total para de-
terminar cudl es el mejor resultado posible para un cliente
cuando se ejecutan sus 6rdenes, y la forma de comparar cen-
tros de ejecucion para determinar cual es el mejor resultado
posible para el cliente.

Aparecen otros dos elementos nuevos importantes en
este ambito: el primero es la prohibicion de que la ESAI per-
ciba remuneracion, descuento o beneficio no monetario al-
guno por dirigir 6rdenes a un determinado centro de nego-
ciacion o de ejecucion. Y el segundo es la obligacion de pu-
blicar anualmente los cinco principales centros de ejecucion
de drdenes con los que trabajan, acompanando informacion
sobre la calidad de la ejecucion.

34th Sst.

Los instrumentos que utiliza el Derecho Europeo para
garantizar la adecuada proteccion del inversor son en
esencia los mismos que los que se recogian en la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, tras la
modificacién operada por Ley 47/2007, de 19 de diciem-
bre. La diferencia es que el nivel de exigencia y concrecion
en las obligaciones de informacion al cliente, o el grado de
control que se exige sobre cualquier circunstancia que
afecte a los conflictos de intereses de una ESAI son mucho
mas intensos ahora.

Por lo que se refiere a las facultades de supervision, se
modifican y se afladen algunas, por ejemplo, se incorpora la
facultad de la CNMYV de requerir o solicitar informacion so-
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Vista de Manhattan desde Astoria.

bre el volumen de una posicion, de limitar la capacidad de
cualquier persona de suscribir un contrato de derivados so-
bre materias primas, o de suspender la comercializacion o
venta de determinados instrumentos financieros.

Hay modificaciones destacadas en el Capitulo II del Ti-
tulo VIII que se refiere a la cooperacion con otras autori-
dades. Respecto a la cooperacion de la CNMV con otras
autoridades de la Union Europea, se incluyen las materias
relativas a los derechos de emision y la cooperacion de la
CNMYV con la Oficina Espafola de Cambio Climatico, asi
como las que conciernen a derivados sobre materias primas
agricolas y la cooperacion de la CNMV con el Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

También se afiade un articulo para incorporar la obli-
gacion de la CNMV de notificar a la Autoridad Europea
de Valores y Mercados cualquier exigencia de limitacion
de posiciones y cualquier limite a la capacidad de las per-
sonas de contratar un instrumento financiero.

Respecto a la posibilidad de que la CNMYV llegue a acuer-
dos de cooperacion con otras autoridades competentes de
Estados no miembros de la Union Europea, que incluyan in-
tercambio de informacidn, se hace mencion de la supervi-
sion de las personas que operan en los merados de derechos
de emision de gases de efecto invernadero y de derivados so-
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bre materias primas agricolas, para tener una vision de los
mercados financieros y de contado.

De la misma manera, se afladen cuatro excepciones a la
obligacion de guardar secreto profesional por parte de la
CNMYV, relativas a la informacion sobre derechos de emi-
sion, la informacion relativa a derivados sobre materias pri-
mas agricolas, la informacion que facilite la CNMV a otras
autoridades competentes de la Union Europea, y la informa-
cion que la CNMV intercambie con otras autoridades com-
petentes de Estados no miembros de la Unién Europea. En
todo caso, en el marco, con los limites y con los requisitos
que imponga la normativa aplicable.

Se introducen dos nuevos capitulos en el Titulo X, relati-
vos a la comunicacion de infracciones y a la publicidad de las
mismas, incorporando las novedades derivadas de la norma-
tiva europea transpuesta.

Entro en vigor el dia 30 de septiembre de 2018, salvo
determinadas materias que requieren desarrollo reglamen-
tario, que entraran en vigor cuando lo haga el real decreto
que lo desarrolle, es el caso del Capitulo IIT del Titulo V,
relativo a las sucursales y Libre prestacion de Servicios, lo
relativo a la Organizacion Interna y Funcionamiento de las
ESI, asi como lo concerniente a los Clientes Liberales y
contrapartes elegibles.



COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL:
AUXILIO JUDICIAL

Acuerdo de 27 de septiembre de 2018, del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se aprueba el Reglamento 1/2018, sobre auxilio
judicial internacional y redes de cooperacion
judicial internacional. BOE 15-10-2018

El presente Acuerdo considera imprescindible que en un
mismo reglamento se integren todas las disposiciones que
incidan en la organizacion y gestion de la actuacion de los
organos judiciales espafioles en materia de cooperacion jurisdiccio-
nal internacional, asi como todas aquellas que perfilen el pa-
pel que debe desempenar en este cometido el Servicio de
Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder
Judicial.

El Titulo T se dedica, precisamente, a la actuacion de
este 6rgano constitucional en apoyo del auxilio judicial
internacional y en la aplicacion del Derecho de la Union
Europea por los jueces y magistrados, regulando su orga-
nizacion y gestion, que podrd contar con intervencién de
los puntos de contacto de la Red Judicial Europea en ma-
teria penal, de la Red Judicial Europea en materia civil y
mercantil, de la Red de Expertos Nacionales en Equipos
Conjuntos de Investigacion, de la Red Iberoamericana de
Cooperacion Juridica Internacional (IberRed), de la Red
Judicial Europea sobre Ciberdelincuencia, de la Red para
la Investigacion y Persecucion del Genocidio, Delitos con-
tra la Humanidad y Crimenes de Guerra, de la Red Inter-
nacional de Jueces de la Conferencia de La Haya, de la
Red Judicial Espaiola de Cooperacion Judicial Interna-
cional, de la Red de Especialistas en Derecho de la Unién
Europea, y de otras redes que pudieran existir o de Euro-
just. Regula también el Prontuario de Auxilio Judicial In-
ternacional como un elemento de asistencia en coopera-
cion judicial internacional activa, una herramienta facili-
tadora de las actividades de auxilio judicial internacional
que esta a disposicion de todos los miembros de la carrera
judicial, fiscal y del cuerpo de letrados de la administra-
cion de justicia.

El Titulo II se refiere a la organizacion y funciones de las
redes en materia internacional del Consejo General del
Poder Judicial y de otras redes internacionales de coope-
racion judicial: la Red Judicial Espafiola de Cooperacion
Judicial Internacional, cuyo objetivo es asistir a los 6rga-
nos judiciales espafoles que lo soliciten y auxiliar a otros
miembros de redes de cooperacion judicial; la Red de Es-
pecialistas en Derecho de la Union Europea, que asiste a
los 6rganos judiciales en todo lo concerniente a la aplica-
cion del Derecho de la Union Europea y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea; y los miem-
bros de las redes de cooperacion judicial internacional per-
tenecientes a la carrera judicial, a los que se refiere el arti-
culo 33 de la Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula

el Estatuto del Miembro Nacional de Espaia en Eurojust,
los conflictos de jurisdiccion, las redes judiciales de coo-
peracion internacional y el personal dependiente del Mi-
nisterio de Justicia en el Exterior.

Y finalmente el Titulo III se ocupa del Registro y reparto
de las solicitudes de cooperacion judicial internacional
pasiva.

Entré en vigor el 16 de octubre.

VALORES CATASTRALES: COEFICIENTES DE
ACTUALIZACION

Orden HAC/994/2018, de 17 de septiembre, por
la que se establece la relacion de municipios a los
gue resultaran de aplicacion los coeficientes de
actualizacién de los valores catastrales que
establezca la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2019. BOE 29-9-2018

Esta Orden se dicta por la Ministro de Hacienda dando
cumplimiento a los dispuesto en el articulo 32.2 del
Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
(Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo) que dis-
pone que las leyes de presupuestos generales del Estado
podran actualizar los valores catastrales de los inmuebles
urbanos de un mismo municipio por aplicacion de coefi-
cientes en funcion del afo de entrada en vigor de la co-
rrespondiente ponencia de valores del municipio siempre
que: 1) lo solicite el Ayuntamiento a la Direccion General
del Catastro; 2) hayan transcurrido al menos cinco afios
desde la entrada en vigor de los valores catastrales deri-
vados del anterior procedimiento de valoracion colectiva
de caracter general; y 3) que existan diferencias sustan-
ciales, que afecten de modo homogéneo a la totalidad del
municipio, entre los valores de mercado y los que sirvie-
ron de base para la determinacion de los valores catastra-
les vigentes.

También se aplicaran de oficio dichos coeficientes a
los municipios beneficiarios de las medidas relativas a sus
deudas con acreedores ptiblicos previstas en el articulo 23
del Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas
urgentes contra la morosidad de las administraciones pu-
blicas y de apoyo a entidades locales con problemas fi-
nancieros; y a los que se acojan al compartimento del
Fondo de Ordenacion y que se encuentren en la situacion
descrita en el articulo 39.1.a) del Real Decreto Ley
17/2014, de 26 de diciembre. En ambos casos debe de tra-
tarse de municipios que hayan sido objeto de un proce-
dimiento de valoracion colectiva de caracter general para
los bienes inmuebles urbanos aprobada con anterioridad
al afio 2003.

Se enumeran los municipios afectados con indicacion
del afio de entrada en vigor de la ponencia de valores.

Entrara en vigor el dia 1 de enero de 2019.
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Vista de Manhattan desde Astoria.

CARRETERAS: EXPROPIACION

Real Decreto-ley 18/2018, de 8 de noviembre,
sobre medidas urgentes en materia de carreteras.
BOE 9-11-2018

El presente Real Decreto-Ley modifica la Ley 37/2015, de
29 de septiembre, de carreteras adoptando distintas medi-
das, entre las que destaca la modificacion del apartado 2 del
articulo 12, que va a permitir que la aprobacion definitiva
de los proyectos de carreteras del Estado implique la decla-
racion de utilidad publica y la necesidad de ocupacion de
los bienes, modificacion de servicios y adquisicion de de-
rechos correspondientes, a los fines de expropiacion, de
ocupacion temporal o de imposicion o modificacion de
servidumbres. No obstante, en el mismo acto de aproba-
cion provisional podra declararse la urgencia del proyecto,
en cuyo caso, dicha aprobacion definitiva implicara la ur-
gencia a los fines de expropiacion.
Entr6 en vigor el 10 de noviembre.

ORGANIZACION: ADMINISTRACION PERIFERICA
Real Decreto 1162/2018, de 14 de septiembre,
por el que se regula la Comision interministerial
de coordinacion de la Administracion periférica
del Estado. BOE 29-9-2018

El presente real decreto tiene por objeto regular las atribu-
ciones, la composicion y el funcionamiento de la Comisién
interministerial de coordinacion de la Administracion peri-
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férica del Estado a que se refiere el articulo 78 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, que se configura como el 6rgano colegiado responsa-
ble de coordinar la actuacion de la Administracion periférica
del Estado con los distintos Departamentos ministeriales.
Entr6 en vigor el 30 de septiembre.

ADMINISTRACION: ALTOS CARGOS

Real Decreto 1208/2018, de 28 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento por el que se
desarrollan los titulos Preliminar, Il y 11l de Ia Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracién General del
Estado. BOE 29-9-2018

Este Reglamento, en desarrollo de los titulos preliminar, I y
I1I de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracion General del Estado, tiene
por objeto regular los instrumentos y procedimientos para
cumplir con las obligaciones previstas en dicha ley.

En el Capitulo I del Reglamento se precisa el ambito de
aplicacion determinando cuales son los cargos asimilados a
los altos cargos que se relacionan en el titulo preliminar de
la Ley 3/2015, de 30 de marzo, en las letras d) y f) del apar-
tado 2 de su articulo 1.

Este mismo Capitulo I también regula los procedimien-
tos para que la Oficina de Conflictos de Intereses tenga co-
nocimiento de los nombramientos en puestos de altos cargos
en organismos y entidades del sector ptblico, asi como la



documentacion que ha de recibir para comprobar si estos re-
tinen los requisitos previstos en el articulo 2 de la citada ley.

En su Capitulo II se regulan las disposiciones comunes al
registro de actividades y al registro de bienes
y derechos patrimoniales de los altos cargos
(la dependencia y gestion de los Registros,
informacion sobre las obligaciones de decla-
rar, subsanacion de las declaraciones y cau-
sas de incompatibilidad, y permanencia de
las declaraciones en los Registros), cuyos
respectivos regimenes especificos se desarro-
llan en los Capitulos III y IV, estableciendo
su dependencia y gestion a cargo de la Ofi-
cina de Conflictos de Intereses, asi como el
contenido de las declaraciones que los altos
cargos han de presentar, las funciones de la
citada Oficina ante el incumplimiento de es-
tas obligaciones, asi como el acceso a cada
uno de esos registros.

Entr6 en vigor el 30 de septiembre.

Manhattan.

CALENDARIO LABORAL

Resolucion de 16 de octubre de 2018, de la
Direccién General de Trabajo, por la que se publica
la relacion de fiestas laborales para el afio 20189.
BOE 20-10-2018

IVA: MODELOS 303, 390, 347

Orden HAC/1148/2018, de 18 de octubre, por la
qgue se modifican la Orden EHA/3434/2007, de 23
de noviembre, por la que se aprueban los modelos
322 de autoliquidacion mensual, modelo
individual, y 353 de autoliquidacion mensual,
modelo agregado, y el modelo 039 de
comunicacion de datos, correspondientes al
régimen especial del grupo de entidades en el
impuesto sobre el Valor Ahadido, la Orden

EHA/3012/2008, de 20 de octubre, por la que se
aprueba el modelo 347 de declaracion anual de
operaciones con terceras personas, asi como los
disefos fisicos y légicos y el lugar,
forma y plazo de presentacion, la
Orden EHA/3786/2008, de 29 de
diciembre, por la que se aprueban el
modelo 303 Impuesto sobre el Valor
Anfadido, autoliquidacion, la Orden
EHA/3111/2009, de 5 de
noviembre, por la que se aprueba el
modelo 390 de declaracion-resumen
anual del Impuesto sobre el Valor
Anadido y se modifica el anexo I de
la Orden EHA/1274/2007, de 26 de
abril, por la que se aprueban los
modelos 036 de declaracion censal
de alta, modificacion y baja en el
censo de empresarios, profesionales
y retenedores y 037 declaracion censal
simplificada de alta, modificacion y baja en el
censo de empresarios, profesionales y retenedores,
y la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre.
BOE 31-10-2018

ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CANARIAS:
MODIFICACION

Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
BOE 6-11-2018

REGIMEN ECONOMICO Y FISCAL DE CANARIAS:
MODIFICACION

Ley 8/2018, de 5 de noviembre, por la que se
modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de
modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de
Canarias. BOE 6-11-2018

EL METODO PERFECTO
PARA LA GESTION DE SUS
DOCUMENTOS UNIDOS

notarial
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José Gascunana Villasefor, Cristina Silla Rincén, Santiago Tomdas Roy,
Manuel Ubeda Mufioz y Maria Lépez Mejia (coordinadora), notarios

ANDALUCIA

OFERTA DE EMPLEO PUBLICO

Decreto 186/2018, de 2 de octubre, por el que se
aprueba la Oferta de Empleo Publico
correspondiente al ano 2018. BOJA 5-10-2018

MEDIDAS FRENTE AL CAMBIO CLIMATICO

Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente
al cambio climdtico y para la transicion hacia un
nuevo modelo energético en Andalucia. BOJA 15-
10-2018

Manhattan desde el Rio Este.
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IGUALDAD DE GENERO

Ley 9/2018, de 8 de octubre, de modificacién de
la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocioén de la igualdad de género en Andalucia.
BOJA 15-10-2018

BOLETIN OFICIAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Decreto 188/2018, de 9 de octubre, de
ordenacion del Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia. BOJA 15-10-2018

LEY AUDIOVISUAL
Ley 10/2018, de 9 de octubre, Audiovisual de
Andalucia. BOJA 16-10-2018

BALEARES

SANIDAD

Ley 10/2018, de 6 de noviembre, de modificacion
del Decreto 100/2010, de 27 de agosto, por el
qgue se regula el procedimiento de autorizacion
sanitaria de centros, servicios y establecimientos
sanitarios y el funcionamiento del Registro de
centros, servicios y establecimientos sanitarios
de las llles Balears. BOIB 13-11-2018

APARCAMIENTO EN HOSPITALES PUBLICOS

Ley 11/2018, de 6 de noviembre,

por la que se establece la gratuidad

de las plazas de aparcamiento de los hospitales
publicos de las Illes Balears. BOIB 13-11-2018



COMUNIDAD
VALENCIANA

MANCOMUNIDADES

Ley 21/2018, de 16 de octubre, de la
Generalitat, de mancomunidades de la
Comunitat Valenciana. DOGV 19-10-

2018

Esta ley tiene por objeto establecer un marco legal
para las mancomunidades de municipios consti-
tuidas o que se constituyan en el ambito territorial
de la Comunitat Valenciana, y definir el régimen
juridico que regule la creacion, los drganos de go-
bierno, las normas de organizacion y funciona-
miento, el régimen econdmico y el procedimiento
para la supresion de dichas mancomunidades.

CATALUNA

FUNDACIONES: INSTRUMENTOS DE
TRANSPARENCIA

Orden JUS/152/2018, de 12 de
septiembre, por la que se establece el
nivel de sujecion de las fundaciones y de
las asociaciones declaradas de utilidad
publica a los instrumentos de
transparencia establecidos por la Ley
21/2014, de 29 de diciembre, del
protectorado de las fundaciones y de
verificacion de la actividad de las
asociaciones declaradas de utilidad
publica. DOGC 17-9-2018

AGENCIA TRIBUTARIA: NOTIFICACIONES
ELECTRONICAS

Resolucion VEH/2210/2018, de 28 de
septiembre, por la que se regula la
prdactica de las notificaciones
electronicas en el ambito de la Agencia
Tributaria de Cataluha. DOGC 2-10-2018

cODIGO SEGURO DE VERIFICACION

Empire State Building.

RENTA GARANTIZADA DE CIUDADANIA

Ley 3/2018, de 23 de octubre, de modificacién
de la Ley 14/2017, de la renta garantizada

de ciudadania. DOGC 25-10-2018

Resoluciéon VEH/2352/2018, de 9 de octubre,

sobre el uso del sistema de cédigo sequro de

verificacion y por la que se crean sellos

SEDE JUDICIAL ELECTRONICA
Orden JUS/183/2018, de 31 de octubre,

electronicos de la Agencia Tributaria de Catalufa. por la gque se crea la Sede judicial electrénica

DOGC 17-10-2018

de Catalufa. DOGC 12-11-2018
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ESCRITURAS DE PRESTAMO HIPOTECARIO:
TIPO DE GRAVAMEN

Decreto Ley 6/2018, de 13 de noviembre,
relativo al tipo de gravamen aplicable

a las escrituras publicas que documentan el
otorgamiento de préstamos o créditos

con garantia hipotecaria. DOGC 15-11-2018

EXTREMADURA

SOCIEDADES COOPERATIVAS
Ley 9/2018, de 30 de octubre, de sociedades
cooperativas de Extremadura. DOEX 2-11-2018

El articulo 15 se refiere a la escritura publica de constitucion:
1. La sociedad cooperativa se constituird mediante escritura
publica, que debera otorgarse en el plazo de dos meses a con-
tar desde la fecha de la asamblea constituyente o, en su caso,
desde la calificacion previa del proyecto de estatutos sociales,
y se inscribira en el Registro de Sociedades Cooperativas de
Extremadura, en cuyo momento adquirird la personalidad
juridica derivada del tipo social cooperativo. 2. La escritura
publica de constitucion debera presentarse en el Registro de
Sociedades Cooperativas de Extremadura para su inscrip-
cion en el plazo de dos meses a contar a partir del dia si-
guiente al de su otorgamiento. El incumplimiento de este
plazo no cierra el Registro, sin perjuicio de la responsabili-
dad de los obligados a instar la inscripcion.

Chinatown.
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MADRID

ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Decreto 146/2018, de 2 de octubre, del Consejo
de Gobierno, por el gue se modifica el Decreto
86/2003, de 19 de junio, por el que se regula la
asistencia juridica gratuita en el ambito de la
Comunidad de Madrid. BOCM 4-10-2018

El objetivo de la norma es adecuar la composicion de la Co-
mision de Asistencia Juridica Gratuita a lo establecido en la
normativa vigente, asi como agilizar al maximo posible la
tramitacion de las certificaciones presentadas por los Con-
sejos Generales de Abogados y de Procuradores, de forma
que dichas certificaciones pasaran a tener caracter mensual
y no trimestral.

ViCTIMAS DEL TERRORISMO

Ley 5/2018, de 17 de octubre, para la
Proteccién, Reconocimiento y Memoria de las
Victimas del Terrorismo. BOCM 25-10-2018

Se busca constituir un sistema integral de reparacion de
los dafios causados por las acciones terroristas, con el fin
de que las victimas y sus familias se sientan protegidas por
la Administracion tanto a nivel econémico como asisten-
cial. Sus disposiciones, a excepcion de las relativas a danos
materiales, son de aplicacion, desde el punto de vista tem-
poral, a los hechos ocurridos desde el 1 de enero de 1960,



permitiendo su eficacia retroactiva a favor de quienes, de
acuerdo con la legislacion anterior, hayan podido recibir
ayudas de cuantia inferior a las que se reconocen al am-
paro de esta ley.

MURCIA

GENERACION DE EMPLEO ESTABLE

Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracion
de la Transformacion del Modelo Econémico
Regional para la Generacion de Empleo Estable de
Calidad. BORM 10-11-2018

NAVARRA

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS
FISICAS

Decreto Foral 79/2018, de 3 de octubre, por el
gue se modifica el Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por
Decreto Foral 174/1999, de 24 de mayo. BON
11-10-2018

Introduce reformas en materia de rentas exentas, exencion
de las becas para estudios concedidas por fundaciones ban-
carias, exencion de los rendimientos por trabajos realizados
en el extranjero, en relacion con la determinacion de los ren-
dimientos netos del trabajo que tengan un periodo de gene-
racion superior a dos afios o que no se obtengan de forma
periddica o recurrente, asi como en materia de prestaciones
por fallecimiento de contratos de seguros y también se intro-
ducen reformas en relacion a premios de juegos, rifas o com-
binaciones aleatorias.

Se determina qué se entiende por condiciones equipara-
bles a la hora de aplicar la reduccion del 40% a determinados
rendimientos del capital inmobiliario,

Se suprime la presuncion en relacion con la afectacion a
actividades empresariales y profesionales de los elementos
de transporte.

Se adapta el tratamiento de la amortizacion minima a las
modificaciones mercantiles y fiscales en el rendimiento neto
de actividades agricolas, ganaderas y forestales en estimacion
objetiva.

Se incorporan al Reglamento el concepto de vivienda ha-
bitual que recogia el articulo 62.1 de la Ley Foral del Im-
puesto, asi como el concepto de rehabilitacion, ya que es ne-
cesario mantenerlos para la aplicacion de la exencion por
reinversion en vivienda habitual.

Se recoge el desarrollo para la integracion de los incremen-
tos de patrimonio por cambio de residencia al extranjero.

7th Ave.

Se adaptan a la Ley Foral del Impuesto determinados as-
pectos de las rentas del trabajo en especie.

Se adapta el desarrollo reglamentario de la deduccion de
las pensiones de viudedad y de jubilacion contributivas a las
modificaciones introducidas en la Ley Foral del Impuesto
por la Ley Foral 6/2017.

En relacion con las rentas sujetas a retencion o ingreso a
cuenta, respecto a las rentas derivadas de la transmision de
derechos de suscripcion, se recoge la obligacion de retener,
el obligado a retener, el momento y la base de la retencion.
Iguales extremos se recogen en relacion con la obligacion de
retencion o ingreso a cuenta sobre las rentas de los Planes de
Ahorro a Largo Plazo cuando se haya incumplido el plazo de
mantenimiento de cinco afios.

En relacion con el arrendamiento y subarrendamiento de
inmuebles se elimina “urbanos”, de forma que la obligacion
de retener sera sobre todos los rendimientos de inmuebles
tanto si se trata de inmuebles urbanos como rusticos.

Por ultimo, se adapta a la Ley Foral del Impuesto la dis-
posicion adicional quinta respecto a la consideracion de
pago a cuenta de las cuotas del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas.
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Bermon Blvd.

TRIBUTOS

Ley Foral 20/2018, de 30 de octubre, de
modificacion de diversos impuestos. BON 8-11-
2018

Se modifica la Ley Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre Sociedades en relacion al beneficio fiscal de las
patentes.

También se modifica el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en relacion a la deduccion en la cuota dife-
rencial por la percepcion de prestaciones de maternidad y
paternidad

Por otro lado, introduce reformas en las contribuciones
empresariales a seguros colectivos que instrumentan los
compromisos por pensiones, asi como en los seguros colec-
tivos a prima unica

Se afiade una disposicion transitoria al Texto Refundido
de las Disposiciones del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, con efectos para los hechos imponibles producidos a
partir del 1 de enero de 2018. La disposicion transitoria tiene
el propdsito de establecer que los hechos imponibles produ-
cidos con anterioridad a 1 de enero de 2018 (en cuanto los
tipos de gravamen de esos hechos imponibles incluidos en el
art. 34 hayan sido modificados por la Ley Foral 16/2017) no
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se vean afectados, en lo relativo a la aplicacion de las reglas
de la acumulacion de donaciones reguladas en los articulos
51y 52 del Texto Refundido. Debe senalarse que estos arti-
culos regulan la acumulacion de donaciones entre si y la acu-
mulacién de donaciones a la herencia. Asi, las donaciones
que se otorguen por un mismo donante a un mismo dona-
tario dentro del plazo de tres afios se consideraran como una
sola transmision y los tipos aplicables seran fijados en fun-
cién de la suma de todas esas donaciones. De manera con-
cordante, las mencionadas donaciones se acumulardn a la
sucesion que se cause por el donante a favor del donatario,
siempre que se produzcan dentro del plazo de los tres afos.

Esta acumulacion de donaciones es inoperante en térmi-
nos de cuota cuando se aplica el tipo de gravamen propor-
cional del 0,8% (es decir, en la sucesion entre parientes en li-
nea recta y entre conyuges).

PAIS VASCO

IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO
Norma Foral 2/2018, de 11 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio. BOPV 28-9-2018

Su articulo 1 (Naturaleza y objeto del impuesto) establece
que el impuesto sobre el patrimonio es un tributo de natu-
raleza personal y directa que grava el patrimonio neto de los
contribuyentes en los términos previstos en la presente
Norma Foral.

A los efectos de este impuesto, constituira el patrimonio
neto del contribuyente el conjunto de bienes y derechos de
contenido econdmico de que sea titular, minorado en las
cargas y gravamenes que disminuyan su valor, y con deduc-
cion de las deudas y obligaciones personales de las que deba
responder el contribuyente.

El articulo 2 recoge el ambito de aplicacion de la norma
y segun el articulo 30 la base liquidable sera el resultado de
practicar en la base imponible una reduccion, en concepto
de minimo exento, de 700.000 euros.

GRAVAMEN ESPECIAL SOBRE LOS PREMIOS DE
LOTERIAS

Resolucion de 10 de octubre de 2018, de la
Presidenta de las Juntas Generales de Gipuzkoa,
por la que se ordena la publicacion del acuerdo de
convalidacion del Decreto Foral-Norma 2/2018,
de 17 de julio, por el que se modifica la Norma
Foral 3/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas del Territorio
Histoérico de Gipuzkoa, en lo relativo al gravamen
especial sobre los premios de determinadas
loterias y apuestas. BOPV 22-10-2018



ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA
Decreto 153/2018, de 30 de octubre, de
Asistencia Juridica Gratuita. BOPV 6-11-2018

El presente Decreto tiene por objeto la regulacion del proce-
dimiento para el reconocimiento del derecho de asistencia
juridica gratuita, consagrado en el articulo 119 de la Consti-
tucion Espanola, asi como el régimen de funcionamiento y
colaboracion de los 6rganos e instituciones que intervienen
en el mismo.

LA RIOJA

PLAN DE VIVIENDA DE LA RIOJA

Decreto 30/2018, de 20 de septiembre, por el
qgue se regula el Plan de Vivienda de La Rioja
2018-2021. BOR 26-9-2018

Esta norma permite que los riojanos se beneficien de las
ayudas estatales de vivienda que se articulan en nueve pro-
gramas: programa de subsidiacion de préstamos conveni-
dos; de ayuda al alquiler de vivienda; de ayuda a las perso-
nas en situacion de desahucio o lanzamiento de su vivienda
habitual; de fomento del parque de vivienda de alquiler; de
fomento de mejora de la eficiencia energética y sostenibili-
dad en viviendas, de fomento de la conservacion, de la me-
jora de la seguridad de utilizacion y de la accesibilidad en
viviendas; de fomento de la regeneracion y renovacion ur-
bana y rural; de ayudas a los jovenes y de fomento de vi-
viendas para personas mayores y personas con discapaci-
dad. Ademas de los programas autondmicos especificos, las
incluidas en el programa de apoyo a la gestion del alquiler
social y la colaboracién con municipios riojanos para la re-
daccién de proyectos y contratacion de la ejecucion de las
obras de rehabilitacion de viviendas de propiedad munici-
pal para su destino al alojamiento de personas en riesgo de
exclusion.

AYUDAS A JOVENES PARA VIVIENDA

Orden FOM/70/2018, de 24 de septiembre, por la
qgue se establecen las bases reguladoras para la
concesion de las ayudas a los jovenes para la
compra de vivienda en la Comunidad Auténoma
de La Rioja. BOR 28-9-2018

Basicamente los requisitos es ser espafiol o residente, menor
de 35 afios, para adquirir una vivienda habitual en un muni-
cipio de menos de 5000 habitantes, con ingresos anuales
iguales o inferiores a tres veces el IPREM y que el precio de
la vivienda sea igual o inferior a 100.000 euros.

AYUDAS A LA REHABILITACION

Orden FOM/71/2018, de 24 de septiembre, por la
gue se establecen las bases reguladoras para la
concesion en la Comunidad Auténoma de La Rioja
de las ayudas al fomento de la Rehabilitacion
Edificatoria del Plan Estatal de Vivienda 2018-
2021. BOR 28-9-2018

Las ayudas van dirigidas principalmente a los edificios fina-
lizados antes del afio 1996 y que constituyan el domicilio ha-
bitual y permanente de sus propietarios o arrendatarios, e in-
cluso a viviendas con antigiiedad igual o posterior al afio
1996, si existen circunstancias que lo aconsejen.

AYUDAS AL ALQUILER

Orden FOM/81/2018, de 22 de octubre, por la que se
establecen las bases reguladoras para la concesion
de la ayuda al alquiler de vivienda en la Comunidad
Auténoma de La Rioja. BOR 24-10-2018

Para ser beneficiarios los ingresos maximos de las personas
que tengan su domicilio habitual y permanente en la vi-
vienda arrendada, tienen que ser iguales o inferiores a tres
veces el IPREM, o 4 veces si son discapacitados.
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Sentencias del

Tribunal de
Justicia dela UE

Lucia Cagigas Courel y Fernando Pedro Romero Fernandez de Henestrosa, notarios

PRACTICAS DESLEALES. PROCEDIMIENTO

DE EJECUCION. IMPOSIBILIDAD DE SUSPENDER
EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA
STJUE 19 de septiembre de 2018

Supuesto de hecho: el 30 de enero 2006 se celebra un con-
trato de préstamo con garantia hipotecaria entre varios
prestatarios y Bankia, con un tipo de subasta de 195.000 €
y un plazo de 25 afios. El mencionado contrato fue objeto
de dos novaciones. En el marco de la se-

gunda novacion, en escritura de 18 de oc-

tubre de 2013, se amplia el plazo a 40 afios

y se reduce el tipo de subasta a 57.689 €.

Posteriormente se inicia el procedimiento

de ejecucion. Los prestatarios interponen

demanda por entender que la novacion

contenia cldusulas abusivas, en un doble

sentido: 1) la reduccion del tipo de su-

basta se hizo en su perjuicio; 2) exigian la

dacion en pago, quedando en la vivienda

como arrendatarios, en aplicacion del Co-

digo de Buenas practicas. Asi, el Juzgado

espaiol decidiéo suspender el procedi-

miento y elevar al Tribunal de Justicia las

siguientes cuestiones prejudiciales:

1. Sila Directiva 2005/29 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a su articulo 11, por dificultar o impedir el
control judicial de los contratos y actos en los que puedan
existir practicas comerciales desleales, una normativa na-
cional como la vigente en la ejecucion hipotecaria espa-
fiola (arts. 695 LEC) en la que no esta previsto el control
de las practicas comerciales desleales.
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El TJUE lo niega. Se basa, por un lado, en que un
contrato que sirve de titulo ejecutivo no puede ser de-
clarado invalido por la tnica razon de que contiene
clausulas contrarias a la prohibicion general de practi-
cas comerciales desleales establecidas en el articulo 5.1
de la mencionada Directiva; por otro, que del efecto ttil
de la Directiva no se deriva que los Estamos miembros
estén obligados a autorizar al juez del procedimiento de
ejecucion hipotecaria a controlar, a diferencia de lo que

ocurre con las clausulas abusivas, la vali-
dez del titulo ejecutivo en relacion a la
existencia de practicas comerciales desle-
ales.
2. Si se opone a la Directiva una normativa
nacional que no garantiza el efectivo cum-
plimiento del codigo de buenas practicas si
el ejecutante no decide aplicarlo, y que, por
tanto, no permite al consumidor a instar su
cumplimiento mediante dacién en pago y
extincion de responsabilidad.
El TJUE lo rechaza también sobre la
base de que la Directiva no impone al
Estado miembro que establezca un co-
digo de buenas practicas que tenga ca-
racter juridicamente vinculante pues, como dice el arti-
culo 2.f) de dicha directiva, establece que éste es un
“acuerdo o conjunto de normas no impuestas por dispo-
sicion legal, reglamentaria o administrativas de un Es-
tado miembro”; la Directiva no exige a éstos que esta-
blezcan sanciones o consecuencias a los comerciantes
que no cumplan dicho cédigo después de haberse adhe-
rido a ¢él.



Sentencias
del Tribunal
Constitucional

PROTESTA EN EL PLENO DE UN AYUNTAMIENTO

DE UN REPRESENTANTE DE LOS TRABAJADORES.
DESPIDO NULO

Pleno. Sentencia 89/2018, de 6 de septiembre de
2018. Recurso de amparo 4422-2017 contra
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias. Ponente el
Magistrado don Santiago Martinez-Vares Garcia.
Estimatoria

Demandante de amparo vigilante de seguridad y miembro
del comité de empresa de una mercantil. En 2015 su empresa
entrega escrito al demandante y al comité de empresa comu-
nicando a aquél la apertura de expediente disciplinario.
Alega, pero la empresa le despide disciplinariamente fun-
dandolo: 1°) En su asistencia a sesion del pleno del Ayunta-
miento de Las Palmas de Gran Canaria en 2014, en la cual
junto a otros representantes de los trabajadores, el recurrente
se levanto de su asiento, poniéndose una careta del conocido
personaje “El pequeio Nicolas”, exhibiendo una camiseta
con lema: “Donde hay corrupto hay un corruptor. Tanto o
mas importante que el nombre del politico corrupto, es co-
nocer el de la empresa de seguridad corruptora”, y con una
imagen impresa de dos personas entregandose dinero. El
empleador argumenta que dicho acto se efecttia en clara alu-
sion a la empresa para la que prestaba servicios el deman-
dante, siendo esta entidad ademas, la adjudicataria desde
hace aflos de los servicios de vigilancia y seguridad del citado
Ayuntamiento. 2°) En la asistencia del empleado a rueda de
prensa en la sede de Intersindical Canaria, apoyando mani-
festaciones del secretario de la organizacion sindical vis-

Miguel Llorente Gonzalvo, notario

Subway.

tiendo ademds una camiseta idéntica, lo que la empresa
juzga como el reconocimiento puiblico que por parte del sin-
dicato Intersindical se ha abanderado dicho slogan, con el fin
de denunciar el amiguismo que subyace entre la empresa re-
ferida y todas las administraciones publicas. Aiade que, en
dicha rueda de prensa por parte de los manifestantes y con
la pasividad del demandante, se amenaza y coacciona a esta
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Brooklyn Bridge.

entidad y a sus clientes, con secundar futuras concentracio-
nes ante las instalaciones de éstos y se vertieron gruesas ame-
nazas y descalificaciones contra los altos cargos de la em-
presa empleadora e incluso ciertas acusaciones de que éstos
hubiesen cometido algun delito. El trabajador interpuso de-
manda de nulidad el despido, en base a que éste atentaba
contra los derechos fundamentales a la libertad sindical, li-
bertad de expresion e informacion y a no ser discriminado;
subsidiariamente que fuera declarado despido improcedente
por prescripcion de las faltas disciplinarias. El Juzgado de lo
Social de las Palmas de Gran Canaria, estimd parcialmente
la demanda declarando el despido improcedente por consi-
derar acreditados los hechos que se relatan en la carta de des-
pido, concernientes a la participacion del demandante en el
pleno del Ayuntamiento si bien que las referencias a las em-
presas y empresarios en relacion a la corrupcion son genéri-
cas y no identifican a un empresario individual ni a una em-
presa concreta, realizandose una imputacion genérica de co-
rrupcion a los politicos, hecho debido a la acumulacion de
asuntos de este tipo que hoy en dia es habitual en los medios
de comunicacion. Sefiala que ni los miembros del Ayunta-
miento, ni terceros presentes en el pleno, tenian por qué sa-
ber que eran trabajadores de la empresa, por lo que no tenian
por qué conocer a qué empresa se dirigian tales comentarios.
Ambas partes recurren en suplica y el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias desestimo el recurso del demandante y
estimo el de la empresa demandada, y, en consecuencia, re-
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voco la sentencia del Juzgado de lo Social y declaré la proce-
dencia del despido del actor por causas disciplinarias. No lo
basa en lo acaecido en la rueda de prensa, sino en el pleno
del Ayuntamiento respecto de la que dice que la conducta
del actor no esta amparada por el ejercicio de las libertades
sindical y de expresion, y que la misma constituye una grave
transgresion del deber de buena fe contractual, pues se viene
a acusar de corrupcion no solo a la empresa de seguridad
sino al “politico” correspondiente. La imagen ofrecida es ma-
nifiestamente perjudicial tanto para la Administraciéon como
para la empresa que presta el servicio de seguridad privada.
Dicta que se traspasaron los limites inherentes del respeto al
derecho al honor de los responsables de la empresa y tam-
bién de la Administracion receptora del servicio, sin que
pueda sostenerse que aquella se circunscriba al estricto am-
bito de las relaciones laborales, por todo lo cual no puede
preponderarse en este caso el derecho fundamental a la li-
bertad de expresion en relacion con el de libertad sindical. El
trabajador recurre en casacion para la unificacion de doc-
trina, que es inadmitido por Tribunal Supremo. El trabaja-
dor recurre al Tribunal Constitucional en demanda de am-
paro contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, imputando a la misma la vulneracion del derecho
alalibertad de expresion [art. 20.1 a) CE] y a la libertad sin-
dical (art. 28.1 CE), e interesando que se declare la nulidad
del despido y se reconozca al recurrente el derecho a ser re-
admitido en su puesto de trabajo. El Fiscal ante el Tribunal



Constitucional alegé interesando el otorgamiento del am-
paroy que se declarara vulnerado el derecho a la libertad sin-
dical en relacion con la libertad de expresion del deman-
dante y la nulidad de la Sentencia.

El Fiscal comparte con la Sala que no hay indicios de de-
litos de corrupcion en el sentido técnico de la expresion,
pero considera que se ha generalizado tanto el uso de la pa-
labra corrupcion, en relacion con diferentes practicas ilicitas
o inmorales, que dicha expresion ha acabado empleandose
no solo en el sentido de soborno, sino en las muchas acep-
ciones que tiene en el diccionario de la Real Academia Espa-
fiola. A ello anade que, teniendo en cuenta que el titular de
la empresa estaba siendo investigado por fraude a la Seguri-
dad Social, segtin noticias periodisticas, y que existia en la
empresa una evidente conflictividad laboral que estaba
dando lugar a varios pleitos en los juzgados de lo social,
puede suponer que la referencia a la corrupcion, como forma
de llamar la atencion sobre los problemas laborales de la em-
presa, no resulte tan gratuita como pudiera parecer a pri-
mera vista. El Tribunal Constitucional admite el recurso. La
demanda plantea un problema o afecta a una faceta
de un derecho fundamental sobre el que no hay doc-
trina del Tribunal Constitucional: el alcance del con-
tenido de la libertad de expresion en relacion con el
derecho a la libertad sindical cuando ésta opera, ade-
mas, como instrumento de participacion politica me-
diante la critica a la actuacion de determinados car-
gos o instituciones publicas. Entiende que no se puede
responsabilizar al demandante de los hechos sucedidos en la
rueda de prensa al no haber participado en los mismos, pero
si analizar su actuacion en el Pleno del Ayuntamiento. El
Tribunal Constitucional dice que el derecho a la libertad de
expresion tiene por objeto la libre expresion de pensamien-
tos, ideas, opiniones, creencias, juicios de valor y también la
critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea des-
abrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se di-
rige pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el es-
piritu de apertura, sin los cuales no existe “sociedad demo-
cratica”. Se excluyen expresiones ultrajantes u ofensivas, sin
relacion con las ideas u opiniones que se expongan dado que
el articulo 20.1 a) CE no reconoce un pretendido derecho al
insulto. La celebracion de un contrato de trabajo no implica
la privacion para una de las partes, el trabajador, de los de-
rechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano, asi
como también que la libertad de empresa (art. 38 CE) no le-
gitima que los trabajadores hayan de soportar limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. El ejercicio de la libertad de expresion en el ambito la-
boral esta modulado por los derechos y obligaciones recipro-
cas de la relacion contractual laboral, y que la buena fe entre
las partes en el contrato de trabajo es “condicionamiento”
impuesto por la relacion laboral en el ejercicio del derecho
constitucional. Ahora bien, ni dicho principio, ni tampoco
el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del

Rockefeller Center.
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Guggenheim Museum.

empleador pueden servir en ninglin caso para limitar inde-
bidamente derechos fundamentales dada su posicion pree-
minente en nuestro ordenamiento jurl’dico, que, en cuanto
“proyecciones de los nucleos esenciales de la dignidad de la
persona” (art. 10.1 CE) y fundamento del propio Estado de-
mocratico proclamado en el articulo 1 CE, operan como li-
mites infranqueables que el empresario no puede rebasar en
ejercicio de su poder de direccion. Ademas las manifestacio-
nes del trabajador que en otro ambito pudieran ser ilegitimas
no tienen por qué serlo dentro del ejercicio de las facultades
de los representantes de los trabajadores cuando acttian en
la defensa de los derechos de los trabajadores a quienes re-
presentan. Tienen éstos un mayor ambito de libertad y pro-
teccion en la actuacion de los representantes de los trabaja-
dores. El Tribunal Constitucional garantiza a los represen-
tantes de los trabajadores en su actuacion en defensa de los
trabajadores, frente actos impeditivos del ejercicio de esa li-
bertad, la indemnidad, esto es, el derecho del trabajador a no
sufrir, por razon de su afiliacion o actividad sindical, menos-
cabo alguno en su situacion profesional o econdmica en la
empresa. Ademas, en cuanto a los limites del ejercicio de la
libertad de expresion en relacion con la libertad sindical,
cuando éstas se ejercen frente a personas que realizan fun-
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ciones publicas, en estos casos el ejercicio del derecho al-
canza el nivel maximo de proteccion, convirtiéndose en
practicamente inmune a restricciones que en otros ambitos
serfan admisibles constitucionalmente. El Tribunal Consti-
tucional dice que al mayor ambito de libertad y proteccion
reconocida a la libertad de expresion en el ambito sindical
cuando se ejerce por representantes de los trabajadores, se le
aftade la existencia de un contexto de debate util para la for-
macion de la opinion publica. Dicho derecho se ejerce en re-
lacion con personas que ejercen funciones publicas o resul-
tan implicadas en asuntos de relevancia publica, obligadas
por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos re-
sulten afectados por opiniones. Asi el Tribunal Constitucio-
nal afirma que el despido disciplinario vulnero el derecho a
la libertad sindical (art. 28.1 CE) en relacion con el derecho
a la libertad de expresion [art. 20.1 a)], pues el demandante
actuo en calidad de miembro del comité de empresa, en el
ejercicio de la libertad de accion sindical, cuestionando a tra-
vés de la protesta la pasividad del ayuntamiento en su deber
de velar por los derechos de los trabajadores de la empresa
adjudicataria del contrato de seguridad y vigilancia; y el
mensaje contenido en las camisetas y exhibido en el pleno
del Ayuntamiento ni identifico como “empresa de seguridad



corruptora” a la mercantil empleadora, ni menos aun a nin-
gun responsable de la misma, sin que por otra parte, aten-
dida su significacion, el contexto, forma, lugar y proposito
en que se manifestd, pueda considerarse que excediera los li-
mites constitucionalmente admisibles.

Debemos concluir, por ello, que la conducta del recu-
rrente se desarrollé dentro de los margenes que delimitan el
legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales de libertad
sindical (art. 28.1 CE) en relacion con el derecho a la libertad
de expresion [(art. 20.1 a)]. El Tribunal Constitucional anula
las dos sentencias y declara nulo el despido.

TRANSMISION DE LAS LICENCIAS VTC EN CATALUNA.
AMBITO DE LA COMPETENCIA ESTATAL

Pleno. Sentencia 105/2018, de 4 de octubre de
2018. Recurso de inconstitucionalidad 5333~
2017. Interpuesto por el Presidente del Gobierno
respecto del articulo 1 del Decreto-ley de la
Generalitat de Cataluiia 5/2017, de 1 de agosto,
de medidas urgentes para la ordenacion de los
servicios de transporte de viajeros en vehiculos
de hasta nueve plazas. Ponente el Magistrado don
Céandido Conde-Pumpido Tourén. Estimatoria

El Gobierno recurre por inconstitucional el articulo 1 del
Decreto-ley de la Generalitat de Catalufia 5/2017, de 1 de
agosto. Alega vulneracion de la competencia estatal (art.
149.1.21 CE) exclusiva sobre los transportes terrestres que
transcurran por mas de una Comunidad Auténoma inde-
pendientemente del domicilio de la autorizacion o del itine-
rario del servicio que en cada momento se preste; dice que
segtin el articulo 99.4 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de or-
denacion de los transportes terrestres (LOTT), el arrenda-
miento de vehiculos con conductor es modalidad de trans-
porte de viajeros y su ejercicio estd condicionado a obtener
la correspondiente autorizacion de la Administracion Gene-
ral del Estado o, en su caso, de la Comunidad Auténoma del
domicilio de dicha autorizacion, siempre previa delegacion

ENCUADERNACIONES
DEL
SURESTE

por el Estado. Entiende respecto de dichas autorizaciones
que la potestad legislativa y reglamentaria se atribuye en
todo caso al Estado, si bien solo se delega la estricta potestad
de otorgamiento individual (o su revocacion, inspeccion,
control), esto es, la mera individualizacion de la norma ge-
neral al caso concreto. Critica que el articulo 1 del Decreto-
ley impugnado requiera, para la validez de la transmision de
la licencia, que el cedente ha de ser titular de la autorizacion
que transmite al menos dos afios antes, puesto que ello no es
exigido por la normativa estatal. Aflade que no se cumple la
necesidad extraordinaria y urgente para usar de la técnica
normativa del Decreto-ley. El Parlamento de Catalufia con-
sidera justificada la necesidad extraordinaria y urgente del
decreto-ley, segtin su preambulo. Se subraya la finalidad es-
peculativa de la obtencion de la titularidad de las autoriza-
ciones VTC (vehiculos de turismo con conductor) y las con-
secuencias de sentencias dictadas en recursos frente a la de-
negacion de autorizaciones por la Generalitat (de 431 auto-
rizaciones VTC otorgadas, el 67% han sido transmitidas a
otras empresas, estando en la actualidad en situacion de pen-
dencia judicial un total de 3000 autorizaciones VTC, cuyo
probable destino seran nuevas transmisiones). Catalufia dice
que el cambio decisivo result6 de la mano de la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio (la denominada “Ley 6mnibus”),
que derogd los articulos 49 y 50 LOTT y, con ello, la posibi-
lidad de restringir la libre concurrencia al transporte por ca-
rretera en caso de desajustes entre la oferta y la demanda que
impedirfan una correcta prestacion de los servicios. Después
la Ley 9/2013, de 4 de julio, modifico el articulo 48.2 LOTT
y contempld de nuevo limitaciones al otorgamiento de nue-
vas autorizaciones. La jurisprudencia consider6 que por el
tiempo transcurrido entre la Ley 25/2009 y la Ley 9/2013, las
solicitudes de autorizaciones de arrendamiento de vehiculo
con conductor no se encontraban sometidas al criterio de
proporcionalidad, al quedar sin efecto por carencia de cober-
tura legal. Pero el desarrollo reglamentario de la modifica-
cion operada por la Ley 9/2013 no se materializé sino mas
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Empire State Building.

de dos afios después, en el Real Decreto 1057/2015, que dio
nueva redaccion a los articulos 181 y 182 del Real Decreto
1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Te-
rrestres (ROTT). Durante ese periodo de tiempo (2009-
2015) han sido solicitadas més de 3000 nuevas autorizacio-
nes de alquiler de vehiculos con conductor en Catalufa,
cuyo otorgamiento esta pendiente del pronunciamiento del
Tribunal Supremo, pues se han interpuesto recursos frente
a las sentencias de diversos tribunales superiores de justicia,
entre ellos el de Catalufia, que han reconocido el derecho a
obtenerlas por entender que la regla sobre la proporcion
1/30 no estuvo vigente hasta la aprobacion del Real Decreto
1057/2015. Cataluia considera que dicha inseguridad fun-
damenta urgente necesidad de un Decreto-ley. Entre tanto
la Justicia ha precisado que la empresa Uber, que se sirve de
licencias VTC, es una empresa de transporte y no una plata-
forma digital, por lo que las autoridades nacionales pueden
exigirle licencias como las que se requieren a los profesiona-
les del taxi, transporte que esta excluido de la libre prestacion
de servicios en general asi como de la directiva relativa a los
servicios en el mercado interior y de la directiva sobre el co-
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mercio electrénico. El Tribunal Constitucional estima el re-
curso. En cuanto a la urgente necesidad habilitante para el
Decreto- Ley el Tribunal Constitucional entiende que no
puede justificarse en un conflicto entre profesionales pero si
en la situacion derivada de la evolucion descrita y la necesi-
dad de medidas que mitiguen la alarma social creada y pro-
blemas de orden puiblico. El Tribunal Constitucional aprecia
que las circunstancias reflejadas en el preambulo del decreto-
ley y en la fase de convalidacion reflejan la situacion de he-
cho que permite concluir que existen razones suficientes
para apreciar la existencia de una situacion de extraordinaria
y urgente necesidad. En cuanto al motivo de impugnacion
de caracter competencial, analizando el articulo 5 de la Ley
Organica 5/1987 (funciones que se delegan en las Comuni-
dades Autonomas respecto de servicios de transporte pu-
blico discrecional de viajeros prestados al amparo de autori-
zaciones cuyo ambito territorial exceda del de una Comuni-
dad Auténoma), y analizando el articulo 6 la Ley Organica
5/1987 (puntos de conexion para el ejercicio de las funciones
anteriores, en razon del territorio en el que esté fijado el lu-
gar de residencia del vehiculo o esté situada la sede central
de la empresa o la sucursal a la que va referida la autoriza-
cion), se concluye que ninguna de las concretas funciones o
facultades enumeradas incluye la competencia de la Genera-
litat de Catalufia para dictar una norma que innove el régi-
men juridico de las autorizaciones de transporte, en un as-
pecto relevante como es, en este caso, la prohibicion tempo-
ral de transmision de las autorizaciones. La interpretacion
conjunta de los articulos 14 y 16 de la Ley Organica 5/1987,
se deduce que la potestad normativa autondmica en las ma-
terias objeto de delegacion no es incondicional, sino que esta
sujeta a un doble premisa: la primera, de orden funcional, es
que la potestad normativa autondmica se debe cenir a la
“ejecucion o desarrollo de las normas estatales”, pues la fun-
cion legislativa y la potestad reglamentaria quedan, “en todo
caso”, reservadas al Estado; la segunda, de orden formal, es
que el ejercicio de la potestad normativa autondmica re-
quiere, en todo caso, una expresa prevision en la legislacion
estatal de la “ejecucion o desarrollo por las Comunidades
Auténomas”. Pues bien, como ya se ha indicado, el estable-
cimiento de una prohibicion temporal de transmision de au-
torizaciones no puede considerarse como una norma de
“ejecucion o desarrollo de las normas estatales”, sino como
una norma que integra el régimen juridico de tales autoriza-
ciones. El tnico reconocimiento explicito de competencia
normativa en favor de las Comunidades Auténomas que,
por delegacion del Estado, hubieran asumido competencias
en materia de autorizaciones de arrendamiento de vehiculos
con conductor se encuentra en el Gltimo parrafo del apar-
tado 3 del articulo 181 ROTT, y alli dicha competencia solo
alcanza a modificar la llamada “regla de proporcionalidad”
senalada en el parrafo anterior (una autorizacion VTC por
cada treinta de taxi), y siempre que sea para sustituirla por
una menos restrictiva.
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DERECHOS REALES

EL SIGNIFICADO DEL TERMINO “EN ADELANTE" DEL
ARTICULO 591 DEL CODIGO CIVIL

STS 16 de octubre de 2018. Ponente: Don
Antonio Salas Carceller. Estimatoria

El Alto Tribunal casd las sentencias de Primera Instancia y de
la Audiencia. El articulo 591 CC sefiala en su apartado 2
“Todo propietario tiene derecho a pedir que se arranquen los
arboles que en adelante se plantaren a menor distancia de su
heredad”. Se refiere a aquellos que no cumplan la distancia
minima de 2 metros para arboles y 50 centimetros para arbus-
tos pero, ;a qué se refiere el legislador con el término “en ade-
lante™? El juzgado y la Audiencia entienden que la regla se
aplica para aquellas plantaciones que se hayan realizado des-
pués de que se haya adquirido la propiedad del predio afec-
tado por el legitimado a exigir dicho arranque. Por ello, no po-
drian ejercitar este derecho los propietarios que hayan adqui-
rido la finca con el arbol ya plantado. Si bien el Tribunal Su-
premo ha sefialado como doctrina jurisprudencial, sentencia
de 21 de octubre de 2015, que el computo del plazo es desde
que entr6 en vigor el Codigo Civil basandose en proteger las
relaciones de vecindad y salvo en el caso de que la finca adqui-
rida se haya creado en un momento posterior a dicha entrada
en vigor. En este caso, el término “en adelante” impediria
plantar arboles incumpliendo la norma después de que se
haya delimitado la nueva finca pero no con anterioridad como
resulta logico puesto que dicha finca no existia y no se daria el
supuesto de hecho del articulo 591 CC. Finalmente la Sala

2 =

Vista nocturna.

hace referencia a la presuncion de la propiedad libre de cargas,
ex articulo 348 CC, recayendo la carga de la prueba en el que
declare la existencia de la carga o gravamen rectificando la de-
cision de la primera instancia de exigir al propietario que pro-
bard la inexistencia de una servidumbre. J.R.
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EL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE RECLAMACION DE DANOS Y
PERJUICIOS DEL ARTICULO 10 DE LA LEY DE
PROPIEDAD HORIZONTAL ES EL GENERAL DEL
ARTICULO 1964 DEL CODIGO CIVIL

STS 14 de septiembre de 2018. Ponente: Don
Antonio Salas Carceller. Estimatoria

Una sociedad demanda a unas comunidades de propieta-
rios por los dafios y perjuicios causados en un local de su
propiedad como consecuencia del incumplimiento del de-
ber de conservacion del inmueble por parte de las referidas
comunidades. Lo que se discute es el plazo de prescripcion
de la accidn de reclamacion de dafios dimanantes del in-
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el articulo
10.1 LPH. Si esta sujeta al plazo de prescripcion de un ano
-por tratarse de un supuesto de responsabilidad extracon-
tractual- o al plazo general de quince afios -actualmente
cinco aflos- por tratarse de una accion personal sin plazo
especial de prescripcion sujeta a lo dispuesto por el arti-
culo 1964 CC.

El Tribunal Supremo aclara que para resolver la cues-
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tion controvertida es necesario tener en cuenta que la ac-
cion de reclamacion de indemnizacion de dafos y perjui-
cios causados parte de la afirmacion, no discutida, de que
los dafios y perjuicios que se dicen producidos nacen pre-
cisamente del incumplimiento de una obligacion legal que
a las comunidades de propietarios impone el articulo 10
LPH en el sentido de llevar a cabo las obras que resulten
necesarias para el mantenimiento y conservacion de los
elementos comunes, de modo que no causen dafo alguno
a otros bienes comunes o a los privativos. Se trata de una
obligacion legal, en el sentido a que se refiere el articulo
1089 CC, que no resulta asimilable a las derivadas de actos
u omisiones ilicitas, que comprenden un dmbito distinto
y a las que resulta de aplicacion el plazo de prescripcion
anual del articulo 1968.2.°. No cabe disociar el plazo de
prescripcion para exigir el cumplimiento de las obligacio-
nes legales del correspondiente a la accion para exigir las
consecuencias danosas de dicho incumplimiento. Con-
cluye que la accién de reclamacion de danos y perjuicios
ejercitada no esta prescrita al ser aplicable el plazo de cinco
aflos, segun la redaccion del articulo 1964 CC que resulta
aplicable. C.M.



EL PLAZO DE CADUCIDAD DEL RETRACTO DEL
ARTICULO 27 DE LA LEY DE MODERNIZACION DE
EXPLOTACIONES AGRARIAS ES DE 60 DiAS SI HA
HABIDO NOTIFICACION DE LA VENTA CON LAS
CONDICIONES NECESARIAS, AUNQUE NO HAYA
TRANSCURRIDO UN ANO DESDE LA INSCRIPCION
STS 17 de octubre de 2018. Ponente: Don
Eduardo Baena Ruiz. Estimatoria

En esta sentencia se discute el plazo de caducidad del ejerci-
cio de la accion del retracto de colindantes del articulo 27 de
la Ley de Modernizacion de explotaciones agrarias. En este
caso, la venta de una finca rustica se inscribi en el Registro
el 4 de septiembre de 2013, y se notifico a la parte deman-
dante antes del 13 de noviembre del mismo afo la escritura
de compraventa en la que constaban todos los datos necesa-
rios para que se pudiera ejercitar su derecho de retracto. In-
terpuesta la demanda el 19 de junio de 2014, se discute si ha
transcurrido el plazo de 60 dias que concede el articulo 27 de
la Ley 19/1995.

El Tribunal Supremo entiende caducada la accion. Rei-
tera que existen dos retractos de colindantes, el regulado en
los articulos 1523 y ss. CC y el establecido en el articulo 27
de la Ley 19/1995. El de la Ley 19/1995 hace referencia a la
explotacion agraria prioritaria, a diferencia del retracto del
Codigo Civil que se cifie a cualquier caso de propiedad de
fincas rusticas; aquél toma en consideracion la unidad mi-
nima de cultivo como requisito, mientras que el del Codigo
Civil se basa en que la finca retraida no exceda de una hec-
tarea. También difieren en el plazo de caducidad de la ac-
cion. Son, por todo ello, retractos distintos con una regula-
cion diferente, si bien ambos con una misma finalidad. La
singularidad en cuanto al plazo de caducidad es la siguiente:
“El plazo para ejercitar este derecho de retracto sera el de un
afio contado desde la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, salvo que antes se notifique fehacientemente a los pro-
pietarios de las fincas colindantes la venta de la finca, en
cuyo caso el plazo sera de sesenta dias contados desde la no-
tificacion”. Se aprecia que el retracto de colindantes de la
normativa especial, en contra de lo previsto en el del Codigo
Civil, tiene dos plazos, segtin se esté a la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad de la venta de la finca o a la notifica-
cion fehaciente de ésta a los propietarios de las fincas colin-
dantes. En este sentido siguiendo otra sentencia de 2008 rei-
tera que “El retracto legal puede ser definido como el dere-
cho que por ministerio de la ley tienen ciertas personas y en
determinadas situaciones para adquirir la cosa que fue ob-
jeto de un contrato de compraventa, subrogandose en el lu-
gar del comprador; aunque, en realidad, no supone una su-
brogacion en sentido propio, sino mas bien una venta for-
zosa por parte del comprador al retrayente. Se trata, en cual-
quier caso, y concretamente en el del retracto de colindantes
o asurcanos, de limitaciones impuestas a la propiedad rustica
a modo de cargas de derecho publico, pues, aunque puedan

redundar en provecho de particulares estan motivadas por
el interés general. En cuanto supone una limitacion a la libre
disponibilidad de los bienes por su propietario y una excep-
cion al principio de libertad de contratacion, es objeto de
una rigurosa regulacion legal y merece una interpretacion
restrictiva pues en definitiva supone que quien ha adquirido
una finca, por compraventa o dacion en pago, pierde la pro-
piedad en virtud de una disposicion legal que le impone su
transmision a un tercero, quedando sin efecto su adquisicion
por causas ajenas a la misma. De ahi que se establezca un
breve plazo de caducidad de nueve dias para su ejercicio en
el articulo 1524 CC, transcurridos los cuales ya no puede te-
ner lugar el retracto”. “Sin embargo, la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de modernizacion de las explotaciones agrarias, con-
tiene una ampliacion extraordinaria de dicho plazo de cadu-
cidad que establece en un afio (art. 27) contado desde la ins-
cripcion de la venta en el Registro de la Propiedad, salvo que
antes se notifique fehacientemente a los propietarios de las
fincas colindantes la venta de la finca, en cuyo caso el plazo
sera de sesenta dias contados desde la notificacion. Si el ejer-
cicio del retracto segun las condiciones impuestas por el Co-
digo Civil ya merece un tratamiento restrictivo por las razo-
nes sefialadas, atin mayor habra de ser la rigurosidad en la
exigencia cuando se trata de un supuesto extraordinario
como el especial previsto en dicha Ley”. C.M.

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LA BUENA FE DEL COMPRADOR EN LA DOBLE
VENTA: LA IMPORTANCIA DE LA NOTA SIMPLE
INFORMATIVA

STS 14 de septiembre 2018. Ponente: Dona
Maria de los Angeles Parra Lucdn. Desestimatoria

En los supuestos en los que, aun habiendo un lapso de
tiempo importante entre una y otra, se realizan dos ventas a
diferentes compradores, hace tiempo que el Tribunal Su-
premo consider6 de justicia unificar la respuesta para aque-
llos, y reconducirla a la aplicacion del articulo 1473 CC. Es
decir, la existencia de dos ventas a diferentes personas es un
caso de doble venta, aun cuando la primera se haya consu-
mado. Ni siquiera en este caso debe aplicarse la teoria de la
venta de cosa ajena (todo ello sin perjuicio del resto de su-
puestos que pueden darse de verdaderas ventas de cosa
ajena). Mas discutida es si la aplicacion de los criterios del
articulo 1473, cuando se refiere a la inscripcion en el Regis-
tro, exigen, en connivencia con el principio general de pu-
blicidad de nuestro ordenamiento y con el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, los requisitos que se le piden al adquirente
protegido por la fe publica registral, o si, por el contrario, la
proteccion del Registro se consigue con un mero acceso al
mismo, de forma que la ansiada guarda del asiento se con-
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vierte en un premio al mas rapido en la carrera, un premio
que no distingue entre conductas y diligencias, sino s6lo en-
tre velocidades (con la l6gica aceleracion que imprime el que
sabe que tiene algo que debilita su pretension).

En el presente caso, el Tribunal resuelve un caso de doble
venta realizado por una promotora. Esta vende, sobre plano
y sin haberse iniciado la obra, a una primera sociedad, en do-
cumento privado. Aios después, una vez otorgada por la
promotora la declaracion de obra nueva y la division hori-
zontal, se niega a entregar la posesion a la primera compra-
dora, y tampoco acepta elevar a publico aquel contrato. Por
esta razon, la compradora demanda a la promotora en busca
de ver su derecho satisfecho. Como consecuencia de este li-
tigio, se dicta mandamiento al Registro de la Propiedad or-
denando la “anotacion registral al margen” de la existencia
de un litigio entre ambas. Tal y como alega el sefior Regis-
trador, sin que se pida anotacion preventiva (que no va al
margen, sino en el cuerpo del folio) ni haciéndose referencia
al contenido del litigio ni a su posible trascendencia real. Por
consiguiente, en la nota simple informativa solicitada por la
notaria, no consta la circunstancia del litigio, ni de su conte-
nido, ni siquiera de esa “nota marginal” que se practica por
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el Registrador. Y es que, dicha nota se solicita desde la nota-
ria para que la promotora venda en escritura a una pareja
que instala su vivienda habitual en la finca doblemente ven-
dida y que, para ello, ademas, financia su adquisicién con un
préstamo hipotecario. Todo ello acaba inscribiéndose en el
Registro.

La primera compradora consigue, por otro lado, que se
eleve a publico su primer contrato privado (concedida la
pretension por el juzgado, tras la rebeldia procesal de la pro-
motora). Dicha elevacion, obviamente, no se inscribe en el
Registro, al hallarse la finca ya inscrita a nombre de los se-
gundos compradores. Asi, la primera compradora demanda
pidiendo la inscripcion a su favor, previa nulidad del asiento,
basando su pretension en la mala fe de los segundos compra-
dores.

El Tribunal Supremo, aplicando los criterios del articulo
1473, en los términos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, desestima el recurso interpuesto por la primera
compradora ya que, en primer lugar, su adquisicion nunca
se consumo por falta de modo: no pudo haber entrega de la
posesion si cuando se celebro el contrato privado la obra no
estaba ni siquiera construida. En segundo lugar, resulta pro-



bado que los segundos compradores que confiaron en el Re-
gistro de la Propiedad, no conocian ni podian conocer que
existia tal litigio sobre la propiedad que compraban y que su
conducta, fue suficiente para probar la existencia de buena
fe. Ademas, los segundos compradores, atin antes de haber
inscrito su derecho en el Registro (con las condiciones exi-
gidas por el art. 1473 CC), fueron primeros en la adquisicién
de la posesion, no solo material, sino también instrumental,
a través de la tradicion instrumental que se produce con la
escritura publica. J.L.C.

SI BIEN LA COTITULARIDAD EN UNA CUENTA
BANCARIA NO HACE PRESUMIR LA COPROPIEDAD
DEL NUMERARIO DEPOSITADO EN ELLA, éHAY
DONACION POR EL HECHO DE LA APERTURA
CONJUNTA?

STS 28 de septiembre de 2018. Ponente: Don
Eduardo Baena Ruiz. Desestimatoria

En el presente caso, la causante fallece viuda y sin descen-
dientes, habiendo nombrado como herederas a sus sobrinas.
Era titular de una cuenta a plazo fijo en la que figuraba como
cotitular don Mario, trabajador de la Caja de Ahorros de As-
turias, existiendo entre éste y la causante una relacion cuasi-
familiar. Al fallecer la causante, Mario extrajo la mitad del
dinero existente en la cuenta. Las herederas demandan la de-
volucion de dicha suma a la masa hereditaria, alegando que
la misma era de exclusiva propiedad de la causante y que la
cotitularidad de una cuenta corriente no implica ninguna
donacion por el simple hecho de su constitucion al faltar
el animus donandi por parte del donante y la aceptacion por
parte del donatario.

El Tribunal Supremo, después de senalar que la existencia
de una cotitularidad en una cuenta bancaria no implica una
copropiedad del numerario depositado en ella, establece que
si un cotitular pretende ser copropietario a titulo de dona-
cion ha de acreditar el animo de liberalidad. Siendo esta la
cuestion a resolver en el presente caso, debiendo discernir si
la causante al nombrar a Mario como cotitular, lo hizo con
animo de liberalidad, de forma que no fuese un cotitular con
meras facultades de disposicion sino un cotitular de domi-
nio; lo cual no puede presumirse por el mero hecho de abrir
una cuenta a nombre de dos o mas personas, sino que se ha
de integrar con la penetracion en las relaciones personales
de los interesados. Finalmente, el Tribunal Supremo en-
tiende que si que existe animo de liberalidad como asi se
muestra en las declaraciones tributarias que los interesados
hacian de los importes donados. Defendiendo ademas el
Alto Tribunal que se cumplen los requisitos exigidos en el
articulo 632 CC para la donacion, pues esta fue verbal y se
acompano con la entrega simultanea de la cosa donada y con
la aceptacion del donatario, al participar don Mario en la ce-
lebracion del contrato de depdsito. FJ.S.

¢LA ILEGALIDAD URBANISTICA DE UN LOCAL ES
CAUSA SUFICIENTE PARA DECLARAR LA
ANULABILIDAD DE UNA COMPRAVENTA?

STS 14 de septiembre de 2018. Ponente: Don
Francisco Javier Arroyo Fiestas. Desestimatoria

El Alto Tribunal, junto con la Audiencia y la primera ins-
tancia, desestiman la demanda. El demandante alegaba
para defender esa anulabilidad amparada en el vicio del
consentimiento cuatro motivos. El primero, que el local
comprado adolecia de una ilegalidad urbanistica sin que el
vendedor se lo hubiera hecho saber al comprador a lo que
el Tribunal Supremo responde desestimandolo puesto que
el precio de la venta fue muy inferior al de mercado y en el
momento de la celebracion del contrato el Ayuntamiento
lo consideraba legalizable pero luego cambio de opinion. El
segundo, que el local estaba fuera de ordenacion senalando
el Alto Tribunal que no ha lugar puesto que como resulta
de la primera instancia se declaraba probado que el com-
prador conocia dicha situacion. El tercer motivo es que
conforme a la doctrina del alliud pro alio, el local no podia
obtener licencia de primera ocupacion por lo que resultaba
inutil para el fin comprado considerando la Sala que esa in-
utilidad no habia sido probada puesto que en el contrato
no se habia concretado la actividad a la que se iba a destinar
el local. Finalmente, como cuarto motivo, el demandante
sefalaba que no era valida la renuncia de derechos propios
de los consumidores ni la exoneracion de responsabilida-
des del vendedor conforme a los articulos 82, 86 y 88
LGDCU considerando el Tribunal que, en el supuesto que
nos ocupa, estamos ante un contrato negociado individual-
mente y que por ello no se pueden aplicar dichas normas
propias de los contratos de adhesion o bajo condiciones ge-
nerales. J.R.

ARTICULO 16.2 DE LA LEY DE VENTA A PLAZOS DE
BIENES MUEBLES: SE APLICA AUNQUE EL DEUDOR
HAYA ENTREGADO VOLUNTARIAMENTE EL BIEN EL
ACREEDOR PARA SU EJECUCION. SE TIENE EN
CUENTA EL VALOR DEL BIEN EN ESE MOMENTO Y
NO EL PRECIO OBTENIDO

STS 3 de octubre de 2018. Ponente: Doha Maria
de los Angeles Parra Lucén. Estimatoria

Nos encontramos ante un contrato de préstamo de financia-
cion suscrito entre un banco y los compradores para la ad-
quisicién de un vehiculo. Ante la imposibilidad de hacer
frente al pago de las cuotas, y sin requerimiento notarial pre-
vio por parte del banco, los compradores entregaron volun-
tariamente el vehiculo al banco para que procediera o auto-
rizara la venta. Tras la venta, el banco reclam¢ a los compra-
dores la cantidad de la deuda pendiente de pago, después de
deducir unicamente el precio obtenido con la venta.
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Grand Central Station.

La sentencia de Primera Instancia rechaz la pretension
de los compradores de que de la deuda originaria no debia
deducirse el precio obtenido en la venta sino el valor del ve-
hiculo conforme a unas tablas de referencia fijadas en el con-
trato. Entiende el juzgado que, independientemente del valor
del bien, solo puede minorarse la deuda en la cantidad efec-
tivamente obtenida, y que el resto queda pendiente de pago.
En la misma linea, la sentencia de apelacion niega dicha pre-
tension, senalando que el coche se entrega para su venta y no
para que el acreedor se lo adjudique para si, y que si enten-
dian que se habia producido alguna irregularidad en la su-
basta, debian haber ejercitado la accion correspondiente.

El Tribunal Supremo, por su parte, entiende que la inexis-
tencia del requerimiento notarial previo a que se refiere el ar-
ticulo 16.2.a), no impide la aplicacion del articulo 16.2, que se
aplicara a todos los casos en los que el deudor entregue los
bienes al acreedor. Por lo tanto, resulta aplicable el articulo
16.2.e) que permite a las partes reclamar la cantidad que co-
rresponda cuando el valor del bien, conforme a los indices pac-
tados, sea inferior o superior al de la deuda reclamada. El Alto
Tribunal estima el recurso, ordenando que la cantidad adeu-
dada se minore no por el precio obtenido en la venta (menor)
sino por el valor del bien al tiempo de la entrega conforme a las
tablas de depreciacion previstas en el contrato. M.G-J.L.
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LA NATURALEZA DE LA TRANSACCION Y NOVACION
DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

STS 19 de septiembre de 2018. Ponente: DoAa
Maria de los Angeles Parra Lucdn. Estimatoria

El Alto Tribunal, siguiendo la postura del juzgado de Pri-
mera Instancia, estima el recurso de casacion contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial. Este sostenia, si-
guiendo la teorfa de la naturaleza extintiva de la novacion,
que la celebracion de un contrato de transaccion y novacion
hipotecaria habia dado lugar a una relacion juridica nueva y
objetivamente cierta extintiva de la anterior y que, por tanto,
al no haberse expresado en aquella la reserva por el banco de
la facultad de controlar que el dinero prestado se destinaba
al fin pactado, la ejecucion de la obra, esta facultad del con-
trato primitivo se habia extinguido y el banco habia incum-
plido su obligacion de poner a disposicion del constructor
dicho importe con independencia de que este, antes de la no-
vacion, no lo hubiera destinado al fin pactado.

Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que, si-
guiendo la teoria de la naturaleza modificativa de la nova-
cion, lo que hay no es una extincion del contrato primitivo
sino una modificacién del mismo. Que en modo alguno se
podia llegar a interpretar que todo lo no pactado en el con-



trato novatorio que existia en el contrato primitivo se habia
extinguido. Es doctrina jurisprudencial de esta sala que la
transaccion no puede extenderse a los aspectos no acordados
en la misma. Incluso llega a sefialar que la Audiencia ha he-
cho una interpretacion no razonable pues no es acorde a la
verdadera intencion de los contratantes, pues resultaria ab-
surdo pensar que el banco queria renunciar a esta facultad.
Ademis, dicha interpretacion irfa en contra del tenor literal
del contrato novatorio en que se hizo constar expresamente
que “En todo lo no modificado por la presente escritura, per-
manecen vigentes el resto de las condiciones y clausulas de
la escritura anterior”. A su vez la sentencia 66/2011, de 14 de
febrero, sefiala que la interpretacion de los contratos, en la
que incluye la calificacién contractual y el fin juridico, no
puede ser revisado en casacion salvo que haya sido arbitra-
rio, irrazonable o infrinja uno de los preceptos de interpre-
tacion de los contratos por la primera instancia. J.R.

DERECHO DE SUCESIONES

LA VOLATILIDAD DEL AMOR: DIVORCIO Y
TESTAMENTO

STS 28 de septiembre 2018. Ponente: Dona
Maria de los Angeles Parra Lucan. Estimatoria

Tradicionalmente, desde la regulacion del divorcio en nues-
tro ordenamiento juridico, doctrina y jurisprudencia han ve-
nido entendiendo que el divorcio, per se, no tiene la entidad
suficiente para anular la disposicion testamentaria hecha por
el causante en favor de su conyuge, cuando aun lo era, y que,
acaecido el divorcio, si no se ha revocado el testamento, no
puede entenderse ineficaz aquella disposicion por haberse
perdido la condicion de conyuge, salvo que asi se hubiera es-
tablecido expresamente. Efectivamente, la condicion nunca
se presume. Y mas si en un caso como el de autos, la testa-
dora tuvo siete afios, entre el divorcio y el fallecimiento, para
revocar la disposicion testamentaria. De hecho, el manteni-
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miento de la misma durante un periodo de tiempo como
éste mds bien pareceria indicar una voluntad tendente a su
permanencia; pero no podia deducirse del divorcio una re-
vocacion tacita.

Sin embargo, con esta sentencia, el Tribunal Supremo
cambia el criterio y defiende la tesis opuesta. Sostiene que, al
no existir una regla de interpretacion en el Codigo Civil de
la voluntad hipotética del testador por la que, basindose en
maximas de experiencia, el legislador dé por supuesto que la
disposicion a favor del conyuge o su pareja se hace en calidad
de tal y mientras lo sea, debe aplicarse el articulo 767.1 (sobre
la nulidad de las disposiciones testamentarias basadas en las
expresiones de causas falsas) de forma analdgica dada la exis-
tencia de identidad de razén: se ha producido un cambio de
circunstancias que da lugar a la desaparicion del motivo de-
terminante por el que el testador hizo una disposicion testa-
mentaria. Por consiguiente, considera el Tribunal que, en el
marco del articulo 675 CC, buscando la voluntad real del tes-
tador, la expresion por la que se instituye heredero “al es-
poso”, una vez éste ya ha sido identificado por su nombre y
apellidos, no puede entenderse como una mera descripcion
de la relacion matrimonial existente ni como identificacion
del instituido sino como expresion del motivo de la institu-
cion de heredero. Por esto, privada la disposicion de tal mo-
tivo, una vez ha ocurrido el divorcio y disolucion del vinculo
matrimonial, no puede ser eficaz dicha disposicion testa-
mentaria. J.L.C.

INEFICACIA DE UN LEGADO A FAVOR DE LA PAREJA
DE HECHO POR DESAPARICION DE LA CAUSA
DETERMINANTE QUE MOTIVO AL TESTADOR A
HACER LA DISPOSICION TESTAMENTARIA

STS 26 de septiembre de 2018. Ponente: Dona
Maria de los Angeles Parra Lucdn. Desestimatoria

En el presente caso, el testador ordena un legado a favor de
quien era su pareja en el momento de otorgar testamento,
con la siguiente redaccion: “a su pareja D Cecilia, en pleno
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dominio, ciento cincuenta mil euros”.

Un afo después otorgan ante notario un convenio regu-
lador de cese de la convivencia, en el que entre otros aspec-
tos, se pacta una compensacion a favor de Cecilia de 130.000
€ por todo el tiempo que habia durado la convivencia. Final-
mente, el testador fallece a los dos afios de la ruptura y Ceci-
lia reclama a los herederos el pago del legado. La Audiencia
Provincial declara la ineficacia del legado sobre la base del
articulo 767 CC, atendiendo a la verdadera voluntad del tes-
tador al tiempo de ordenar la disposicion. Siendo lo trascen-
dente, que Cecilia fuera su pareja, pero como al tiempo del
fallecimiento ya no lo es, el legado deja de tener razon de ser.
Ademas Cecilia ya habia recibido una compensacion de
130.000 €.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de la legataria
y mantiene el criterio seguido por la Audiencia Provincial,
sefialando que el articulo 767 CC resulta aplicable dada la
identidad de razon existente con el supuesto. Y determina
que, cuando en el momento del fallecimiento del testador se
haya producido un cambio de circunstancias que dé lugar a
la desaparicion del motivo determinante por el que el testa-
dor hizo una disposicion testamentaria, la misma sera inefi-
caz. Entendiendo que la expresion en el testamento de “a su
pareja D Cecilia”, no puede ser interpretada como una mera
descripcion o identificacion de la favorecida, sino que revela
el verdadero motivo por el que el testador ordena el legado.
Por lo tanto, se declara la ineficacia del legado. FJ.S.

ARTICULO 665 DEL CODIGO CIVIL: SE APLICA
DESDE QUE LA SENTENCIA DE INCAPACITACION ES
FIRME. ANTES SE PRESUME LA CAPACIDAD Y NO
SON EXIGIBLES SUS REQUISITOS FORMALES

STS 28 de septiembre de 2018. Ponente: Don
Eduardo Baena Ruiz. Estimatoria

Nos encontramos ante un testamento otorgado por una per-
sona declarada parcialmente incapaz en sentencia anterior
al testamento pero que en la fecha de éste no era firme toda-
via. La hermana de la testadora ejercito la accion de nulidad
del testamento por incapacidad para testar.

El juzgado de instancia desestim¢ la demanda sefialando
que el notario habia apreciado la capacidad legal para otor-
gar testamento y que la sentencia de incapacitacién sometia
al parcialmente incapaz al régimen de curatela, que imponia
al curador asistir a la incapacitada en los mismos casos que
el tutor, entre los que no se encuentra el testamento. La sen-
tencia de apelacion estimo el recurso, entendiendo que para
un caso de incapacidad parcial es posible otorgar testamento
en intervalo lucido pero con los requisitos del articulo 665
CC que exige la intervencion de dos facultativos, que no in-
tervinieron en el testamento impugnado. Por ello, conforme
al articulo 687 CC, declara la sentencia la nulidad del testa-
mento, por inobservancia de las formalidades legales.
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Sin embargo, el Tribunal Supremo reitera su doctrina y
sostiene que la sentencia de incapacitacion tiene caracter
constitutivo y sin efectos retroactivos, por lo que, mientras
la sentencia de incapacitacion no gane firmeza, no se aplica
el articulo 665 CCy se presume su capacidad mental, que de-
bera ser apreciada por el notario al tiempo de otorgar testa-
mento. Antes de la declaracion de incapacidad los actos del
incapaz se presumen validos, sin perjuicio de la posible anu-
labilidad de los mismos a instancia de parte (en este caso,
probando que al tiempo de hacer testamento no se hallaba
en una situacion psiquica en la que podia entender y querer).

Anade el Alto Tribunal que, atn en el supuesto de que la
interpretacion anterior fuere dudosa, no puede aplicarse con
tal rigidez la exigencia de forma, que en materia de testa-
mento trata de proteger al testador, sino que ha de conju-
garse con el favor testamentii, sobre todo en aquellos testa-
mentos otorgados ante notario. Sostiene que, constatada la
autenticidad de la declaracion y su capacidad, debe prevale-
cer la voluntad realmente querida por el testador. Por todo
esto, el Tribunal Supremo estima el recurso y admite la vali-
dez del testamento. M.G-J.L.

MERCANTIL

AUTOCARTERA Y ASISTENCIA FINANCIERA: UNA
INTERPRETACION TELEOLOGICA

STS 1 de octubre 2018. Ponente: Don Rafael
Saraza Jimena. Desestimatoria

Alo largo de la breve historia de la normativa societaria de
nuestro pais, el legislador ha considerado la situacion de au-
tocartera como merecedora de toda su desconfianza. Y ello
debido a los perjuicios que de dicho fendmeno pueden pro-
ducirse para la propia sociedad y, especialmente, para los so-
cios y terceros interesados. La regulacion actual, en la Ley de
Sociedades de Capital, insiste en el mismo fundamento al es-
tablecer, con caracter general, la prohibicion de la situacion
de autocartera (art. 134, para la originaria, y 140.2 para la de-
rivativa), salvo determinadas excepciones de adquisicion de-
rivativa permitida (art. 140.1). Aun con todo, dicha situacion
excepcional se somete a un plazo de duracion maximo de
tres afios, durante los cuales la sociedad puede optar entre
proceder a su enajenacion o amortizar dichas participacio-
nes con la consiguiente reduccion de capital. Transcurrido
ese plazo, dice el articulo 141.2 en su primer inciso que “la
sociedad debera acordar inmediatamente su amortizacion y
reduccion de capital” y que “si la sociedad omite estas medi-
das, cualquier interesado podra solicitar su adopcion por el
Secretario Judicial o por el Registrador Mercantil”.

En el caso de autos, en el que habia transcurrido en ex-
ceso el plazo de tres aflos y se habia procedido con posterio-
ridad a la enajenacion voluntaria de las participaciones por
la sociedad, se plantea la validez de dicha venta o si, por el



Myrtle Promenade.

contrario, conforme al tenor de la ley, es nula, por contra-
vencion de norma imperativa, ya que solo se puede, transcu-
rrido el plazo, proceder a la amortizacion via reduccion de
capital.

El Tribunal Supremo considera que la exclusividad de la
amortizacion es solo aplicable al procedimiento coercitivo
judicial, que no puede atender a los requisitos de enajena-
cion del articulo 141 y que, sobre todo, no puede coercer a
terceros que no son parte del procedimiento (los adquirentes
de las participaciones), doblegando su voluntad para com-
prar unas participaciones en autocartera. Ahora bien, consi-
dera que resulta contrario a la finalidad de la norma enten-
der que, transcurridos los tres afios, no se pueda proceder a
la enajenacion voluntaria de las participaciones por la socie-
dad. La norma, dice el Tribunal, busca dar efectividad a las
cautelas que la Ley establece para la autocartera, y que una
venta en tales condiciones no perjudica a la sociedad ni a la
finalidad perseguida. Es mas, declarar nula esa venta produ-
cirfa el efecto contrario: la vuelta, por la restitucion de las
aportaciones, a la situacion de autocartera, con la consi-
guiente reduccion de patrimonio social debido a aquellas
restituciones.

En dicha enajenacion de participaciones, ademas, la so-
ciedad habia aplazado a los socios el pago del precio, lo cual
constituye un supuesto de asistencia financiera prohibida
por el articulo 143 de la Ley. Una asistencia que la sentencia
de primera instancia declara nula, determinando la inme-
diata exigibilidad del precio aplazado. Se plantea al Tribunal
si tal nulidad de la asistencia debe salpicar al negocio juridico

que asiste: la compraventa. De nuevo, buscando la finalidad
de la norma, considera que es la asistencia financiera la que
produce efectos perniciosos para la sociedad, sus socios y los
acreedores sociales y que tales efectos quedan automatica-
mente eliminados con la anulacion de la asistencia financiera
prohibida, no exigiendo la norma en ningtin caso que afecte
al negocio juridico asistido. J.L.C.

EL INVENTARIO DE LA MASA ACTIVA DEL
CONCURSO NO TIENE CARACTER DEFINITIVO Y ES
COMPATIBLE CON LITIGIOS POSTERIORES SOBRE
LOS BIENES INCLUIDOS EN EL MISMO

STS 9 octubre de 2018. Ponente: Don Pedro José
Vela Torres. Estimatoria

Nos encontramos ante un inventario de la masa activa del
concurso en el que se incluyeron dos fincas que solo en parte
pertenecian a la concursada y que no fue impugnado en el
plazo previsto en el articulo 96 LC. Transcurrido este plazo,
la propietaria de las fincas reclamo la exclusion de dichos
bienes de la masa activa.

La sentencia de instancia rechazo su pretension por haber
transcurrido el plazo de impugnacion del inventario y por-
que el hecho de que puedan plantearse acciones civiles con
trascendencia patrimonial para el concurso no puede servir
para eludir los limites de los articulos 96 y 97 LC. En la
misma linea se pronuncio la sentencia de apelacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que el inven-
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tario de la masa activa tiene un caracter meramente infor-
mativo para que los acreedores conozcan con qué bienes
cuenta el concursado, pero que no es titulo traslativo ni crea
ni extingue derechos. El inventario no es inamovible y es
compatible con posibles procedimientos declarativos sobre
dichos bienes. Cuestion distinta es la lista de acreedores
(masa pasiva) que si que tiene consecuencias juridicas de
fondo, pues la inclusion definitiva de un acreedor le confiere
titulo ejecutivo bastante, y tiene caracter definitivo. M.G-J.L.

EJERCICIO DE ACCIONES POR SOCIEDAD
DECLARADA EN CONCURSO: INTERPRETACION DEL
CARACTER PERSONAL DE LA ACCION: ARTICULO 54
DE LA LEY CONCURSAL

STS 15 de octubre de 2018. Ponente: Don
Ignacio Sancho Gargallo. Estimatoria

La entidad X después de haber sido declarada en concurso
de acreedores, ejercité una demanda frente a Bankia en la
que pedia la nulidad de una adquisicion a su nombre de par-
ticipaciones preferentes de Bankia por importe de 9.000 €,

Central Park.
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con las prestaciones, comisiones e intereses cargados, el 3 de
mayo de 2011 por falta de consentimiento en la adquisicion.
Ademas, la sociedad demandante ejercitaba una accion de
indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del descu-
bierto que habia provocado Bankia con aquella operacion y
denegacion de cobro de pagarés, que cuantifica en
3,669.154,49 €, pues la inconsentida adquisicion de preferen-
tes gener6 un descubierto que provoco, por parte de otra en-
tidad, que no renovara una esencial péliza de financiacion-
factoring, de cara a la campaiia 2011/2012 y a su vez Bankia
tampoco presento al cobro un pagaré de un cliente muy sol-
vente de la parte actora. Tanto en primera como en segunda
instancia se estimd la nulidad de la adquisicion de las prefe-
rentes, pero se desestimo la accién de indemnizacion, por
falta de legitimacion activa de la concursada, ya que la de-
manda tenia que ser interpuesta por la administradora con-
cursal: articulo 54.1 LC.

El Tribunal Supremo estima el recurso: no dudando que
se trate de una accion no personal, o patrimonial, como al
tiempo de interponerse el recurso de apelacion, la adminis-
tracion concursal no se habia personado y sustituido proce-
salmente a la concursada, esta ltima seguia legitimada para
actuar en el proceso sin perjuicio de la preceptiva autoriza-
cidn de la administracion concursal, mientras esta no le sus-
tituyera procesalmente. MC.S.R.

DISOLUCION DE SOCIEDAD DE CAPITAL POR CESE
EN EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD QUE
CONSTITUYE SU OBJETO SOCIAL: NO BASTA LA
MERA TENENCIA DE ACCIONES EN OTRA SOCIEDAD
CON OBJETO ANALOGO

STS 9 de octubre de 2018. Ponente: Don Rafael
Saraza Jimena. Estimatoria

Una sociedad an6nima, tras vender su activo principal, rein-
vierte la totalidad del beneficio en la compra de participacio-
nes de una nueva sociedad con el mismo objeto social. La
parte recurrente alega causa de disolucion por cese en la ac-
tividad que constituye el objeto social, recogido en el articulo
363.1 LSC, careciendo la sociedad de recursos suficientes
para el desarrollo de una actividad empresarial, mante-
niendo la forma juridica empresarial inicamente por razo-
nes fiscales. La parte demandada, sin embargo, alega el ejer-
cicio indirecto de la actividad que constituye el objeto social
mediante la titularidad de participaciones de una sociedad
con idéntico objeto social.

El Tribunal Supremo resuelve sefialando que la mera te-
nencia de acciones o participaciones de una sociedad con
idéntico o analogo objeto social no implica por si sola el ejer-
cicio de la actividad que constituye el objeto social, sino que
ademds es necesario el desarrollo de una actuacion que su-
ponga un ejercicio efectivo, aunque sea de un modo indi-
recto, de la actividad que constituye el objeto social. FJ.S.



UN SEGURO QUE CUBRE LA RESPONSABILIDAD DE
LOS ADMINISTRADORES Y ALTOS CARGOS DE UNA
SOCIEDAD EXIGE PARA QUE SE DE EL RIESGO
CUBIERTO QUE EL DANO OCASIONADO A LA
SOCIEDAD SE PRODUZCA DIRECTAMENTE POR LOS
ADMINISTRADORES

STS 11 de septiembre de 2018. Ponente: Don
Ignacio Sancho Gargallo. Estimatoria

La sociedad tomadora demanda directamente a una com-
paiia de seguros para exigir la indemnizacion que le corres-
ponde por el riesgo cubierto. Se trata de un seguro de res-
ponsabilidad civil que cubria los dafios y perjuicios ocasio-
nados por los administradores y altos directivos en el ejer-
cicio de sus funciones, en el que los asegurados eran los ad-
ministradores y directivos de las sociedades del grupo de la
tomadora. En este caso un administrador de una sociedad
del grupo, que fue despedido, tuvo comportamientos irre-
gulares e impropios de un “ordenado empresario” y de un
“representante leal” pero no se ejercitd contra él ninguna
accion de responsabilidad. La aseguradora alega que para
que naciera su responsabilidad era necesario que previa-
mente se declarara la responsabilidad civil del administra-
dor asegurado. Se trataba de una responsabilidad regulada
en la Ley de Sociedades de Capital.

El Tribunal Supremo declara que la accién directa, que
permite dirigirse directamente contra la aseguradora, no
elude de la necesidad de acreditar la responsabilidad del
asegurado, en este caso el administrador de una sociedad
por actos realizados en el ejercicio de su cargo. Por ello de-
bia justificarse, declararse y cuantificarse esta responsabi-
lidad. Anade que la responsabilidad cubierta con esta po-
liza de seguros era la propia del administrador de una so-
ciedad, en este caso una sociedad de capital, sujeta a un ré-
gimen legal especifico, contenido en los articulos 236 y ss.
LSC. Basicamente podia ser: la accion social, cuando el
dafo se hubiera causado directamente a la sociedad, y, por
lo tanto, persigue indemnizarla del perjuicio sufrido, al
margen que quién sea el que, debidamente legitimado,
ejercite la accion; o la accion individual, cuando el acto hu-
biera lesionado directamente los intereses de algtin socio
o de un tercero, estando legitimado para su ejercicio el di-
rectamente perjudicado. En este caso la demanda no espe-
cifica qué tipo de responsabilidad ha incurrido el adminis-
trador. Siguiendo otras sentencias declara que “La exigen-
cia de responsabilidad a los administradores por los daos
causados a la sociedad se hace a través de la denominada
accion social, que regula el articulo 134 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades Andénimas (actualmente, art.
238 TR LSC). Esta legitimada directamente para ejercitar
la accion la propia sociedad, previo acuerdo de la junta ge-
neral, y va dirigida a restaurar su patrimonio, resarciendo
el quebranto patrimonial provocado por la conducta ilicita
del administrador. Como se ha dicho, el dafio causado di-

rectamente a la sociedad puede, de modo reflejo, provocar
también dafios a los socios y los acreedores. La disminu-
cion del patrimonio social provoca la correlativa disminu-
cion del valor de las acciones o participaciones sociales de
las que es titular el socio, y puede provocar que no se re-
partan dividendos, o se repartan en menor medida. En tal
caso, la conducta ilicita del administrador provoca un
dafo indirecto al socio. Asimismo, dada la funcion de ga-
rantia que el patrimonio social tiene para el acreedor, el
quebranto patrimonial provocado por la conducta ilicita
del administrador supone la disminucion, o incluso la des-
aparicion, de esa garantia frente a terceros como los acre-
edores. Por eso los apartados 4 y 5 del articulo 134 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (ac-
tuales arts. 239 y 240 TR LSC, con ligeras variaciones)
otorgan legitimacion subsidiaria a la minoria de socios (al
menos 5% del capital social) y, siempre que el patrimonio
social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus crédi-
tos, a los acreedores, para el caso de que la accién no sea
ejercitada por la sociedad, aunque ha de ser ejercitada en
interés de esta, esto es, para reintegrar el patrimonio social.
La exigencia de responsabilidad por dafos causados direc-
tamente a los socios o a terceros (sefialadamente, a los
acreedores) se hace a través de la denominada accién in-
dividual, que estd regulada en el articulo 135 del Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades Andnimas (actualmente,
art. 241 TR LSC). El texto del precepto explicita clara-
mente el requisito del caracter directo de la lesion resarci-
ble mediante el ejercicio de dicha accion, al disponer:
“[n]o obstante lo dispuesto en los articulos precedentes,
quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a terceros por actos de los ad-
ministradores que lesionen directamente los intereses de
aquéllos” (énfasis anadido). Por esa razén, doctrina y ju-
risprudencia han excluido que mediante la accion indivi-
dual pueda el socio exigir al administrador social respon-
sabilidad por los danos que se produzcan de modo reflejo
en su patrimonio como consecuencia del dano causado di-
rectamente a la sociedad. Para que pueda aplicarse el arti-
culo 135 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas se requiere la existencia de un dafo directo a
los socios o a terceros. Si el dano al socio es reflejo del
dafo al patrimonio social solo puede ejercitarse la accion
social de responsabilidad. En tal caso, la indemnizacion
que se obtenga reparara el patrimonio social y, de reflejo,
el individual de socios o terceros”.

El Tribunal Supremo concluye que, en este caso, deter-
mina la consecuencia de que sociedad tomadora careciera
de accién individual frente al administrador de una sociedad
del grupo para pedirle a la aseguradora la indemnizacion del
perjuicio sufrido indirectamente por los dafios ocasionados
ala sociedad administrada, de la que tiene el 100% del capital
social, y por lo tanto no surge la obligacion de indemnizar el
riesgo cubierto. C.M.
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Jurisprudencia fiscal

Resoluciones

del TEAC

Vocalia Coordinadora. TEAC

EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR DE LA PRODUCCION DE LA ENERGIA ELECTRICA (IVPEE) NO VULNERA

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE CAPACIDAD ECONOMICA Y NO CONFISCATORIEDAD

EL TRIBUNAL CENTRAL RECUERDA QUE EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NO ENCUENTRA
RAZONES PARA SOSTENER QUE LA REGULACION
DEL IVPEE VULNERA EL ARTICULO 31.1 CE
Resolucion del TEAC de fecha 25 de septiembre
de 2018 (Sala 23, Vocalia 83, RG 00/5749/2015)

La Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales
para la sostenibilidad energética, procedio a crear en su Ti-
tulo I el Impuesto sobre el valor de la produccién de la
energia eléctrica (IVPEE). El IVPEE es un impuesto de ca-
racter directo, de naturaleza real y con un ambito de apli-
cacion territorial estatal (sin perjuicio de los regimenes tri-
butarios del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra,
respecto de los cuales el IVPEE es un tributo concertado),
que grava la produccion de energia eléctrica medida en ba-
rras de central y su incorporacion al sistema eléctrico espa-
fiol de energia, por parte de cualquiera de las instalaciones
a las que se refiere el Titulo IV de la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico, esto es, las instalaciones
incluidas tanto en el régimen ordinario como en el régimen
especial. El Tribunal Central, en la Resolucion de referen-
cia, examina si se ajusta a Derecho la denegacion de solici-
tud de devolucion del impuesto solicitada por una entidad,
que fundamenta su solicitud en la pretendida inconstitu-
cionalidad del IVPEE por infraccion de los principios de
capacidad econdmica y no confiscatoriedad (art. 31.1 CE),
al considerar que grava un indicio de capacidad, que no es
propiamente un elemento patrimonial gravable, sino la
consecuencia de la realizacion de una actividad econdmica,
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como es la produccion de energia eléctrica, y que incurre
en doble imposicion con respecto a lo gravado por el IAE.
En lo concerniente a la inconstitucionalidad de la Ley re-
guladora del Impuesto, obviamente, no es competencia de
este TEAC decidir sobre la legalidad de las disposiciones
tributarias de caracter general. Por ello, el TEAC recuerda
que esta cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Consti-
tucional en su reciente Auto 69/2018, de 20 de junio de
2018, en el cual se inadmite a tramite la cuestion de incons-
titucionalidad 503-2018, planteada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacién
con diversos articulos de la Ley 15/2012, concretamente los
configuradores de la naturaleza, hecho imponible, base im-
ponible y tipo de gravamen del IVPEE. Por lo que se refiere
a la doble imposicion, el TC afirma que “(...) una misma ac-
tividad economica es susceptible de ser sometida a tributa-
cion por gravamenes distintos desde perspectivas diferentes
(...), sin que ello suponga necesariamente una doble imposi-
cion, permitida o prohibida, por las normas que integran el
bloque de la constitucionalidad. Lo anterior pone de mani-
fiesto que no todo fenomeno de doble imposicion estd cons-
titucionalmente prohibido, reconociendo el Tribunal que
hay casos de doble imposicion ‘permitida”. La conclusion
alcanzada es que la doble imposicion entre el IVPEE y el
IAE no vulnera per se ningun precepto constitucional. Y,
respecto a una eventual violacion del principio de no con-
fiscatoriedad, asi concluye el TC: “No se encuentran razo-
nes para sostener que la regulacion del impuesto sobre el
valor de la produccion de la energfa eléctrica vulnere el ar-
ticulo 31.1 CE (...)".



LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL REQUISITO DE EXIGENCIA DE RESIDENCIA HABITUAL EN LA COMUNIDAD
VALENCIANA, PREVISTO EN SU NORMATIVA AUTONOMICA PARA LAS TRANSMISIONES MORTIS CAUSA,
ES EXTENSIBLE A LAS TRANSMISIONES INTER VIVOS

AUNQUE LA DOCTRINA ESTABLECIDA EN LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL TIENE
SU ORIGEN EN UNA LIQUIDACION DEL IMPUESTO
SOBRE SUCESIONES, CABE EXTENDER LA
DOCTRINA ESTABLECIDA EN DICHA SENTENCIA A
LAS REDUCCIONES EN MATERIA DE
TRANSMISIONES INTER VIVOS REGULADAS EN EL
ARTICULO 10 BIS DE LA LEY 13/1997/
AUTONOMICA, PRECEPTO QUE EXIGIiA PARA LA
APLICACION DE DICHAS REDUCCIONES “QUE EL
DONATARIO TENGA SU RESIDENCIA HABITUAL EN
LA COMUNIDAD VALENCIANA A LA FECHA DEL
DEVENGO"”

Resolucion del TEAC de fecha 16 de octubre de
2018 (Sala 44, Vocalia 92, RG 00/8518/12-50-IE)

En relacion con la indicada norma, la Sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional n° 60/2015, de 18 de marzo de
2015 (BOE num. 98, de 24 de abril de 2015), ha declarado la
inconstitucionalidad y nulidad de los términos “que tengan
su residencia habitual en la Comunitat Valenciana” conte-
nidos en el articulo 12 bis a) de la Ley de la Comunidad Va-
lenciana 13/1997, de 23 de diciembre, parcialmente trans-
crito. En los Fundamentos de Derecho quinto y sexto y en
el Fallo de dicha sentencia se dice lo siguiente: “Es impor-
tante tener presente que ningiin dbice existe desde el punto de
vista constitucional para la utilizacion de la residencia como
un elemento diferenciador entre contribuyentes, siempre y
cuando, claro estd, la diferencia de trato responda a un fin
constitucionalmente legitimo y, por tanto, no se convierta la
residencia, por si sola, en la razon del trato diferente”. Si bien
en la sentencia parcialmente trascrita el Tribunal Constitu-
cional resuelve una cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por el Tribunal Supremo que tiene su origen en una
liquidacion del Impuesto sobre Sucesiones, como se indica
en el Antecedente de Hecho 2.a) de la misma, por lo que es
explicable que no se haga mencion alguna a lo dispuesto en
el epigrafe c) del mismo articulo 12 bis, relativo a los bene-
ficios aplicables a las donaciones, sin embargo, a juicio del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, cabe extender
a casos como el examinado en la resolucion de referencia,
que tienen su origen en una donacion, la doctrina estable-
cida en dicha sentencia, por las siguientes razones: a) por re-
sultar comtn a los beneficios fiscales de sucesiones y dona-
ciones regulados en la normativa autonémica la exigencia
de “residencia habitual en la Comunidad Valenciana”,
como se deduce de la lectura y comparacion de los epigrafes

a)y c) del articulo 12 bis de la Ley 13/1997, ya reproducido,
y b) por considerar de plena aplicacion a las donaciones los
motivos y argumentos expresados en los Fundamentos de
Derecho de la sentencia para declarar la nulidad de los tér-
minos “que tengan su residencia habitual en la Comunitat
Valenciana” contenidos en el epigrafe a) del mencionado
articulo 12 bis. Por las mismas razones, se considera que
cabe extender la doctrina establecida en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional a las reducciones en materia de trans-
misiones inter vivos reguladas en el articulo 10 bis de la
mencionada Ley 13/1997 autondmica, precepto que re-
quiere para la aplicacion de dichas reducciones “que el do-
natario tenga su residencia habitual en la Comunidad Va-
lenciana a la fecha del devengo”.

Informe de
Consultas de la
Direccion
General de
Tributos

B Renuncia a la herencia que implica derecho de
acrecer a su hermana: tener en cuenta que el beneficia-
rio tributa por Grupo I y la parte que adquiere por la re-
nuncia lo hace por el Grupo II que era el de la renunciante,
por lo que en esa parte se liquida como si fuese de dicho
Grupo (VC 2622/18, 28-9-20138).

m Cancelacién de condicion resolutoria por instancia
privada en el Registro de la Propiedad: no da lugar a tri-
butacién por AJD, que solo se tributa en documentos nota-
riales (VC 2388/18, 4-9-2018).
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Resoluciones de la DGRN

Resoluciones
dMaDGRN

Maria Teresa Garcia Ludefa, Ariel Sultan Benguigui, Santiago Tomas Roy,
Maria de Zulueta Sagarra y Miguel Yuste Rojas (coordinador), notarios

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

PODERES EXTRANJEROS: JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA

Resolucion de 7 de septiembre de 2018 (BOE 26
de septiembre de 2018)

En el supuesto de hecho que da lugar al presente recurso, la
escritura publica presentada a inscripcion resena el conjunto
de aspectos de los documentos extranjeros que son necesa-
rios para calificar su eficacia formal pues resultan no solo los
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datos de identificacion del documento sino también el hecho
de que se encuentran redactados en doble columna en
idioma inglés y espafiol, asi como que resultan apostillados.
Y la escritura calificada expresamente contiene un juicio no-
tarial de suficiencia de los poderes exhibidos, por lo que debe
considerarse bajo responsabilidad del notario que éste los ha
juzgado equivalentes. Ademas, en la misma escritura el no-
tario espafiol testimonia integramente los poderes extranje-
ros sin que la registradora haya emitido juicio alguno sobre
la falta de equivalencia de tales documentos que contradiga
el referido juicio notarial.

COMPRAVENTA/CONTRATOS

COMPRAVENTA POR PERSONA DE NACIONALIDAD
BELGA: CONSTANCIA DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

Resolucion de 7 de septiembre de 2018 (BOE 26
de septiembre de 2018)

En la escritura se expresa que la compradora esta casada
bajo el régimen legal de comunidad establecido en la Ley
Belga, en cuyo territorio tuvo lugar la primera residencia
habitual comun posterior el matrimonio. Ademas, la com-
pradora manifiesta que se encuentra en procedimiento de
separacion o divorcio, que el dinero invertido es privativo
suyo y que adquiere la finca con caracter privativo. El re-
gistrador suspende la inscripcion porque, al no acreditarse
el caracter privativo del dinero empleado en la compra,
considera necesaria la ratificacion del esposo de la compra-
dora, tal y como advierte el notario autorizante de la refe-
rida escritura.



Senalala DGRN que en el presente caso el notario ha pre-
cisado la ley material aplicable, al expresar que el régimen
economico matrimonial es el legal de comunidad establecido
en la ley belga, extremo que no cuestiona el registrador, pero
éste se limita a exigir la ratificacion por parte del conyuge de
la adquirente, si bien tampoco expresa que dicha ratificacion
sea necesaria segn la ley belga (resulta evidente que no son
aplicables los arts. 1324 CC ni 95 RH sobre inscripcion como
privativo del bien adquirido por la esposa mediante la com-
praventa calificada). Y, a falta de prueba del derecho belga o
manifestacion por el registrador sobre su conocimiento, nin-
gun obstaculo existe para que -habida cuenta de la solicitud
de inscripcion parcial expresada en la escritura por la tnica
compradora- la finca adquirida se inscriba, no como pre-
suntivamente ganancial, sino con sujecién a su régi-
men matrimonial, especificando que éste es el legal
supletorio, de comunidad, vigente en Bélgica (art. 92
RH). Por tanto, la Direccion General estima el recurso y re-
voca la calificacion.

COMPRAVENTA POR PERSONA DE NACIONALIDAD
ALEMANA: FORMA DE HACER CONSTAR EL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL SI ES EL LEGAL
Resolucion de 10 de septiembre de 2018 (BOE 2
de octubre de 2018)

El registrador suspende la inscripcion porque la compradora
manifiesta estar casada con sujecion a un régimen econo-
mico-matrimonial, el legal aleman de participacion en ga-
nancias, que le permite adquirir la finca con caracter priva-
tivo y por tanto disponer en el futuro libremente de ella, pero
no se aporta prueba ni dato alguno que sustenten su mani-
festacion, ni tampoco el notario autorizante de la escritura
hace declaracion alguna acerca de las averiguaciones que ¢l
mismo haya realizado en orden a la determinacion del régi-
men econdmico-matrimonial de la compradora, y la conclu-
sion a que ha llegado; por lo que no puede saberse con cer-
teza si efectivamente el régimen econémico-matrimonial es
el que como legal supletorio rige en Alemania. En cualquier
caso, y dado que en definitiva de lo que se trata es de prote-
ger los eventuales derechos del esposo de la compradora, se-
ria admisible, sefiala, que éste, en documento publico, con-
firmara la manifestacion hecha por la compradora acerca de
cudl es el régimen econdmico-matrimonial que rige el ma-
trimonio de ambos.

La Direccidn General da la razon al notario, atendidos los
articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 159 del Reglamento No-
tarial, sefialando que el notario no tiene obligacion de espe-
cificar cuales son las razones por las que el régimen econo-
mico-matrimonial de caracter legal es aplicable. En este sen-
tido, al indicar que dicho régimen es el legal aleman
resulta inequivocamente que el mismo no tiene carac-
ter convencional.

LA RESOLUCION DE LA VENTA EXIGE LA
CONSIGNACION DE LAS CANTIDADES Y QUE SEAN
NOTIFICADOS EN EL PROCEDIMIENTO LOS
TITULARES DE ASIENTOS POSTERIORES
Resolucion de 10 de octubre de 2018 (BOE 5 de
noviembre de 2018)

La Direccion General reitera su doctrina respecto a los su-
puestos de reinscripcion a favor del vendedor en los supues-
tos de resolucion de la venta por incumplimiento del com-
prador, exigiendo la aportacién del documento que
acredite haberse consignado en un establecimiento
bancario o caja oficial el importe percibido que haya
de ser devuelto al adquirente o corresponda, por su-
brogacion real, a los titulares de derechos extinguidos
por la resolucién (cfr. art. 175.6.2 RH). Ademas, al existir
asientos posteriores a la venta cuya purga se solicita, es ne-
cesario para que se produzca la misma que hayan sido, no
parte, pero si notificados los titulares de los asientos
posteriores a la venta.

OBRA NUEVA Y DIVISION HORIZONTAL

PROPIEDAD HORIZONTAL. NECESIDAD DE LICENCIA
Resolucion de 10 de septiembre de 2018 (BOE 2
de octubre de 2018)

Debe decidirse en este expediente si es o no exigible autori-
zacion administrativa para practicar la inscripcion de la
constitucion del régimen de propiedad horizontal con la
subsiguiente division en dos elementos independientes de
una casa de dos plantas sita en Cantabria y cuya inscripcion
se practico en el ano 2012 por la via de la declaracion de obra
nueva por “antigiiedad”. El registrador entiende que, preci-
samente por haber sido inscrita la obra por antigiiedad sin
licencia alguna que ampare la legalidad de la misma, es ne-
cesaria la obtencion de previa autorizacion administrativa de
la divisidn horizontal, sin entrar a valorar si se trata de un
conjunto inmobiliario, una propiedad horizontal propia-
mente dicha o una propiedad horizontal tumbada. El notario
recurrente, por el contrario, defiende la innecesariedad de
dicha autorizacion administrativa.

Senala la Direccion General que en el presente caso no se
dan las circunstancias para que sea exigible licencia de cons-
titucion del régimen de propiedad horizontal. Declarada e
inscrita la obra nueva terminada y dividida la edifica-
cion resultante en régimen de propiedad horizontal
sin que de dicha division resulte, directa o indirecta-
mente, la constitucion de un complejo inmobiliario u
operacion juridica alguna de la que pueda resultar una
parcelacién o fraccionamiento del suelo, carece de ra-
z6n de ser la exigencia de licencia a efectos de ins-
cripcion.
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Resoluciones de la DGRN

NO BASTA DECLARACION RESPONSABLE PARA
OBRA NUEVA DE UN EDIFICIO DE USO COMERCIAL
Resolucion de 18 de septiembre de 2018 (BOE 5
de octubre de 2018)

El objeto del recurso es determinar el tipo de intervencion
administrativa que es exigible a efectos de permitir la ins-
cripcion de una escritura de declaracion de obra nueva en
construccion con destino a edificio de uso comercial ali-
mentario, en la ciudad de Madrid, cuestion ya resuelta en
resolucion de 28 de febrero de 2018, y recogida en el nu-
mero 79 de esta revista, siendo la discusion sobre el régi-
men y el alcance de la normativa estatal, autonomica y lo-
cal, a los efectos de concretar el titulo administrativo habi-
litante exigido a efectos de inscripcion
por el articulo 28.1 del texto refundido
de la Ley de suelo y Rehabilitacion, en
el caso de una edificacion destinada a
uso comercial. El articulo 28-1 de la
Ley del Suelo estatal contempla la ad-
mision de la declaracion responsable
como sustituta de la autorizacion admi-
nistrativa que garantice que la edifica-
cion retine las condiciones para su des-
tino al uso previsto por las normas. Sin
embargo, no se contempla esta alterna-
tiva para el acto de edificacion, que re-
quiere acto administrativo expreso de
autorizacion o aprobacion.

EN LA COMUNIDAD VALENCIANA ES EXIGIBLE EL
ARCHIVO DEL LIBRO DEL EDIFICIO INCLUSO EN
VIVIENDAS UNIFAMILIARES PARA USO PROPIO
Resolucion de 20 de septiembre de 2018 (BOE
10 de octubre de 2018)

El registrador exige en el supuesto de una vivienda unifami-
liar para uso propio el archivo del Libro del Edificio en el Re-
gistro aduciendo el articulo 14 del Decreto 25/2011, de 18 de
marzo, del Consell, por el que se aprueba el libro del edificio
para los edificios de vivienda, mientras que el notario consi-
dera que este articulo debe interpretarse en el sentido de que
se exige su formalizacion, pero no su archivo, segun su apar-
tado 3°.

La Direccion General, tras diferenciar desde el punto
de vista competencial, entre normas de naturaleza registral
(reguladoras netamente de requisitos de inscripcion, y
cuya competencia estatal no se discute) y normas de carac-
ter material o sustantivo (materia en la que pueden tener
aplicacion preferente las normas autondmicas), senala que
en el caso particular del libro del edificio, segun su doc-
trina en resoluciones como las de 17 de enero de 2017 0 19
de febrero de 2018, la norma material preferente es la
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Memorial World Trade Center.

autonémica, que podra en su caso eximir de esta obliga-
cion de formalizacion y deposito del libro del edificio, algo
que no hace precisamente la norma valenciana que exige
el archivo del Libro del Edificio en los supuestos re-
sefados.

DERECHO DE FAMILIA/SOCIEDAD
DE GANANCIALES

CONVENIO REGULADOR DE DIVORCIO:
CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION RESOLUTORIA
Resolucion de 3 de octubre de 2018 (BOE 23 de
octubre de 2018)

Se debate sobre la posibilidad de practi-
car la inscripcion de la titularidad de una
finca a favor de la ex esposa del deman-
dado, como consecuencia del ejercicio de
la condicidn resolutoria a la que quedd
sujeta dicha finca en virtud del acuerdo
de disolucion de condominio que alcan-
zaron los conyuges en el convenio regu-
lador aprobado por la sentencia de di-
vorcio de los mismos. La registradora de-
niega la inscripcion porque entiende que
es preciso, conforme el articulo 82 de la
Ley Hipotecaria, o bien su consenti-
miento o bien una sentencia firme de ca-
racter contradictorio, obtenida en proce-
dimiento declarativo, donde se dé por probada esa circunstan-
cia y consecuentemente declarada la resolucion.

La Direccion General da la razon al registrador toda vez que
lo que falta es precisamente el previo titulo judicial en que se
declare incumplidas las obligaciones del otro conyuge y, por
tanto, cumplida la condicion resolutoria pactada.

DERECHO DE SUCESIONES

EN UNA ESCRITURA DE HERENCIA ES NECESARIO
SENALAR EL NIF DE TODOS LOS INTERVINIENTES
Resolucion de 17 de septiembre de 2018 (BOE 5
de octubre de 2018)

Se discute si es o no inscribible una escritura de liquidacion
de sociedad de gananciales y adjudicacion de herencia en la
que no se acredita el numero de identificacion fiscal de uno
de los intervinientes; el notario ha hecho advertencia espe-
cifica de la necesidad de dicha acreditacion a los efectos de
liquidacion del impuesto correspondiente y de la inscripcion
en el Registro de la Propiedad.

La Direccion General desestima el recurso, sefialando que
la obligacion de consignacién del nimero de identifi-



Cabe prescindir del contador-partidor por acuerdo
unanime de los herederos

CABE PRESCINDIR DEL CONTADOR PARTIDOR
NOMBRADO A TAL EFECTO S| ASi LO DECIDEN LA
UNANIMIDAD DE LOS INTERESADOS EN LA
SUCESION

Resolucion de 5 de octubre de 2018 (BOE 23
de octubre de 2018)

Se presenta una escritura de aceptacion de herencia en el
que el causante de nacionalidad holandesa residente en
Esparia fallece bajo la vigencia de un testamento abierto
siendo la ley rectora de la sucesion la ley espafiola (Regla-
mento Sucesorio Europeo). En dicho testamento deshe-
reda a sus tres hijos e instituye herederos a sus seis nietos
por partes iguales (algunos de ellos son menores de edad
y estan representados por sus padres). Nombra un alba-
cea contador partidor al que atribuye todas las facultades
legales, incluso el pago en metalico a los herederos, pero
los interesados deciden por unanimidad prescindir del
mismo en la particion.

La registradora deniega la inscripcion por varios mo-
tivos que son rechazados por la Direccion General con-
firmando los argumentos de la notaria recurrente, al afir-

cacion fiscal no esta limitada al hecho de adquirir o
transmitir un bien inmueble, sino que se extiende a
todos los supuestos de participacién en una relacion
juridica con trascendencia tributaria lo que evidente-
mente ocurre en el presente supuesto.

EN LA PROTOCOLIZACION DE OPERACIONES
PARTICIONALES, AUNQUE TENGA ORIGEN EN UN
AUTO JUDICIAL, DEBEN CONSTAR O
REFERENCIARSE LOS CERTIFICADOS DE
DEFUNCION Y DE ULTIMAS VOLUNTADES
Resolucion de 17 de septiembre de 2018 (BOE 5
de octubre de 2018)

Se discute si es o no inscribible una escritura de liquidacion
de sociedad conyugal y adjudicacion de herencia en la que
concurren las circunstancias siguientes: se adjudican los
bienes conforme auto del Juzgado del afo 1998 dictado en
procedimiento de testamentaria, por el que se aprueban las
operaciones divisorias del caudal hereditario del causante
y en el que, escuetamente y sin ninguna otra mencion a las
circunstancias del fallecimiento del causante, se acuerda la
adjudicacion de los bienes. El registrador sefiala como de-

mar que los herederos de comun acuerdo pueden
prescindir en la particion del albacea contador par-
tidor salvo que el testador haya prohibido que se
prescinda del albacea contador partidor, o cuando,
sin prohibirlo literalmente, el nombramiento con-
tenga especificaciones o particularidades que re-
velen una voluntad del testador contraria a que se
pueda prescindir en la particion de la intervencion
del nombrado. Lo mismo ocurre cuando en la particion
estan interesados menores de edad. En cuanto a la deshe-
redacion, los tres hijos desheredados niegan que exista
causa justa y tal negativa es asumida por los nietos here-
deros, que deciden no entablar juicio para probar la exis-
tencia de causa para desheredar. Por ello se hace la par-
ticion reconociendo a los tres desheredados su legitima
estricta adjudicandose los nietos el resto del caudal sin
que sea necesaria, afirma la Direccién General, la decla-
racion judicial de nulidad de la causa de desheredacion
habiendo acuerdo de todos los interesados, ni tampoco
autorizacion judicial por no entender que exista acto dis-
positivo alguno, sino conformidad en la falta de prueba
de la existencia de causa de desheredacion.

fecto central que en la escritura calificada y en el auto judi-
cial de aprobacion de las operaciones particionales no
consta cual es el titulo sucesorio del causante y no se aporta
ni testimonia dicho titulo sucesorio asi como los certifica-
dos de defuncion y del Registro General de Actos de Ul-
tima Voluntad. El recurrente alega que habiendo un auto
del Juzgado en el que se aprueban las operaciones particio-
nales se entienden cumplidos todos los tramites previos ne-
cesarios. La Direccion General desestima el recurso y con-
firma la calificacion registral.

IUS TRANSMISSIONIS: HA DE INTERVENIR EL
CONYUGE VIUDO DEL TRANSMISARIO

Dos Resoluciones de 28 de septiembre de 2018
(BOE 16 de octubre de 2018)

El Centro Directivo recapitula su doctrina mds reciente so-
bre el derecho de transmision tras la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 2013. Sefiala que el derecho
de transmision del articulo 1006 CC no es una nueva dela-
cidn hereditaria, ni fracciona el “ius delationis” de la heren-
cia del causante, que mantiene su unidad organica y funcio-
nal. Los transmisarios, al aceptar la herencia del
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transmitente, suceden directamente al causante. En
un primer momento, la consecuencia que la Direccion ex-
traia de esta sentencia era que, en la herencia del primer cau-
sante no era necesaria la intervencion del conyuge y demas
legitimarios del transmitente, sino tan solo la de los transmi-
sarios. Sin embargo, en resoluciones mas recientes se matiza
la interpretacion de la citada sentencia, la cual pretendia sélo
resolver la cuestion de si el contador-partidor de su supuesto
deberia haber individualizado la cuota correspondiente a
cada transmisario, en lugar de formar un tnico lote corres-
pondiente al transmitente. Ahora el criterio de la Direccién

es que el ius delationis, si bien se ejercita de manera
directa -sin pasar por la herencia del transmitente-,
solo puede referirse al acto de aceptar o repudiar la
herencia del primer causante, pero no debe vulnerar
las legitimas. Aunque este derecho consiste en una opcion
del transmisario, lo cierto es que tiene valor patrimonial,
por lo que debe computarse a los efectos de determi-
nar el importe de la legitima del transmitente; y al
coényuge viudo se le reconoce la misma proteccion que
a los restantes herederos forzosos.

DERECHO MERCANTIL

ADMINISTRADORES

VENTA POR SOCIEDAD REPRESENTADA POR
ADMINISTRADOR NO INSCRITO EN EL REGISTRO
MERCANTIL EXISTIENDO JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA

Dos Resoluciones de 18 de septiembre de 2018
(BOE 5 de octubre de 2018)

Mediante la escritura objeto de la calificacion impugnada se for-
maliza la compraventa de un inmueble otorgada, como parte
vendedora, por una sociedad de capital representada por su Ad-
ministrador Unico. La notaria autorizante resena la escritura
publica de nombramiento de tal Administrador de la sociedad
vendedora (con especificacion del notario autorizante, fecha del
otorgamiento y de los acuerdos de junta general elevados a pa-
blico y niimero de protocolo). Ademas, advierte sobre la falta
de inscripcién de tal nombramiento en el Registro Mercantil, y
emite juicio notarial de suficiencia de facultades representativas
del compareciente. El registrador suspende la inscripcion soli-
citada porque, a su juicio, al no figurar inscrito en el Registro
Mercantil el nombramiento del otorgante como Administrador
unico de la sociedad vendedora, no puede considerarse acredi-
tada su legitimacion para representar a la sociedad, aun con-
tando con el juicio de suficiencia de la notaria autorizante.

La Direccion General desestima el recurso, sefialando que
en el caso de nombramiento de cargo no inscritos debe de
acreditarse la validez del nombramiento y para ello tiene
que constar la reseiia identificativa del documento de
nombramiento con todas las circunstancias que legal-
mente sean procedentes para entender validamente
hecho el nombramiento de Administrador por constar
el acuerdo valido del érgano social competente para
su nombramiento debidamente convocado, la acepta-
cion de su nombramiento y, en su caso, notificacién o
consentimiento de los titulares de los anteriores car-
gos inscritos en términos que hagan compatible y
congruente la situaciéon registral con la extrarregis-

noviembre/diciembre 2018 ‘ 108‘ El Notario del Siglo XXI

tral. Y, en el presente caso, de la resefia que figura en la es-
critura de compraventa calificada no resultan los datos que
acreditan el cumplimiento de los requisitos legalmente pre-
vistos para que pueda reputarse valido el nombramiento.

CUENTAS ANUALES

DEBE RESPETARSE EL AUDITOR NOMBRADO POR
LA MINORIA

Resolucion de 26 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

Se rechaza el deposito de cuentas anuales de una sociedad por-
que, constando inscrito en la hoja social el nombramiento por
el registrador mercantil de determinado auditor a instancia de
la minoria, el informe de verificacion que se acomparia esta
emitido por un auditor distinto (art. 265-2 LSC).

CONCURSO DE ACREEDORES

EL PLAN DE LIQUIDACION DEL CONCURSO DEBE
SER CONOCIDO POR EL REGISTRADOR

Resolucion de 20 de septiembre de 2018 (BOE 9
de octubre de 2018)

Se pretende la inscripcion de una escritura de cesion onerosa
de determinados créditos garantizados con hipoteca sobre in-
muebles, estando la sociedad cedente declarada en concurso,
en fase de liquidacion, y sin que en la escritura conste nin-
guna referencia al plan de liquidacion, que es exigido por el
registrador, para calificar que la cesion lo ha respetado, exi-
gencia que confirma la Direccién General, entre otros argu-
mentos, porque las reglas de liguidacién contenidas en
el plan aprobado por el juez no tienen como finalidad
la tutela del interés individual de uno o varios acree-
dores, sino el interés colectivo de la masa pasiva.



DERECHO HIPOTECARIO

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

RECTIFICACION: ES NECESARIO DOCUMENTO
PUBLICO

Resolucion de 4 de septiembre de 2018 (BOE 24
de septiembre de 2018)

No cabe asiento de presentacion de un documento privado
cuyo objeto es la solicitud de rectificacion de una inscrip-
cion. No se trata de un documento publico (art. 3 LH), ni es
una de las excepciones del articulo 420 del Reglamento Hi-
potecario. Por otro lado, los asientos ya practicados estin
bajo la salvaguardia de los Tribunales, que son los tinicos que
pueden declarar su nulidad, si no concurre el consenti-
miento de los interesados (art. 40 LH).

USUCAPION CONTRA HEREDEROS DEL TITULAR
REGISTRAL

Resolucion de 4 de septiembre de 2018 (BOE 24
de septiembre de 2018)

No puede inscribirse una sentencia que declara la adquisi-
cion mediante prescripcion por parte del actor. Han sido de-
mandados los dos conyuges titulares registrales y, constando
el fallecimiento de la esposa, otras tres personas mas respecto
de las cuales no se aclara en qué concepto se los demanda.

Es imprescindible que se aclare por el Juzgado dicho con-
cepto. Si se les hubiese demandado como tnicos herederos
de la cotitular fallecida, serfa preciso acreditar tal extremo
mediante el oportuno titulo sucesorio. Si por el contrario, se
tratase de un caso de demanda a la herencia yacente, bastaria
acreditar que alguno de los demandados retine la condicion
de heredero, cierto o presunto, sin que fuese preciso el nom-
bramiento de defensor judicial.

RECTIFICACION DEL REGISTRO
Resolucion de 13 de septiembre de 2018 (BOE 2
de octubre de 2018)

Por el presente recurso se solicita dejar sin efecto y anular
una inscripcion de un decreto de adjudicacion y cancelacion
de cargas practicada en virtud de mandamiento judicial. El
recurso no puede prosperar, pues practicados los asientos
ordenados por la autoridad judicial como consecuencia de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, los mismos se
hallan bajo la salvaguardia judicial y no es posible, en el con-
creto ambito de este expediente, revisar, como se pretende,
la legalidad en la practica de dicho asiento.

INSTANCIA SOLICITANDO RECTIFICACION
DOMINICAL

Resolucion de 3 de octubre de 2018 (BOE 23 de
octubre de 2018)

Se pretende la inscripcion de una instancia que solicita la
rectificacion de la inscripcion dominical. A dicha instancia
se acompafia un auto de subsanacion del decreto de adjudi-
cacion dictado en el seno de una ejecucion hipotecaria. El re-
gistrador deniega la inscripcion, que no se ha seguido contra
el titular registral en el momento de presentacion del mismo,
ya que son parte exclusivamente la entidad de crédito ejecu-
tante y los ejecutados, pues tiene por objeto exclusivamente
la impugnacion de la liquidacion efectuada en el mencio-
nado procedimiento, sin pretender en ningtin caso determi-
nar una situacion dominical.

INMATRICULACION/REANUDACION
DE TRACTO/EXCESOS DE CABIDA

DOBLE TiTULO: HERENCIA SEGUIDA DE
APORTACION A GANANCIALES

Resolucion de 5 de septiembre de 2018 (BOE 24
de septiembre de 2018)

Se admite la inmatriculacion pretendida mediante escritura de
aportacion a gananciales precedida, como titulo de la parte
aportante, de una escritura de herencia otorgada el mismo dia,
pero referida a causantes fallecidos hace mas de un ano. Tam-
poco constituye obstaculo a la inmatriculacion pretendida el
hecho de que, en la escritura de herencia, no se justificase el ti-
tulo de adquisicion de los causantes, haciendo constar como
tal inicamente la pertenencia a los mismos “por justos y legi-
timos titulos”. El articulo 205 de la Ley Hipotecaria no exige
acreditar tres titulos diferentes. La Direccion recuerda su doc-
trina sobre los requisitos de dicho articulo: debe haber dos
titulos publicos; el titulo publico a inmatricular debe ser
traslativo; la adquisicion previa (y no necesariamente el
titulo que la documente) debe haberse producido al me-
nos un afio antes del titulo inmatriculable. Y, cuando el
titulo previo sea de herencia, el plazo de un afio del articulo 205
LH se puede computar desde el fallecimiento del causante de
la herencia, ya que: los derechos a la sucesion de una persona
se transmiten desde su muerte (art. 657 CC); los efectos de la
aceptacion y la repudiacion de la herencia se retrotraen al mo-
mento de la muerte del causante (art. 989 CC); la posesion de
los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin
interrupcion y desde el momento de la muerte del causante, en
el caso de que llegue a adirse la herencia (art. 404 CC).
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INMATRICULACION: EL PLAZO DE UN ANO

A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 205 DE LA LEY
HIPOTECARIA SE PUEDE COMPUTAR DESDE

EL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE

DE LA HERENCIA

Resolucion de 13 de septiembre de 2018 (BOE 2
de octubre de 2018)

En el presente expediente el titulo previo de adquisicion es
una escritura de aceptacion y adjudicacion parcial de he-
rencia en la que la fecha de fallecimiento de los causantes
es anterior en mucho mdas de un afio respecto de la fecha
del titulo traslativo. En los casos de aceptacion de herencia
y formalizacion en titulo publico de la adjudicacion y ad-
quisicion de la propiedad de los bienes hereditarios, si con
posterioridad se otorga titulo traslativo de ellos a un ter-
cero, el plazo de un aflo a que se refiere el articulo 205 de la
Ley Hipotecaria se puede computar desde el falleci-
miento del causante de la herencia, momento desde
el cual se entiende adquirida por el heredero la po-
sesion y por ende la propiedad de los bienes heredi-
tarios, y no necesariamente desde el otorgamiento
del titulo piblico de formalizacion de la aceptacion
y adjudicacion de herencia.

Ademas, la nota de calificacion recurrida se funda-
menta en el hecho de no poder acreditar el titulo de ad-
quisicion de los causantes, requisito que de ser exigido
implicaria la necesidad de acreditar tres titulos diferentes
en el procedimiento de inmatriculacién, mas alla de lo
previsto en la propia redaccion del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria.

EXCESO DE CABIDA DECLARADO JUDICIALMENTE
SIN DUDAS REGISTRALES
Resolucion de 27 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

Se rechaza una sentencia declarativa dictada en rebeldia
fuera de plazo por la que se modifica la descripcion de dos
fincas, una de las cuales se describe con un defecto de cabida
superior al 10% de la superficie inscrita. A pesar de este obs-
taculo insalvable procedimental, establece el Centro Direc-
tivo una interesante doctrina al afirmar que las dudas del
registrador sobre la identidad de la finca impiden la
inscripcion de la diferencia de cabida documentada
en escritura publica o certificacién administrativa,
pero no en los supuestos de expediente de dominio,
donde este juicio y en general la valoracién de la
prueba corresponde exclusivamente al Juez. Tampoco
constituye obstaculo el hecho de que la referencia catastral
de una de las fincas difiera en una letra entre su expresion
en los fundamentos de la sentencia y su constancia en la
parte dispositiva; porque el registrador puede obtener
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datos de los organismos oficiales a los que pueda ac-
ceder directamente, para lograr mas acierto en la ca-
lificacion y liberar de este tramite a los interesados.

OPOSICION DE LOS COLINDANTES Y
REPRESENTACION GRAFICA

Resolucion de 27 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

Se presenta escritura de segregacion a la que se aporta re-
presentacion grafica alternativa a la catastral. Una vez tra-
mitado el procedimiento del articulo 199 de la Ley Hipote-
caria, el registrador suspende la inscripcion por existir opo-
sicion de propietarios colindantes. En el supuesto resuelto,
de las alegaciones de los colindantes opositores no se deriva
contradiccion con la representacion grafica que pretende
inscribirse (las alegaciones se refieren a la existencia de una
obra nueva sobre una de las fincas colindantes; y a la inco-
rrecta descripcion de una servidumbre existente sobre la
otra). No es razonable entender que la mera oposicion que
no esté debidamente fundamentada, aportando una prueba
escrita del derecho de quien la formula, pueda hacer deri-
var el procedimiento a la jurisdiccion contenciosa, desvir-
tuando la propia esencia de este expediente de jurisdiccion
voluntaria.

DOBLE TiTULO HEREDITARIO CON /US
TRANSMISSIONIS

Resolucion de 28 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

Son inmatriculables unas fincas en virtud de dos escrituras de
herencia. En la primera, otorgada en 2016, una hija acepta la
herencia de su madre, integrada por fincas catastradas a nom-
bre de la causante que se manifiestan adquiridas de los padres
de ésta, abuelos de la otorgante. Como titulo previo, se aporta
otra escritura, otorgada en 2018 por la misma compareciente,
quien manifiesta reiterar la aceptacion tacita y la adjudicacion
que su madre hizo en su dia de la herencia de sus propios pa-
dres, fallecidos mas de veinte aflos antes que su hija. En este su-
puesto concurre el dilema siguiente: o bien entender que se
trata de un caso de de ius transmisionis del articulo 1006
CC (interpretado como exponente de una sola transmision del
primer causante), en el cual, fallecida la hija sin haber aceptado
ni repudiado la herencia de sus padres, pasaria el derecho de
hacerlo a su propia hija, quien sucederia directamente a sus
abuelos, por lo que no habria doble titulo inmatriculable; o
bien -como entiende la Direccion- que se trata de dos
herencias sucesivas, que permiten la inmatriculacion.
Todos los afnos transcurridos entre la muerte de los primeros
causantes y el fallecimiento de su hija, son mucho tiempo para
que los actos de administracion y conservacion de la herencia
no se hayan realizado sino con la cualidad de heredera.



ACTA DE EXPEDIENTE DE JURISDICCION
VOLUNTARIA DE RECTIFICACION DE FINCA
INSCRITA

Resolucion de 4 de octubre de 2018 (BOE 23 de
octubre de 2018)

En el presente caso, la pretension deducida ante el registrador
y el titulo presentado para su inscripcion fue el acta en que se
document el expediente de rectificacion de superficie de finca
inscrita del articulo 201 de la Ley Hipotecaria, a cuyas normas
rectoras queda por tanto sujeta dicha pretension, y que en de-
finitiva abocan, a falta de acuerdo entre todos los interesados, a
la obtencion de una previa resolucion judicial a través del cauce
procesal adecuado, como sefala el registrador en su calificacion.

INMATRICULACION: LA COMPETENCIA DEL NOTARIO
PARA AUTORIZAR LAS ACTAS COMPLEMENTARIAS
DE TiTULO PUBLICO ADQUISITIVO ES TERRITORIAL
Resolucion de 8 de octubre de 2018 (BOE 30 de
octubre de 2018)

La tinica cuestion que plantea este recurso es la relativa a la
competencia territorial del notario para la autorizacion de un
acta complementaria de titulo publico, acreditativa de la previa
adquisicion de la propiedad de la finca, alos efectos del articulo
205 de la Ley Hipotecaria. Considera la registradora que carece
de competencia el notario autorizante por no ser el del lugar de
situacion de la finca o extensivamente, distrito colindante. A
ello se opone el notario autorizante alegando, ademas de una
interpretacion sobre la aplicacion legal y jurisprudencial de la
competencia notarial en este tipo de actas, resultante de doc-
trina de este Centro Directivo, previa a las reformas legales de
2015, la proximidad de Arona-Los Cristianos con La Gomera,
como forma de ampliar el derecho de eleccion de notario.

La Direccion General estima el recurso, sefialando que el acta
notarial de notoriedad, complementaria del titulo publico para
la inmatriculacion de fincas (arts. 205 LH y 298 RH) esta su-
jeta a competencia territorial, como el resto de las actas
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notariales relativas a la coordinacion de la realidad extra-
rregistral con el contenido del Registro introducidas por
la Ley 13/2015 (expedientes inmobiliarios). Y, en el presente
caso, ponderando la finalidad tltima de la ley, que es facilitar el
acceso de los ciudadanos al servicio notarial, y atendiendo a los
medios de transporte existentes concluye que el notario en este
caso concreto es competente para autorizar esta acta.

HIPOTECA

SUBASTA DESIERTA DE VIVIENDA NO HABITUAL:
ADJUDICACION NO INFERIOR AL 50 DE LA
TASACION

Dos Resoluciones de 6 de septiembre de 2018
(BOE 26 de septiembre de 2018)

No son inscribibles los decretos de adjudicacion dictados en
sendos procedimiento de ejecucion hipotecaria sobre finca que
no es vivienda habitual, en los cuales, tras quedar desierta la su-
basta, el ejecutante solicit6 la adjudicacion por la cantidad de-
bida por todos los conceptos, que era notablemente inferior a
la mitad del valor de tasacion. Como en casos anteriores, la Di-
reccion descarta la interpretacion literal del articulo 671 LEC,
cuya interpretacion debe hacerse a la luz del articulo 651, refe-
rido a muebles, con el que comparte espiritu y finalidad. En
consecuencia, aunque el ejecutante solicite la adjudicacion
por la cantidad debida por todos los conceptos, no siendo
vivienda habitual, la adjudicacién nunca podra hacerse
por cifra inferior al 50 del valor de tasacion.

ES NECESARIO DEMANDAR AL TERCER POSEEDOR
QUE TIENE INSCRITO SU DERECHO ANTES DE LA
EJECUCION

Resolucion de 19 de septiembre de 2018 (BOE 9
de octubre de 2018)

La inscripcion en favor del tercer poseedor varios afios antes
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Desierta la subasta de vivienda habitual del deudor,
puede el acreedor adjudicarse la misma, pero por el 70%
del valor de tasacion

SUBASTA DESIERTA DE VIVIENDA HABITUAL DEL
DEUDOR: ADJUDICACION DE VIVIENDA AL
ACREEDOR

Resolucion de 5 de septiembre de 2018 (BOE
24 de septiembre de 2018)

Tras quedar desierta la subasta en un procedimiento de eje-
cucion hipotecaria, se adjudica al acreedor la vivienda ha-
bitual del deudor por el 60% del valor de tasacion. El valor
total de lo adeudado no alcanza el 70% de dicho valor, pero
excede del 60%, quedando, un remanente de deuda pen-
diente de abono al acreedor. Aun cuando segun una inter-

de que se iniciara el procedimiento de ejecucion hipotecaria
requiere, para rectificar o cancelar los asientos, que la titular
registral de la finca sea demandada y requerida debidamente
de pago (arts. 685 y 686 LEC), 0 en su caso, conste su con-
sentimiento o la pertinente sentencia firme en procedi-
miento declarativo entablado directamente contra la misma,
como exigen los articulos 1, 40 y 82 LH.

SE INCLUYEN COMO COSTAS TANTO EL IVADE LA
FACTURA DE ABOGADOS Y PROCURADORES COMO
EL COSTE DE LOS ANUNCIOS A LOS EFECTOS DEL
LIMITE DEL 5 DEL ARTICULO 575.1 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Resolucion de 19 de septiembre de 2018 (BOE 9
de octubre de 2018)

En una ejecucion de hipoteca se excede, a juicio de la registradora,
el limite del establecido en el apartado 1 bis del articulo 575 LEC,
apartado introducido por el articulo 7.4 de la citada Ley 1/2013:
“En todo caso, en el supuesto de vivienda habitual las costas exi-
gibles al deudor ejecutado no podran superar el limite del 5 por
cien de la cantidad que se reclame en la demanda ejecutiva”.

La recurrente entiende que no se deben incluir en esas
costas el IVA de los honorarios de abogados y procuradores
y el gasto en los anuncios.

La Direccion General confirma la calificacion, ya que
todas las excepciones deben ser expresas, como se hace en
el articulo 243.2, parrafo cuarto, LEC, y todo ello res-
ponde mejor a la interpretacion finalista de la reforma in-
troducida por la Ley 1/2013, esto es, la proteccion del deu-
dor hipotecario.
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pretacion literal del articulo 671 LEC (tras su reforma por
Ley 1/2013) seria factible dicha adjudicacion, pero acarre-
arfa un resultado distorsionado y un grave perjuicio para el
deudor, con lo cual se resuelve que no ha lugar a la ins-
cripcién de la adjudicacién. El Centro Directivo inter-
preta el articulo 671 LEC entendiendo que, en caso de su-
basta desierta, la adjudicacion al acreedor de la vi-
vienda habitual del deudor se hard por el 70 del va-
lor de tasacion o, si la cantidad reclamada es inferior
a este porcentaje, por la cantidad adeudada, y sin de-
jar remanente pendiente de abono, pero con el limite
minimo del 60 del valor de subasta.

LA DACION EN PAGO DE UNA FINCA HIPOTECADA
NO PERMITE LA CANCELACION DE LOS ASIENTOS
POSTERIORES

Resolucion de 20 de septiembre de 2018 (BOE 9
de octubre de 2018)

Ante el impago de la deuda se inicia el procedimiento de ejecu-
cion de la hipoteca que la garantiza, si bien el acreedor y el deu-
dor llegan a un acuerdo en transaccion judicial, homologado por
el cual se determina la deuda total y se da el inmueble hipotecado
en dacion en pago, si bien el adjudicatario pide la cancelacion de
anotaciones preventivas posteriores a la inscripcion de la hipo-
teca, a lo que la registradora se niega al entender que no se han
protegido los derechos de los titulares de las mismas.

La Direccion General confirma la calificacion, tras analizar
la figura de la transaccion judicial y de la dacién en pago,
asimilando ésta ultima con la compraventa, y sefialando
que la tutela judicial efectiva requiere observar los trami-
tes, formalidades y requisitos del procedimiento hipote-
cario para que puedan ser cancelados los asientos posteriores a
la hipoteca, lo que no se produce en el presente caso.

NO CABE INSCRIBIR LA EJECUCION SIN HABER
REQUERIDO AL TERCER POSEEDOR QUE INSCRIBIO
ANTES DE LA MISMA

Resolucion de 24 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

Habia que haberle demandado y requerido de pago. El re-
querimiento de pago al tercer poseedor, es tramite calificable exi-
gido por la legislacion hipotecaria (art. 132-1 LH) y procesal (art.



Cabe cancelar la hipoteca dejando subsistente total
o parcialmente la deuda

CANCELACION DE HIPOTECA CON PAGO PARCIAL
Resolucion de 17 de septiembre de 2018 (BOE
5 de octubre de 2018)

Se otorga una escritura de carta de pago y cancelacion de
hipoteca sobre una finca que responde de principal de
394.860 euros. En la escritura de cancelacion de tal hipo-
teca se expresa que “las Sras. Comparecientes, en el con-
cepto en que intervienen, confiesan haber recibido un
cheque por importe de doscientos cuarenta mil euros
(240.000 €), en concepto de pago parcial del capital pen-
diente del préstamo y consienten la cancelacion en el Re-
gistro de la Propiedad de la hipoteca que grava la finca
descrita”. El registrador en su nota sefiala que no se soli-
cita la cancelacion parcial con sefialamiento de las nuevas
responsabilidades a que queda afecta la finca; Y, si en
cambio, la cancelacion de la hipoteca constituida.

La Direccion General estima el recurso, senalando
que cuando el titular del derecho real de hipoteca no se

685 LEC), cuya falta supone la infraccion de un tramite esencial
del procedimiento que podria dar lugar a su nulidad. No basta
la mera notificacion que, sobre la mera existencia del pro-
cedimiento, le haya realizado el registrador al tiempo de
expedir la certificacion (art. 689 LEC), cuyo efecto es solo
avisarle de la ejecucion y permitirle pagar y subrogarse,
pero no sustituye tramites procesales mas rigurosos. Esta
doctrina se ha visto confirmada por la sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 abril 2013.

CONCURSO Y TRACTO SUCESIVO DE TiTULOS
JUDICIALES

Resolucion de 26 de septiembre de 2018 (BOE
16 de octubre de 2018)

En su dia se habia declarado por la Juez mercantil, en in-
cidente concursal, la nulidad de una compraventa, orde-
nando la cancelacion de las inscripciones que derivasen de
ella. Ahora se presenta mandamiento judicial solicitando
la cancelacion de una hipoteca que se constituyé por el
comprador a favor de Bankia, y que actualmente consta
inscrita a nombre de otra entidad por titulo de cesion de
crédito. En el mandamiento calificado consta expresa-
mente que la sentencia fue notificada a las dos entidades -
cedente y cesionaria-, sin que hayan realizado manifesta-

limita a dar un mero consentimiento para cancelar, sino
que dispone unilateralmente de su derecho a can-
celar la hipoteca, hay que interpretar que esta-
mos ante una abdicacion unilateral de la hipoteca
por su titular, ante una renuncia de derechos,
acto que por si sélo tiene eficacia sustantiva su-
ficiente conforme al articulo 6.2 CC para, por su
naturaleza, producir su extincion y, consiguien-
temente, dar causa a la cancelacion de la hipo-
teca conforme a los articulos 2.2.° y 79 LH. Por tanto,
renunciando el acreedor de forma indubitada al
derecho real de hipoteca son intrascendentes, a
la hora de su reflejo registral, las vicisitudes del
crédito por él garantizadas que se hayan refle-
jado en la escritura, se haya extinguido o sub-
sista, sea con unas nuevas garantias o tan solo
con la responsabilidad personal del deudor, pues
todo ello queda limitado al ambito obligacional de
las relaciones inter partes.

cion alguna contra dicha resolucién. No hay obstaculo
cancelacion de la hipoteca, en la medida en que la referida
notificacion judicial tuvo por objeto evitar la indefension
del titular de la hipoteca, dandole la opcion de presentar
alegaciones, de la cual no hizo uso.

HIPOTECA SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL DE UN
CONYUGE QUE NO ES LA VIVIENDA FAMILIAR: NO
ES NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DEL CONYUGE
NO TITULAR

Resolucion de 9 de octubre de 2018 (BOE 30 de
octubre de 2018)

Se formaliza un préstamo hipotecario sobre una vivienda,
manifestando la prestataria e hipotecante que “que es
duena de aquella, en pleno dominio y con caracter priva-
tivo, siendo ademas la vivienda habitual de la misma”,
pero “no es la vivienda habitual conyugal”, ya que su es-
poso, por razones médicas, tiene su domicilio habitual en
otro término municipal, sefialando, ademas, en la propia
escritura de préstamo, la calle y el numero del domicilio
habitual de éste. El Registrador suspende la inscripcion, ya
que no ha concurrido al otorgamiento, el conyuge, no ti-
tular de la vivienda, pese a que se ha hecho constar en la
escritura, que se trata de “vivienda habitual” de la hipote-
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cante, y siendo preciso, para la inscripcion, que su esposo
ratifique la escritura otorgada. Sefiala que las “razones mé-
dicas” alegadas por la esposa, para que su esposo tenga
otro domicilio habitual, no permiten arrebatarle a éste su
derecho a consentir o no la escritura, salvo que se obtenga
la pertinente resolucion judicial. El notario autorizante,
impugna la calificacion anterior, alegando que, en defini-
tiva la finalidad de la proteccion que ampara el articulo
1320 CC, se encuentra indisolublemente conectada a la
proteccion del domicilio conyugal (residencia habitual y
permanente de ambos conyuges) por tanto cuando un
cényuge (como es el caso) manifiesta que una vi-
vienda no es su “domicilio conyugal” lo que esta es
manifestando que no es su vivienda habitual fami-
liar a los efectos del articulo 1320 CC.

La Direccion General estima el recurso. Entiende que el
matrimonio implica una comunidad de vida que, como
regla general, se traduce en una “comunidad de vi-
vienda'. Sin embargo, a veces, por razones profesio-
nales, laborales, médicas, de atencion a familiares u
otras de naturaleza analoga, esa comunidad de vida
no comporta comunidad de vivienda. Para resolver la
cuestion planteada, ha de partirse de que “el domicilio con-
yugal” ha sido fijado por los dos conyuges de mutuo acuerdo
y es el de su residencia habitual. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de mayo 2016 pone el énfasis en
la idea del domicilio conyugal, de suerte que si la vivienda
objeto del acto dispositivo no es la conyugal, cumple con las
exigencia legales requeridas, pues si se esta en presencia de
un matrimonio cuyos hijos son mayores de edad, el circulo
se reduce, a quienes tienen que vivir juntos, por lo que no se
aprecia qué puede afadir el vocablo “familiar” al vocablo
“conyugal”.

EN LAS EJECUCIONES HIPOTECARIAS DE
INMUEBLES QUE NO SEAN VIVIENDAS NO HAY
DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE DE
ARRENDATARIOS QUE NO ESTEN INSCRITOS
Resolucion de 11 de octubre de 2018 (BOE 5 de
noviembre de 2018)

En una adjudicacion hipotecaria el registrador exige la expre-
sion de silos inmuebles, que son un local comercial y un tras-
tero, estd o no arrendado, a los efectos del articulo 25 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. La Direccion General admite el
recurso, revocando la calificacion, ya que no hay un arrenda-
miento inscrito previamente a la hipoteca, y todo ello respecto
de los contratos de arrendamiento concertados con posterio-
ridad ala Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibiliza-
cién y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Incluso
para los arrendamientos de vivienda derivados de estos con-
tratos suscritos antes del 6 de junio de 2013, debe aclararse
que, a partir del dia 6 de junio de 2018, es decir, una vez trans-
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curridos los cinco anos de plazo minimo a que se referia este
precepto, quedan extinguidos cuando se resuelva el derecho
del arrendador como consecuencia de una ejecucion de hipo-
teca, siendo por tanto ya innecesario exigir la declara-
cion arrendaticia a los efectos de los derechos de tan-
teo y retracto regulados en el articulo 25 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

ANOTACIONES PREVENTIVAS

CANCELACION DE HIPOTECA POSTERIOR A LA
ADJUDICACION EN ViA DE APREMIO POR LA
SEGURIDAD SOCIAL

Resolucion de 10 de octubre de 2018 (BOE 5 de
noviembre de 2018)

Se trata de un supuesto de adjudicacion directa de deter-
minado bien inmueble en procedimiento de apremio se-
guido por la Tesoreria General de la Seguridad Social y la
cancelacion de la inscripcion de hipoteca posterior a la
anotacion preventiva de embargo de la que deriva dicha
adjudicacion. En la certificacion de la Seguridad Social la
hipoteca se tiene en cuenta como carga anterior, cuando
en realidad, es posterior a la anotacion de embargo pre-
ventivo que después se convierte en anotacion de embargo
ejecutivo en ejecucion de la deuda que motivo el embargo,
por lo que conserva su preferencia registral. El tipo mi-
nimo del 25% de la licitacion se tuvo en cuenta errdnea-
mente, ya que se desconto la hipoteca como carga, cuando
eso se debe hacer cuando es una carga anterior, pero no
posterior, y finalmente la adjudicacion produce la purga
de los asientos posteriores, incluida la hipoteca.

SUBSISTEN LOS EMBARGOS SOBRE UN DERECHO
DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO RESUELTO
JUDICIALMENTE SI LOS TITULARES DE LOS MISMOS
NO HAN SIDO PARTE

Resolucion de 11 de octubre de 2018 (BOE 5 de
noviembre de 2018)

Se produce un desahucio judicial de una casa como conse-
cuencia de la resolucion de un arrendamiento financiero,
si bien habia dos embargos sobre el derecho del arrendata-
rio, cuyos titulares no han sido parte en el procedimiento.
La registradora cancela el derecho de arrendamiento, pero
deja subsistentes los embargos por este defecto, mediante
nota marginal, de tal modo que no podran acceder al Re-
gistro en lo sucesivo ningun acto dispositivo o de grava-
men, voluntario ni forzoso, que tenga por objeto tal dere-
cho arrendaticio, pues, con exclusion de dichos anotantes,
el mismo carecera de vigencia, calificacion confirmada por
la Direccién General.






Practica Juridica

J. Ignacio Navas Oloriz
Notario honorario. Abogado

LA PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

«Meumestquod exreme
superest» (esmiolo que queda
deunacosamia)
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na de las primeras palabras que un nifio aprende a decir es “mio”. No aprende a decir “tuyo” ni a reconocer con sus
U actos que aquel juguete que le entretiene “es de otro”, de la propiedad de otro, hasta que ha interiorizado educa-
cionalmente esos conceptos. Estos comportamientos y estas expresiones nos llevan a pensar que nacemos con un
instinto de propiedad muy desarrollado y que solo a través de la educacién y el aprendizaje aprendemos a distinguir lo
“mio” de lo de los “otros”. Cuando pensamos en propiedad, inmediata e instintivamente la referimos a la propiedad
inmobiliaria, pero obviamente, puede recaer sobre cualquier tipo de bien. Incluso sobre los sentimientos y las emociones:
mi amor, mi esposa, mi fe, mi patria, etc. Identificar el objeto, la religion, la ideologia o el sentimiento sobre el que ejer-
cemos la pertenencia, la propiedad, resulta determinante para identificarnos a nosotros mismos y para que los demas
nos reconozcan. Es un sentimiento tan potente que incluso puede llegar a amortizar e incluso anular otros.

Aproximacion a su concepto
Tradicionalmente se ha venido considerando a la propie-
dad como un derecho real que confiere a su titular un
poder directo e inmediato sobre una cosa, un derecho que
concede a su titular un derecho oponible erga omnes, que
puede hacerse valer frente a cualquiera.
Lapropiedad es el derecho real més
pleno, es la esencia y el ejemplo del
dominio, la antonomasia aplicada al
disfrute y goce de las cosas. El propieta-
rio puede gozar, disfrutar, disponer
libremente de la cosa, puede, en defini-
tiva recuperarla o reivindicarla de quien
la posea sin titulo legitimador alguno,
de quien la posea indebidamente.
Cuius est solum, eius est usque ad coelum'. Esta maxima
del jurista Venuleyo y que suele utilizarse para ejemplificar
el potente contenido del derecho de propiedad, no se refie-
re a cualquier tierra sino expresamente a un sepulcro, que
como res religiosa tenia entre los romanos un estatuto
especial. De esta mdxima no debe entenderse que el pro-
pietario de un fundo tenga un dominio absoluto, un ius
utendi et abutendi, que consagraria el uso omnimodo y el

ilimitado, sino

La Constitucion
Espaiola reconoce
la propiedad privada
no como un derecho

llamado a cumplir
una funcién social

abuso hasta la destruccién del bien poseido en concepto de
dueno. En el Derecho romano eran numerosas las disposi-
ciones que impedian deteriorar o perjudicar la casa propia,
obligando, incluso, a su reparacién en caso de estar en mal
estado’. Podriamos afirmar incluso que el Derecho Roma-
no y la praxis vinculaban lo privado y lo ptblico
mucho mds que algunas legislaciones actuales. El
propietario podria verse obligado a suftir restriccio-
nes en su propiedad por razones de interés publico.

En nuestro Derecho Constitucional la propie-
dad tampoco es absoluta. Ademds de cumplir una
funcién social, como veremos mas adelante, estd
sometida a una serie de limitaciones. La propiedad
de un fundo estd limitada por arriba por la ley de
Navegacién Aérea, y por abajo por las leyes de
Aguasy de Minas. Las restricciones a las que esta sometido
el derecho de propiedad resultan del interés privado o del
interés publico. Los limites al derecho de propiedad proce-
den de las relaciones de vecindad, la medianeria, los tante-
os yretractos legales, patrimonio Histdrico, Dominio ptibli-
co hidraulico, Costas, Vias ptblicas, Seguridad Nacional,
etc. Son tantas que desdibujan al derecho de propiedad
como ius utendi et abutendi. Otras limitaciones derivan de

' El propietario del suelo es propietario hasta el cielo. Venuleyo en Dig 43,24,22,4.

? Ley de la colonia Urso (Osuna en la Bética), afio 44 a.C. cap.75.
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la titularidad. No es lo mismo la propiedad en comunidad
que la individual. Ya decian las Partidas que lo que es de
muchos no es de nadie. La maxima latina también lo pone
de relieve: nullius est quod multorum esse potest’.

Curiosa y envidiadamente esta percepcién no se pro-
duce en el mundo anglosajén donde la propiedad munici-
pal o estatal, que al fin y ala postre es la manera més sofis-
ticada de la propiedad colectiva, se siente y se respeta
como tal. No es asi en nuestro sufrido pais en donde cual-
quier bien publico, por modesto que éste sea - sefiales de
trafico, bancos en calles y parques, papeleras...-, sufre las
agresiones y deterioros de nuestros “ciudadanos”.

Mires al pais que mires, te encuentras con el instituto
de la propiedad, ya sea privada ya sea estatal, ya sea colec-
tivista o familiar, ya sea plena o limitada. El adjetivo puede
modalizar al sustantivo del modo en que se quiera, pero la
propiedad estd siempre - sea cualquiera que sea el ordena-
miento juridico- presente.

Son numerosisimas las teorias formuladas para justi-
ficar el derecho de propiedad privada, la teoria de la ocu-
pacién, del trabajo, de la convencién, de la ley, o la sociali-
zadora como la acogida por la Constitucién Espariola que
reconoce la propiedad privada no como un derecho ilimi-
tado, sino llamado a cumplir una funcién social.

Breve referencia a las teorias negacionistas

No hay mejor manera de entender la razén de la existencia
de este limite de “la funcién social” que de examinar las
teorfas de los negacionistas. Pierre Joseph Proudhon pro-
nunci6 su célebre frase de que "la propiedad es un robo" en
el momento en el que se constatd el fracaso de las revolu-
ciones de las décadas anteriores.

“;Qué es la propiedad?”, una de sus obras més popula-
res en la década de los 70 del siglo pasado, se publicé diez
anos después de finalizar la dinastia de los Borbones. El
conflicto de clases se habia extendido, ciertas élites se enri-
quecieron y el pueblo continué sumido en la pobreza, para
éste nada habfa cambiado. Los ideales de libertad e igual-
dad de la Revolucién de 1789 seguian inéditos. La corrup-
cién y la desigualdad se habian instalado en la sociedad
francesa. Proudhon sostuvo que los derechos a la libertad,
la igualdad y la seguridad "eran naturales, absolutos e
inviolables y formaban el sustrato mismo de la sociedad’,
pero éste no era el caso del derecho a la propiedad, que en
su opinién socavaba aquellos derechos fundamentales. "La
propiedad era intrinsecamente antisocial’.

Para Marx, Proudhon era una especie de idedlogo de
la pequefia burguesia -(habfa calificado al primero de into-
lerante y apdstol de una nueva religion, la de la légica y de

* No es de nadie lo que puede ser de muchos.
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adoctrinar al pueblo)-: el mundo no cambia por
las ideas sino por la accidn fisica, material y
practica, condensacién del materialismo histé-
rico. El comunismo solo podia construirse sobre
la base de la propiedad comun de la tierra.

Estas teorias produjeron un gran impacto y
se constituyeron en contrapunto del capitalis-
mo, de forma que le obligaron a mostrar un lado mas ama-
ble en su cerrada defensa de la propiedad privada omni-
moday especuladora. Pero tras la caida del Muro de Berlin
y muerto el comunismo el capitalismo mostré su rostro
menos humano. Occidente lo ha podido comprobar dra-
maticamente en los afios pasados con la crisis financiera y
las burbujas adhocréaticas en cada palfs.

La funcién social de la propiedad es la manera por la
que las diversas constituciones que la consagran, salvan el
enorme conflicto que supone la configuracién de la pro-
piedad como un atributo de la personalidad, inatacable,
inmodificable y no sujeto a restriccién alguna. Pero ;que
significa “funcién social de la propiedad™? Por funcién
social debe entenderse que la propiedad esta subordinada
al interés general o al bien comun. Encuentra su funda-
mento en el articulo 128 de la Constitucién que establece
que: “Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea
cual fuere su titular, estd subordinada al interés general”.
No obstante esta proclamacién constitucional, nuestro
pais sigue lejos de hacer realidad ese desiderdtum de llevar
a la préctica una politica social de vivienda.

La politica social de vivienda ha sido casi inexistente,
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La construccion de
viviendas sociales o la
compray utilizacién
de las vacias ha de ser
impulsada

y estd ausente desde hace algunos afios,
no asf la politica econdmica que fue la
que dio lugar a la pasada burbuja inmo-
biliaria. La Constitucién Espaiiola con-
tiene en su capitulo tercero "De los prin-
cipios rectores de la politica social y
econémica’, un articulo, el 47, que pro-
clama de una manera rotunda y solemne que "todos los
espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda dig-
na y adecuada...”; a continuacién sefala la obligacién de
los poderes ptiblicos de legislar de modo que se haga efec-
tivo tal derecho, "regulando la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especula-
cién". Cualquier lector minimamente objetivo, con inde-
pendencia de su posicién social, no dejara de sonreir ante
una declaracion tan actualmente ingenua equivalente a la
que utilizaba la Pepa de 1812 al sefialar a los esparioles
como "justos y benéficos". Es cierto que el alcance consti-
tucional de tal precepto es el de informar a la legislacién,
pero es evidente que se ha hecho muy poco en tal sentido,
y menos en el de considerar la vivienda como bien de uso
necesario y no como un activo financiero sujeto a las fluc-
tuaciones del mercado.

Brevisima referencia al pasado

Ya el liberal Melchor Gaspar de Jovellanos quiso formar un
potente y eficaz parque de viviendas de propiedad ptblica
para luchar contra la especulacién. En el siglo XIX Espaiia
experimentd dos desamortizaciones realizadas con la fina-



lidad de movilizar la propiedad, hacerla productiva y
sacarla de las manos muertas, la de Mendizébal o des-
amortizacién religiosa y la de Madoz o desamortizacién
civil. En ambas se puede decir que solo se consiguié que la
propiedad cambiase de manos. Estas medidas autéctonas
e ineficaces tuvieron, no obstante, una gran repercusion,
mayor que las medidas aldctenas y pretendidamente nece-
sarias que ciertas autoridades publicas tomaron reciente-
mente y a las que més tarde haré referencia.

Declaracion constitucional

Efectivamente la Constitucién Espariola de 1978 (en ade-
lante CE), en su articulo 1 determina que Espaa se cons-
tituye en un Estado social y democrético de Derecho, que
propugna como valores superiores de su Ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico y en su articulo 33 reconoce el derecho ala propie-
dad privada (que ya habia sido reconocida por la de 1812)
y a la herencia; pero en coherencia con lo sefialado en su
articulo 1, establece un nuevo limite constituido por la
funcién social de ambos derechos. También establece la
prohibicién de que nadie pueda ser privado de sus bienes
y derechos sino por causa justificada de utili-
dad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y ajustdando-
se a lo previsto en las leyes. Este articulo se
ubica en la seccidn 22 -de los derechos y
deberes de los ciudadanos-, del Capitulo I -
Derechos y Libertades-, por lo que se aparta
delaidealiberal de considerar ala propiedad
como un atributo de la personalidad.

La propiedad es segtin nuestra Constitu-
cién un derecho fundamental y solo caben en
su ejercicio aquellas limitaciones que estén
basadas por la funcién social de ese derecho y con arreglo
alo establecido legalmente. Nuestro Tribunal Constitucio-
nal acoge una interpretacion de este precepto netamente
social. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 154/2015, de 9 de
julio de 2015*, dictada con ocasién del recurso de incons-
titucionalidad 1832-2006, interpuesto por mds de cincuen-
ta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Con-
greso en relacion con diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Andalucia 13/2005, de 11 de noviembre, de
medidas para la vivienda protegida y suelo, en el que los
Diputados recurrentes impugnaban en el proceso consti-
tucional los articulos 12 y 13 de esa Ley por entender que
establecer derechos de tanteo y retracto sobre viviendas

La politica social de
vivienda ha sido casi
inexistente, y esta
ausente desde hace
algunos afios, no asi
la politica econémica
que fue la que dio
lugar a la pasada
burbuja inmobiliaria

de proteccion publica iba en contra del derecho de propie-
dad (art. 33 CE) y de la prohibicién constitucional de apli-
cacién retroactiva de medidas restrictivas de derechos
individuales (art. 9.3 CE), eran medidas inconstitucionales.

El Tribunal Constitucional dice en su fallo que “los
preceptos serfialados limitan derechos, que en Andalucia
atribufa el ordenamiento juridico a los titulares de vivien-
da protegida para trasmitir estas sin que la Administra-
cién pudiera adquirirlas forzosamente con preferencia
sobre otros. La nueva regulacién ha delimitado de este
modo, restringiéndola, la libertad con que contaban estos
titulares de viviendas protegidas para elegir comprador o
adquirente, gravandoles, ademds, con nuevas obligaciones
de comunicacién destinadas a asegurar que la Junta de
Andalucia pueda ejercer sus derechos de adquisicién pre-
ferente. Dicho de otro modo, el legislador andaluz ha cam-
biado la posicién juridica de una serie de titulares de
vivienda protegida al variar el contenido estatutario de su
derecho de propiedad.

(...) No por ello este derecho queda desprovisto de las
garantias reconocidas en el articulo 33 CE, sin perjuicio de
lo que después se dird”.

“(...) es también claro que en el marco del
Estado social (art. 1.1 CE), el legislador esta
autorizado a negar pura y simplemente el
derecho de propiedad por razones de utilidad
publica e interés general -con los limites que
impone el articulo 33.3 CE- o, sin llegar hasta
este extremo, a restringirlo para ajustar su
contenido alos mas variados objetivos colec-
tivos (arts. 33.2 y 128.1 CE) (...) la Constitu-
cién reconoce el derecho a la propiedad
como un ‘haz de facultades individuales’,
pero también como ‘un conjunto de derechos
y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en
atencion a valores o intereses de la comunidad’ (STC
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5). El legislador puede de
este modo articular la funcién social de la propiedad impo-
niendo cargas o extrayendo facultades del haz que él mis-
mo ha asegurado previamente a través...”

“... en este caso, el sometimiento del titular de vivien-
das protegidas a derechos de adquisicién preferente res-
ponde claramente a una finalidad de interés general: el
acceso a una vivienda digna por parte de personas necesi-
tadas. La limitacién coadyuva a este objetivo porque sirve
a la evitacién del fraude en las transacciones (el cobro de
sobreprecios en negro’) y a la generacién de bolsas de

# Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Web oficial TC.
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vivienda protegida de titularidad publica.
La limitacion sefialada se ampara de este
modo en razones que, por lo demds, son
particularmente poderosas al entroncar
con un pilar constitucional: el compromiso
de los poderes publicos por la promocién
de las condiciones que aseguren la efectivi-
dad de la integracién en la vida social (art.
9.2 CE), en general, y con el mandato cons-
titucional de proteccién social y econémica
de la familia (art. 39.1 CE), la juventud (art.
48 CE), la tercera edad (art. 50 CE), las per-
sonas con discapacidad (art. 49 CE) y los
emigrantes...”

Es clara y radicalmente social la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional en
esta materia, en la que el Tribunal llega a
afirmar la posibilidad de que el legislador
estd autorizado a negar pura y simplemen-
te el derecho de propiedad por razones de utilidad publica
e interés general, si bien con las limitaciones o limites que
impone el articulo 33 CE.

Conclusiones

Las centraré en el ejercicio de la propiedad sobre su objeto
mas usual: la vivienda. Es cierto que la vivienda no tiene por
qué ser disfrutada en propiedad, pero también lo es que,
cualquiera que sea el titulo por el que se disfrute, la propie-
dad ha de pertenecer a alguien, ya sea un fondo de inver-
sién, ya sea un particular, una persona juridica o la Admi-
nistracién a través de sociedades publicas o como
propiedad demanial. Esto determina que el uso que se dé a
tal vivienda ha de acomodarse a la "funcién social” procla-
mada por la CE.

Una posicién comprometida con la proclamacién
constitucional podria vertebrarse sobre la distincién
entre diversos tipos de viviendas, dejando unas bajo las
leyes del mercado y vigorizando la proteccién de otras.
Esta tendencia ya es perceptible en nuestra legislacién
cuando distingue entre vivienda habitual y segundas
viviendas. A las primeras las somete a mayor atencién tui-
tiva y legislativa, y a las otras las abandona a los avatares
del mercado. En esalinea camina toda la baterfa de medi-
das legislativas que se van aproximando a un ideal de
equilibrio contractual en la contratacién de créditos y
préstamos para adquisicién de vivienda habitual. No
podia ser de otro modo, asf lo exige el articulo 47 CE.

La proteccién de la vivienda habitual constituye una
tendencia imparable. Comienza a configurarse como la
respuesta en clave de cumplimiento a una exigencia cons-
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titucional. Diversas legislaciones autonémicas explicitan
el propdsito de acabar con el fenémeno de las viviendas
vacias y tratan de impulsar el alquiler de las mismas, asf
como otra serie de medidas que resuelvan el secular pro-
blema habitacional de Espafia. La construccion de vivien-
das sociales o la compra y utilizacién de las vacias ha de
ser impulsada. Alli donde no llegue la iniciativa privada, su
inaccion debe ser completada con la accién del Estado.
Esparfia en los afios de la burbuja llegé a construir 800.000
viviendas anuales para abastecer a una demanda fijada en
450.000 viviendas al aflo. El nimero de viviendas vacias es
altisimo, pero falta una localizacién geografica de las mis-
mas y un estudio serio y riguroso de su ocupacién, no es lo
mismo una vivienda desocupada y a la espera de ser ven-
dida en un momento alcista, que la vivienda ocupada unos
dias al afio por su propietario o familiares de éste. No obs-
tante la legislacion de viviendas de protecciéon publica ha
de ser revisada, la calificacion de aquellas viviendas que se
construyeran sobre suelos de reserva para viviendas pro-
tegidas, no deberfa de ser temporal sino permanente;
deberian de ser mayoria las viviendas destinadas al alqui-
ler, y serfa necesario flexibilizar y fijar los programas en
funcién de las necesidades de los solicitantes. La superficie
y distribucién de las viviendas no tiene por qué ser siem-
pre la misma.

La funcién social de la propiedad y el derecho a una
vivienda digna y suficiente, constituyen mandato y princi-
pio alumbrador constitucionales, que han de conjugarse
con la prohibicién de la especulacion. La finalidad de las
cesiones de suelo obligatorias erala de proveer alos muni-
cipios de suelo destinado a la construccién de viviendas



protegidas, yno alaventa en ptiblica subasta al mejor pos-
tor para la construccién de vivienda libre. Las viviendas
protegidas no tienen que estar situadas necesariamente
en el mismo edificio, o en edificios que contengan tinica-
mente viviendas de estas caracteristicas. Una posible
medida serfa la de situar un niimero determinado de esta
clase de viviendas en edificios de viviendas libres, de
manera que ademads se impulsara el inter clasismo social.

Hoy en Espaifia es perfectamente posible
saber en que barrio vive cualquier persona
con observar su vestimenta y caracteristicas
fisicas. Podriamos incluso hablar -con cierto
tono de humor- de una adscripcién geografi-
co-genética. La desigualdad se ha instalado
no solo en el tratamiento legislativo y regla-
mentario que se da a las viviendas sociales,
sino también en el agrupamiento que se apli-
ca a las pocas que se construyen: periferia de
las ciudades y zonas de ensanche.

Por otra parte el fenémeno de la gentrifi-
cacién suele ir unido a la especulacién. No
solo se expulsa a los ancianos de la zona en donde siempre
han vivido por operaciones especulativas disimuladas jus-
tificadas en necesidades urbanisticas, sino que se les tras-
lada a zonas de desarraigo. ;Es esta la funcién social de la
propiedad?

Por otra parte también resultaria decisiva ademds de
esencial la prohibicién expresa de enajenacién de viviendas
protegidas a fondos o sociedades que no mantuvieran los
arrendamientos al precio o renta fijado por la legislacion.
Una de las mayores agresiones al derecho a la vivienda y a
los principios de igualdad ante la ley y al de seguridad juri-
dica fue el perpetrado por la anterior administracion del
Ayuntamiento y de la Comunidad de Madrid que procedié

RESUMEN

Hoy en Espana hay voces que reclaman la regulacion
constitucional del derecho a una vivienda digna y ade-
cuada. Ello supondria que ese “derecho” pase de ser prin-
cipio alumbrador de nuestra legislacion, a derecho sub-
jetivo, constitucionalmente protegido, invocable ante un
Tribunal. Obviamente también hay quien cree que tal
cambio es inoperable, entre otras razones por la de supo-
ner un coste inasumible. No debemos perder de vista que
el derecho a la vivienda no tiene que pasar necesaria-
mente por el instituto de la propiedad. Es necesario bus-
car una solucion acorde con nuestra Constitucién y sin
perjudicar los derechos de nadie.

La funcién social de la
propiedad y el derecho
a unavivienda dignay
suficiente, constituyen
mandato y principio
alumbrador
constitucionales, que
han de conjugarse con
la prohibicién de la
especulacién

a la enajenacion a través de un procedimiento muy discu-
tible, de miles de viviendas sociales pertenecientes a la
EMVS y al IVIMA a diversos fondos de inversién que al
poco tiempo procedieron a la elevaciéon de rentas. Fue un
procedimiento repleto de irregularidades y con una abso-
luta falta de transparencia. No creo que sea esto lo que la
CE pretende al proclamar la funcién social de la propiedad.

Es cierto que hemos avanzado muchisimo, en casi
todas las dreas, pero no tanto como algu-
nos creen. Hoy, en Espaila, hay voces que
reclaman la regulacién constitucional de
los derechos sociales -como es el derecho
a una vivienda digna y adecuada-, en for-
ma de garantfa fundamental invocable
ante los Tribunales de Justicia. Ello supon-
dria que ese “derecho” pase de ser princi-
pio alumbrador de nuestra legislacién, a
derecho subjetivo, constitucionalmente
protegido, invocable ante un Tribunal.
Obviamente también hay quien cree que
tal cambio es inoperable, entre otras razo-
nes por la de suponer un coste inasumible, pero no debe-
mos perder de vista que el derecho a la vivienda no tiene
que pasar necesariamente por el instituto de la propiedad.
Espana es uno de los paises de Europa en dénde maés
viviendas se han construido y uno de los paises de Europa
dénde mas viviendas vacias hay. Es necesario buscar una
solucién acorde con nuestra Constitucién y sin perjudicar
los derechos de nadie. Las perspectivas han cambiado, los
paradigmas también, la inteligencia social ha de saber
adaptarse al cambio. @

Palabras clave: Propiedad, Vivienda, Funcion social.
Keywords: Property, Housing, Social function.

ABSTRACT

Spanish public opinion today is increasingly calling for the
inclusion of the right to decent and adequate housing in
the constitution. This would mean that this "right" would
cease to be a guiding principle in Spanish legislation, and
instead become a constitionally protected subjective right,
which can be invoked before a Court. Obviously, some
believe that a change of this nature is unworkable, because
of the cost involved, among other reasons. We must not
lose sight of the fact that the right to housing does not nec-
essarily have to involve the institution of property. A solu-
tion in accordance with our Constitution which is not
prejudicial to any party's rights is required.
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espaiiola

Juan Pérez Hereza
Notario de Madrid

I modelo ideal de contrato como acuerdo de

voluntades al que llegan libremente dos o més

personas en situacién de igualdad tras un pro-

ceso mas o menos largo de negociacién no

concuerda con la realidad actual en que fre-
cuentemente una de las partes contrata prestaciones que
la otra produce de forma masiva.

El empresario, si quiere obtener rentabilidad y sobrevi-
vir en un mercado competitivo, tiene que llevar a cabo una
produccion estandarizada que le imposibilita utilizar el
contrato por negociaciéon como instrumento para el inter-
cambio de los bienes y servicios producidos. Un criterio de
racionalizacién y de reduccién de costes determina la
necesidad de un contrato tnico o de tipos preestablecidos
que se imponen a la contraparte, la cual s6lo puede aceptar
o rechazar el contrato que se le ofrece.

La defensa de los consumidores esta consagrada

como principio informador de nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 51 de la Constitucién espaiiola

segun el cual "Los poderes putblicos garantizaran la

defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo

mediante procedimientos eficaces la salud y los
legitimos intereses econémicos de los mismos

Laaparicién de esta forma de contrato a mediados del
siglo XX, combinada con la concepcién liberal dominante,
favorecié que las empresas y sus asesores juridicos sucum-
bieran pronto a la tentacion de utilizar el contrato predis-
puesto como un instrumento para mejorar la posicién
juridica del empresario. Surgen asi las cldusulas de exone-
racion de responsabilidad, de imposicién de gastos, de
repercusion de cargas fiscales o de renuncia de derechos

Laproteccion contractual
delos consumidores 40 aios
después de la Constitucion

El Notario del Siglo XXI N°82

que, por desconocimiento o necesidad, son aceptadas por
el adherente. Este clausulado contractual es especialmen-
te perjudicial cuando el bien o servicio no se acomoda a las
caracteristicas muchas veces publicitadas mediante agre-
sivas técnicas comerciales o, lo que es mas grave, cuando
es causante de danos y perjuicios de cuya responsabilidad
pretender librarse el empresario.

Las asimetrias de la informacién en el proceso de con-
tratacién y la complejidad de la economia moderna, des-
vanecieron la ilusién de que fuese el mercado el mecanis-
mo corrector de estas ineficiencias: era necesario que el
Estado interviniese para proteger a la parte débil.

Surge asi el movimiento de defensa de los consumido-
res que en nuestro pais encontré refrendo constitucional,
estableciendo en su articulo 51 la Constitucién espariola
que “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los

consumidores y usuarios, protegiendo mediante proce-
dimientos eficaces la salud y los legitimos intereses eco-
némicos de los mismos”. La defensa y proteccién de los
consumidores es, desde ese momento, un principio
informador de la legislacién positiva, la préctica judicial
y la actuacién de los poderes publicos (cfr. art. 53 CE).
Este principio opera como limite al modelo econémico
capitalista que adopta nuestra Constitucién y a la inhe-
rente libertad de empresa que reconoce en su articulo
38. En definitiva, el articulo 51 trata de equilibrar la posi-
cién preponderante en el mercado de las grandes socieda-
des productoras de bienes y prestadoras de servicios, con
la de los consumidores, protegiendo a éstos de la indefen-
sién en que pueden hallarse en sus relaciones juridicas con
aquéllas.

Aunque nuestra mejor doctrina' ya habia buscado en
la legislacion civil preconstitucional instrumentos para la
mejorar la posicion contractual del consumidor, en cum-

' Es luminoso en este sentido el articulo péstumo de D .Federico de Castro “Limitaciones intrinsecas a la autonomia de la voluntad” publicado en

el aflo 1982 en Anuario de Derecho Civil.
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plimiento del mandato constitucional se han ido dictando
numerosas leyes especiales para la proteccién de sus legi-
timos intereses econémicos.

Fundamentalmente son dos los instrumentos que uti-
liza el derecho contractual de consumo para reequilibrar
la posicion de ambas partes, en defensa del consumidor:

- reforzar la transparencia en la contratacion en masa
mediante el establecimiento de especiales obligaciones de
informacién a cargo del predisponente;

- limitar la libertad contractual, declarando nulas
determinadas cldusulas contractuales que se consideran
abusivas aunque hayan sido aceptadas por las partes.

Es imposible en un articulo como el presente hacer,
siquiera sea un resumen, de los logros y fracasos que se
han producido en éste &mbito durante los tltimos cuaren-
ta afos; por ello me limitaré a dar unas breves pinceladas
sobre algunos aspectos que considero de interés.

1°.- El primer problema que se plantea cuando se trata
de evaluar el derecho contractual de consumo espariol es

la dispersién normativa que dificulta su conocimiento
y aplicacién, determinando ademads, en muchas ocasio-
nes, la existencia de incoherencias y lagunas.

Esta dispersion tiene causas diversas: el cardcter
transversal de la materia, pues desde el principio se ha
advertido que la proteccién contractual del consumi-
dor exige utilizar, ademds de remedios estrictamente
contractuales, instrumentos propios del derecho ptibli-
co con son la inspeccién y sancién administrativa; /a
falta de un planteamiento global y sistemdtico por la fre-
cuente utilizacién de laley como respuesta a demandas
sociales urgentes generadas por situaciones excepcio-
nales (no hay que olvidar que la primera Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
1984 se promulgé apresuradamente en respuesta a la
alarma social que gener¢ el sindrome téxico producido
por el aceite de colza adulterado y, en los tiltimos tiem-

A la confusién derivada de la dispersién
normativa se afiade otra de tipo conceptual ya
que, a mi juicio, todavia sigue siendo necesario
clarificar los presupuestos teéricos que deben
presidir la proteccién contractual del
consumidor

pos, la crisis econdmica ha traido como respuesta solu-

ciones improvisadas en el &mbito bancario); la confu-

sién competencial: aunque el Tribunal Constitucional

ha sentado como regla general para distribuir las com-

petencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas la naturaleza privada o publica de la norma este divi-
sién no siempre es clara y, aun cuando puedan serlo, la
tentacion populista de figurar como el adalid de la defensa
del consumidor ha provocado que sean habituales las
invasiones del Estado en las competencias autonémicas y
viceversa. A lo anterior se aflade el papel fundamental que,
en éste ambito, tiene la legislacién y jurisprudencia euro-
pea como se ha puesto de manifiesto con especial intensi-
dad en los tdltimos tiempos.

Es cierto que la dispersién se atenué con la promulga-
cién en el aflo 2007 del texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, pero la crisis econémica ha demos-
trado que, cuando estalla un problema social, el legislador
cede alas presiones y vuelve a dictar normas especiales que
presentan soluciones parciales desconectadas de los prin-
cipios generales.

2°0.- A la confusién derivada de la dispersion normativa
se aflade otra de tipo conceptual ya que, a mi juicio, toda-
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via sigue siendo necesario clarificar los presupuestos teé-
ricos que deben presidir la proteccién del consumidor. No
ayuda a ello la dicotomia entre adherente y consumidor,
asf como la falta de una definicién univoca del propio con-
cepto de consumidor, todo lo cual provocala
existencia de diferentes grados de protec-
cién y genera frecuentes incoherencias.

Pero, mas alld de lo anterior, se observa
en la norma y en su aplicacién préctica una
tensién latente y no resuelta entre quienes
siguen anclados en el dogma de la autonomia
de la voluntad inclindndose por dar prevalen-
cia de lo acordado en el contrato y quienes
propugnan una mayor intervencion estatal
para limitar el efecto vinculante a aquellas
declaraciones que pretenden fines injustos. El
carécter especial del derecho contractual de
consumo exige decidir como se debe armoni-
zar con las normas generales de los contratos,
si debemos prescindir por completo de ellas en esta nueva
forma de contratar o si siguen siendo aplicables de forma
subsidiaria en defecto de especialidad.

No es ajena a esta tensidn la existencia de vaivenes
legislativos y jurisprudenciales en cuestiones tan esencia-
les como la definicién més amplia o restrictiva del concep-
to de consumidor, la posibilidad de extender el control
sobre el contenido del contrato a aquellas cldusulas que
han sido negociadas individualmente o a aquellas que defi-
nan la prestacién principal del contrato; la posibilidad de
integracién del contrato parcialmente declarado nulo por
incorporar clausulas abusivas o la evolucién del propio
concepto de transparencia hacia la exigencia de una trans-
parencia material.

30.- Tradicionalmente se ha acusado
al derecho contractual de consumo de
tener una limitada eficacia préctica, que
se manifiesta en la falta de corresponden-
cia entre lo proclamado por las normas y
la realidad efectivamente provocado por
ellas. Analizando la literalidad de los tex-
tos legales se podria concluir que existe
una adecuada proteccién del consumi-
dor... lo que serfa cierto si las normas se cumpliesen o, al
menos o, su incumplimiento generase graves consecuen-
cias negativas para el incumplidor.

Sin embargo la realidad ha sido muy diferente. Fijan-
donos a titulo de ejemplo, en el consumidor bancario, més
concretamente dentro del &mbito del préstamo hipoteca-
rio, desde la Orden de Transparencia de 1994 existen unos
deberes impuestos a la entidad en la fase precontractual

Tratandose de un contrato
de adhesion formalizado
en escritura publica o
péliza, debe atribuirse al
notario un papel principal
en la proteccion del

consumidor
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Tradicionalmente se
ha acusado al derecho
contractual de
consumo de tener
una limitada eficacia
practica, que se
manifiesta en la falta
de correspondencia
entre lo proclamado
por las normasy la
realidad efectivamente
provocada por ellas

cuyo cumplimiento debia haber producido un suficiente
conocimiento del contrato por parte del adherente consu-
midor... sin embargo, es de todos conocido que dichas nor-
mas se incumplieron o cumplieron defectuosamente sin
mayores consecuencias. Paraddjicamente
cuando la crisis ha estallado se ha llegado a
la conclusién contraria y ni siquiera la acre-
ditacién de un riguroso cumplimiento de
sus deberes ha asegurado a las entidades
superar el requisito de la transparencia
material.

Pero si hay un mecanismo de protec-
cién que no estd alcanzando el éxito desea-
do es la prohibicién genérica de incorporar
clausulas abusivas y la correlativa sancién
de nulidad para las incorporadas contravi-
niendo dicha prohibicién. Ello se debe fun-
damentalmente a dos razones: la dificultad
de evitar preventivamente la incorporacion
de clausulas abusivas y la poca efectividad de las medidas
represivas ya que el consumidor tiene pocos incentivos
parainiciar la via judicial a fin de obtener la declaracién de
nulidad. Todo ello ha desembocado, para algunos, en una
amortiguacién casi total de la protecciéon que dispensa
dicha norma, siendo muchos los casos de clausulas incor-
poradas a contratos que, pudiendo calificarse como abu-
sivas, de hecho se aplican y son eficaces en la practica.

Sin perjuicio de compartir las criticas expuestas, con-
viene no ser derrotista en esta cuestién. La mayoria de las
normas juridicas se limitan a encauzar los comporta-
mientos sociales para evitar que éstos se salgan de lo que
es habitual o para castigar a quienes se saltan las pautas
ordinarias. Sin embargo el derecho de
consumo constituye un ejemplo de nor-
ma a contra corriente, se trata de corregir
lo que el empresario ordinario tiende
naturalmente a hacer (redactar y aplicar
el contrato en su propio beneficio). Como
cualquier norma que va en contra de la
tendencia natural del comportamiento
humano su efectividad encuentra mas
dificultades de ahi que deba ponerse el
acento no solo en la proclamacién de derechos y el esta-
blecimiento de obligaciones sino en el disefio de los ins-
trumentos que aseguren su cumplimiento.

40.- Para asegurar la efectividad de las normas de pro-
teccién contractual del consumidor son preferibles los
remedios preventivos por asegurar una aplicacién general
y uniforme para todos los consumidores. El remedio judi-
cial debe ser un recurso final y excepcional ya que no se



extiende a todos los perjudicados
(solo alos que toman la decisién de ini-
ciar el proceso), no ofrece una respues-
ta univoca (pues depende del resultado
del proceso concreto que siempre es
incierto) y ademas siempre es parcial
porque repara el dafio pero no lo exclu-
ye totalmente.

La situacién en que se encuentra actual-
mente el préstamo hipotecario constituye una bue-
na oportunidad para idear soluciones novedosas expor-
tables a otros dmbitos y desechar otras vias que ya han
demostrado su ineficacia.

Es absurdo insistir en formalismos huecos como la
expresion manuscrita del prestatario o imponer la publi-
cidad del clausulado en un registro cuyo fracaso ha queda-
do acreditado®. Ninguna de esas soluciones va a mejorar el
conocimiento del contrato por el consumidor y, por tanto,
la transparencia del proceso de contratacién. En el mejor
de los casos estos requisitos no sirven de nada, y en el peor
introducen una confusién que en nada facilita la clarifica-
cién de una materia tan compleja.

Respecto a la justicia material del contrato las dificul-
tades que plantea la identificacion de las clausulas abusi-
vas determinan que, en gran medida, la respuesta final
deba seguir siendo judicial. Esto no impide que pueda
recurrirse a mecanismos preventivos combinados con una
agil politica legislativa que vaya acotando normativamen-
te las cldusulas permitidas y prohibidas. Pero debe huirse
de soluciones magicas como el establecimiento de contra-
tos tipo de utilizacién obligatoria o la atribucién del con-
trol genérico de abusividad a instancias extrajudiciales.
Aunque esto suponga tolerar un cierto grado de ineficien-
cia e incertidumbre, no hay que olvidar que el contrato de
adhesién con todas sus peculiaridades sigue siendo un
contrato y que la determinacién de su contenido no puede
quedar en un mercado libre al arbitrio de una instancia
administrativa.

50.- Tratandose de un contrato de adhesién formaliza-
do en escritura publica o pdliza, debe reservarse al notario
un papel principal en la proteccién del consumidor. Es
obvio que, partiendo de la rigida predisposicién estableci-
da por una de las partes, el notario corre el riesgo de que-
dar reducido a un mero fedatario receptor pasivo de una
voluntad que no ha contribuido a conformar. Para conju-
rar estos riesgos, mantener la utilidad de la funcién nota-
rial y evitar que la escritura ptblica sea un recurso a dis-
posicién del empresario predisponente para asegurar, sin
contrapartida, la validez y eficacia de sus contratos de
adhesidn, debe reforzarse la funcién notarial. La contrata-
cién sometida a condiciones generales exige una actitud
especial del notario que ponga de relieve su independencia
e imparcialidad asumiendo un papel activo en favor del
consumidor para cumplir una funcién reequilibradora que
permita restablecer la igualdad entre las partes.

El proyecto de ley de crédito inmobiliario da un buen
paso en esta direccion introduciendo la actuacién notarial
en la fase precontractual para que el notario suministre al
prestatario la informacién mas relevante en forma com-
prensible en un momento en que éste todavia puede apar-
tarse y decidir no contratar. Habré que estar atentos para

? El Registro de Condiciones Generales de Contratacién adolece de un defecto en su propia concepcién pues una clausula no es equiparable a una
finca o una persona que son, por definicion, Unicas. ;Cuadndo una cldusula deja de ser la misma y pasa a ser otra? ;Cuando cambia una palabra,
un caracter o sélo el orden en que esta escrita? Por eso es ilégico pretender que el simple depdsito de un clausulado por el solo efecto de su publi-
cidad pueda generar efecto benéfico alguno; peor aln sera si se pretende atribuir a este depdsito algliin valor legitimador o de presuncién de
legalidad por considerar que ha superado un filtro de legalidad que, como se ha expuesto, corresponde en puridad a Jueces y Tribunales.
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analizar la eficacia de esta medida que, en caso
de ser positiva, podria extenderse a otros dmbi-
tos de la contratacién en masa, singularmente
las ventas de promociones inmobiliarias.

Con relacién a las cldusulas abusivas el pro-
yecto ofrece una solucién general para todos los
contratos de adhesién con consumidores, esta-
bleciendo un control de abusividad notarial y
registral limitado a los cldusulas que por decla-
racién legal y judicial son claramente abusivas,
de tal forma que la calificacién de la clausula
como abusiva no puede tener por base el mero
juicio de equidad a notarios y registradores. Con
esta norma se facilita que no nazcan a la vida
juridica contratos que incorporen clausulas que
pueden identificarse sin duda como abusivas
pero el control abstracto de abusividad sigue
residiendo en exclusiva en los jueces y tribuna-
les quienes acttan en el marco de un procedi-
miento sujeto a los principios de audiencia y contradic-
cién no predicables de la actuacién notarial ni registral.

He pretendido sefialar algunos aspectos que ponen de
manifiesto las dificultades existentes para el legislador, los
jueces y quienes aplicamos el derecho en nuestra practica
diaria, a la hora de conseguir una mejor proteccién del
consumidor. Hay cuestiones que pueden y deben mejorar-
se, pero existen otros problemas que son inherentes a la
propia dindmica del contrato de adhesién que no conviene
sortear con atajos imprudentes o soluciones milagrosas.

Puede parecer que la situaciéon del consumidor debe-
rfa ser mejor, pero siendo esto cierto, también lo es que en

RESUMEN

El movimiento de defensa de los consumidores en nues-
tro pais encontré refrendo constitucional, estableciendo
en su articulo 51 la Constitucion espafiola que “Los pode-
res publicos garantizaran la defensa de los consumidores
y usuarios, protegiendo mediante procedimientos efica-
ces la salud y los legitimos intereses econdémicos de los
mismos.” La defensa y proteccion de los consumidores
es, desde ese momento, un principio informador de la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes piblicos (cfr. art. 53 CE). La proteccién con-
tractual del consumidor es un objetivo dificil de conse-
guir por razones practicas y tedricas, pero estas dificul-
tades deben ser un incentivo para que el legislador y los
operadores juridicos trabajemos con mas intensidad con
el fin de conseguir contratos mas justos y transparentes.
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Debemos seguir trabajando para conseguir contratos mas justos y transparentes.

los ultimos cuarenta afios se han producido evidentes
avances que merecen ser reconocidos. A pesar de las difi-
cultades expuestas es evidente que, hoy en dia, la posicién
contractual del consumidor es mucho mejor lo que no es
6bice para que el legislador y los operadores juridicos
debamos seguir trabajando para conseguir contratos mas
justos y transparentes. ®

Palabras clave: Consumidores, Constitucion espafiola,
Modelo econémico capitalista.

Keywords: Consumers, Spanish Constitution, Capitalist
economic model.

ABSTRACT

The consumer defence movement in Spain has had con-
stitutional backing, as Article 51 of the Spanish Constitu-
tion stipulates that "The public authorities shall guaran-
tee the protection of consumers and users and shall, by
means of effective measures, safeguard their safety,
health and legitimate financial interests." Ever since, the
defence and protection of consumers has been a princi-
ple that informs positive legislation, judicial practice and
the actions of public authorities (see Article 53 EC). Con-
tractual protection for the consumer is a difficult objec-
tive to achieve for practical and theoretical reasons, but
these difficulties should be an incentive for legislators
and those involved in the legal system to work harder in
order to obtain fairer and more transparent contracts.
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o es infrecuente que los legisladores nos

sorprendan con errores, ambigiiedades o

imprecisiones al redactar las normas juri-

dicas que emanan de los mismos. A veces,

son facilmente subsanables en un primer
momento (como ocurre con el ya habitual instrumento de
la “correccién de errores” en el Boletin Oficial del Estado).
Hay también situaciones en que el dislate opera como una
bomba retardada, y no se perciben sus efectos hasta pasa-
do un cierto perfodo de tiempo. Esto se debe, unas veces, al
hecho de no haber ya una relaciéon inmediata con los
redactores de la norma, que pudieran facilitar una inter-
pretacion “auténtica” de la misma y disipar las dudas al res-
pecto. Pero en otras ocasiones, lo que ha ocurrido es que
han variado las circunstancias en que deben aplicarse, que
ya no responden exactamente a las del momento de su
promulgacion, y es entonces cuando se ponen de manifies-
to esas imprecisiones a la hora de aplicarlas

A titulo de ejemplo, podemos recordar la literatura en
torno a ciertos casos del Cédigo Civil de 1889, puestas de
manifest6 hace mucho tiempo, pero que nadie se ha preo-
cupado de corregir todavia, como la famosa expresion
“ella” del articulo 1202, la distincién entre los llamados
“instrumentos” puiblicos o auténticos del articulo 1008, o la
referencia a “los tres parrafos anteriores” del 1967. A ellos
podriamos afadir la determinacién del sujeto pasivo del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados en lo referen-
te a los préstamos hipotecarios en la ley correspondiente,
mediante la consideraciéon de que lo serfan las personas
en cuyo interés se expidiera el documento en cuestion,
vigente hasta hace muy poco tiempo, y centro de la cono-
cida polémica vivida en las dltimas semanas.

Es sabido que el proceso de alumbramiento de la
vigente Constitucién Espanola fue dificil, complicado y
hasta tortuoso. No podia ser menos, por otra parte, dadas
las circunstancias histdricas de todo tipo concurrentes
con el mismo, sobradamente conocidas. No es de extraiiar,
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“Alli donde existan”

Acercadela competencia legislativa
delas Comunidades Autonomas en
materia de Derecho Civil

Ignacio Maldonado Ramos

El Notario del Siglo XXI N°82

pues, que en su redaccién se hayan suscitado también
dudas interpretativas acerca de ciertas disposiciones, que
han sido siendo resueltas mas o menos satisfactoriamente
desde las distintas instancias del Estado. Uno de los aspec-
tos donde més se han puesto de manifiesto esas impreci-
siones, practicamente desde su promulgacién, ha sido el
del Titulo VII, relativo a las Comunidades Auténomas. En
un principio fueron los poderes legislativo y ejecutivo los
que tuvieron que afrontar esos problemas, y no sin polémi-
cas, como se hizo mediante la aprobacién de la en su dia
famosa LOAPA (Ley de Armonizacién del Proceso Autond-

No es de extrafiar que el Tribunal
Constitucional haya tenido que ir resolviendo
dudas interpretativas constantemente, en
funcion del desarrollo legislativo operado por
las Comunidades Auténomas




mico), y también con la convocatoria del no menos polé-
mico referéndum en Andalucia para optar por el sistema
de elaboracién y aprobacién de su estatuto de Autonomia.
Pero, una vez superados los primeros avances en la anda-
dura del entramado autondmico, la labor interpretativa en
la materia ha sido formulada esencialmente por la doctri-
na del Tribunal Constitucional (el Supremo carece aqui de
competencias), que se ha preocupado, casi desde el primer
momento (1981), en dilucidar las dudas al respecto, bajo
los saludables principios de que “autonomia no es sobera-
nia’, y que “el estado debe quedar siempre en posicién de
superioridad”.

Naturalmente, los intereses politicos han ido propi-
ciando una mayor flexibilidad en estos principios, desga-
jando cada vez mas competencias del estado central y con-
firiéndolas a las autonomias. Los problemas mas graves
has surgido cuando se trata de materias que en principio
no pueden ser transferidas. Y entre las mismas se encuen-
tra, precisamente, el Derecho Civil, tal y como lo declara el
articulo 148 apartado 8° del texto constitucional.

Pero el legislador constitucional se encontrd en este
punto con el peculiar fenémeno del Derecho Foral, es
decir, la vigencia de determinadas especialidades juridi-
cas en ciertos territorios, reconocidas expresamente por
el poder politico nacional, tras un accidentado periplo (en
el caso de Navarra, la correspondiente codificacion habia
culminado tan solo cinco afios antes de la Constitucién).
La solucién adoptada al respecto fue, partiendo del reco-
nocimiento de dichos ordenamientos, integrarlos dentro
de la nueva estructura nacional, confidndolos a las autori-
dades correspondientes de los territorios autondmicos
donde se manifestaban.

Para ello se introdujo en el precepto antes resefiado
una excepcion, excluyendo de la competencia tinica estatal
la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunida-
des Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,

“all{ donde existan”. Esta regla fue a su vez excep-
tuada, reservando una vez mds a la exclusiva com-
petencia estatal, en todo caso, las cuestiones relati-
vas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas,
las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
de matrimonio, la ordenacion de los registros e ins-
trumentos publicos, las bases de las obligaciones
contractuales, las normas para resolver los conflic-
tos de leyes y la determinacion de las fuentes del
Derecho.

Rizando maés el rizo, esta excepcién lleva otra
contra-excepcién, concretamente la de que en el
tema de las fuentes se acttie con respeto hacia las
correspondientes normas forales.

No es de extrafar que el Tribunal Constitucional haya
tenido que ir resolviendo dudas interpretativas constante-
mente, en funcién del desarrollo legislativo operado no
solo por las Comunidades Auténomas de territorios con
Derecho Foral vivo y vigente, sino también respecto de
otras que nunca lo habfan tenido codificado o que lo per-
dieron en su dfa.

La cuestién fundamental es, pues, el significado que
haya de darse a la expresién “alli donde existan”, inico
criterio ofrecido por el legislador constitucional para
identificar las Comunidades favorecidas por la regla
excepcional antes seflalada. La doctrina del Alto Tribunal
se ha preocupado de perfilar el término desde varios pun-
tos de vista. Citaremos, por todas, la Sentencia de 16 de
noviembre de 2.017, que sintetiza magistralmente los cri-
terios desarrollados en la materia por dicha institucion.

El criterio territorial viene, en principio, delimitado
por el temporal. Supuesta la preexistencia de los derechos
especiales a la entrada en vigor de nuestra Carta Magna, se
aplicard la regla solo a las regiones donde los mismos
estén en plena eficacia. Asi, el término “existan” no implica
solo una preexistencia, sino también la subsistencia de los
ordenamientos forales, excluyendo, pues, a los territorios
que pudieren haber tenido especialidades propias en el
pasado, pero que carecieran de virtualidad en el momento
de la promulgacién del texto constitucional. La fecha de
éste se convierte asi en el primer punto de conexién para
determinar el alcance y extension de las diversas circuns-
cripciones con derechos especiales.

Ahora bien, la norma no incluye solo los territorios que
gozaban en el momento de la aparicién de la Constitucién
de Cédigos, Compilaciones o leyes Forales o Especiales (es
decir, Aragén, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra, Vizcaya
y Alava) o tuvieran sus especialidades reconocidas judicial-
mente (el llamado “Fuero del Baylio” extremefio). También
puede ser aplicable en otras partes, siempre que se pruebe
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la existencia alli de costumbres (regionales o locales) vigen-
tes en aquel momento, como ha ocurrido respecto de Gui-
puzcoay, en parte, con Valencia.

El criterio objetivo es asi mas amplio, pues no se cir-
cunscribe solo a las materias incluidas en los textos positi-
vos, compilaciones o cdigos particulares vigentes en 1978,
sino también a las normas consuetudinarias aplicables en
la misma fecha. Légicamente, identificar
estas dltimas no es tarea facil, ya que han
de ser debidamente probadas, como reco-
noce expresamente el propio Tribunal
Constitucional, excluyendo la virtualidad
de las mismas si falta tal requisito. Quizd
por ello, con el tiempo, las Comunidades
Auténomas, en uso del poder legislativo
que les es atribuido en la materia, se han
ido preocupando de codificar estas cos-
tumbres e incorporarlas a los textos positi-
vos correspondientes.

Lo que ocurre es que esta practica ha sido objeto
también de matizaciones por parte del Tribunal Constitu-
cional que, si bien da por buena dicha técnica legislativa,
no la admite cuando se emplea para introducir innovacio-
nes absolutas, regulando materias en principio ajenas a
los distintos Derechos Forales o Especiales, como pudiera
ser la adopcidén. Recuerda, asi, que la competencia legisla-
tiva de las Comunidades Auténomas al respecto no es, en
absoluto, ilimitada ratione materiae (sic), y, si bien les per-
mite actualizar cuestiones conexas con las instituciones
ya reguladas por los distintos ordenamientos especiales,
también les excluye de la posibilidad de practicar “apertu-
ras en cualquier direccién o sobre cualquier objeto”.

Un caso particular, igualmente estu-
diado por el Alto Tribunal, es el relativo a
las normas autondémicas en materia civil
que se limitan a reproducir otras de carac-
ter estatal sobre la misma materia. En este
caso, no considera que esa coincidencia
produzca siempre la, digamos, purga del
texto foral. Solo si ambas instituciones
gozan de competencias al respecto, podra
subsistir la norma autondmica, en funcién de las circuns-
tancias de cada caso. En cambio, la inmisién del legisla-
dor foralista en materia de atribucién exclusiva estatal,
acarreard necesariamente la inconstitucionalidad de la
disposicién en cuestién (a salvo, por supuesto, la que
hemos denominado “contraexcepcién” referente a las
Fuentes del Derecho).

Citaremos, por ultimo, el que pudiéramos llamar
“extraiio caso” de la efimera vigencia del régimen de sepa-
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Dado el actual reparto
del poder politico en
Espaiia, es presumible
que las futuras reformas
del texto constitucional
afecten al régimen de las
autonomiasy al reparto
de competencias entre
éstas y el Estado central

racién de bienes en la Comunidad Valenciana. Como es
sabido, el histoérico reino valenciano tuvo su propio Dere-
cho Foral, eliminado definitivamente por los Decretos de
Nueva Planta de Felipe V. La actual Comunidad Auténo-
ma ha intentado asumir competencias legislativas en
materia civil, en base a una interpretacion extensa de la
expresion “alli donde existan” del articulo 149.8° CE, con
desigual resultado. Asf, en la materia de los
llamados “Arrendamientos Histéricos”, el
Tribunal reconocié en parte su competen-
cia al respecto, reconociendo la preexis-
tencia de un corpus normativo consuetudi-
nario, debidamente probado al respecto.
En cambio, en el ambito del régimen eco-
némico matrimonial supletorio de primer
grado, el proceso ha sido inverso.

Asi, frente a la norma del Cédigo Civil,
vigente en el territorio de la Comunidad
Valenciana desde 1889, que se decanta por
el de gananciales, la ley autonémica de 20 de marzo de 2007
establecié como régimen matrimonial aplicable, a falta de
acuerdo al respecto entre los cédnyuges, el de separacién de
bienes. Impugnada ante el mismo dicha disposicidn, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado su desajuste con la nor-
ma suprema en su Sentencia de 28 de abril de 2016.

Sus magistrados reiteran la interpretaciéon del inciso
“alli donde existan” en su sentido estricto, referido exclusi-
vamente a las normas vigentes en el momento de la pro-
mulgacion del texto constitucional, afiadiendo que dicho
criterio no puede valorarse con referencia a cualguier coor-
denada temporal, sino tinicamente a la del tiempo de su
entrada en vigor. Reiteran también que la disposicién no
se refiere solo a los textos codificados, sino
también a las costumbres o usos de conte-
nido juridico. Igualmente recuerdan que la
virtualidad de estas facultades no puede
extenderse més alld de los limites impues-
tos por el propio precepto constitucional,
es decir, las cuestiones relativas a las con-
servacién, modificacién o desarrollo del
respectivo Derecho Foral o Especial, medi-
da y limite de las respectivas competencias. Siguen consi-
derando presupuesto indispensable la prueba del derecho
alegado, y concluyen dictaminando que, a falta de dicha
acreditacion, la Generalitat Valenciana carece de compe-
tencias en la materia, por no poderse apreciar la existencia
de probadas y subsistentes costumbres al respecto. Por lo
demas, respetan las situaciones creadas bajo la vigencia de
laley en cuestion, quedando subsistentes los efectos de los
matrimonios celebrados bajo su vigencia.

Seria una buena ocasion
para clarificar los temas
referentes al Derecho
Civil y a la posibilidad de
ampliar las funciones
autonémicas al respecto



Puede resultar curioso el efecto de que los ciudadanos
con vecindad civil valenciana que se casaron antes del afio
2007 lo hicieron bajo el régimen de gananciales, los que cele-
braron su matrimonio entre dicho afio y el de 2016 quedaron
sometidos al de separacién de bienes, en tanto que los que se
casen a partir de entonces volverdn a quedar sometidos al de
gananciales. Légicamente, estos hechos estdn dentro de la
légica estrictamente juridica de los procesos legislativos y
judiciales, pero el observador lego en derecho no puede dejar
de sentir cierta perplejidad al respecto.

Hace ya algtin tiempo que soplan vientos de reforma en
cuanto al texto constitucional. Dado el actual reparto del
poder politico en Esparfia, es presumible que afecten al régi-
men de las autonomias y al reparto de competencias entre
éstas y el Estado central. Serfa, sin duda, una buena ocasién
para clarificar los temas referentes al Derecho Civil y a la
posibilidad de ampliar las funciones autondmicas al respec-
to, en modo parecido a como ha sucedido en estos cuarenta
afnos pasados en cuestiones fiscales, sanitarias o medioam-
bientales. ®

Palabras clave: Constitucion Espafiola, Comunidades Auténomas,
Tribunal Constitucional, Derecho Civil, Normas consuetudinarias,
Derecho Civil Valenciano, Régimen matrimonial de bienes.
Keywords: Spanish Constitution, Autonomous Communities,
Constitutional Court, Civil Law, Customary norms, Valencian Civil
Law, Marital Property Regime.

RESUMEN

La Constitucién Espaiiola contiene ciertas imprecisiones
terminoldgicas en su articulado, que son aclaradas por la
doctrina del Tribunal Constitucional. Entre las mismas se
encuentra la cuestion relativa a las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de Derecho Civil. Se
puede predecir que ésta sea una de las materias objeto de
la probable préoxima reforma del texto constitucional en
Espana.

ABSTRACT

The Spanish Constitution contains certain terminological
inaccuracies in its articles, which are clarified by the doc-
trine of the Constitutional Court. Among them is the
question of the competences of the Autonomous Commu-
nities in matters of Civil Law. It can be predicted that this
is one of the subjects object of the probable next reform of
the constitutional text in Spain.
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Practica Juridica

as Cortes Generales aprobaron y el pueblo

espafiol ratificé que el Reino de Espana adopta-

ra el constitucionalismo democrético, colocan-

do en lo mas alto de las funciones que corres-

ponden a los poderes publicos la de garantizar
los derechos y libertades, y asi, tras la Constitucién actual
de 1978 Espaifia se constituye en un Estado Social y Demo-
créatico de Derecho, apareciendo los términos de seguridad,
Estado Social y Democréatico de Derecho y la seguridad
juridica en el predmbulo, en el articulo 1 y en el articulo 9.3,
respectivamente'.

Siguiendo a Wielholter, la evolucién histdrica del con-
cepto seguridad, que nos lleva a hablar de la seguridad juri-
dica que consagra nuestra Constitucién, se observa clara-
mente en el paso del Estado Liberal al Estado
Social. En el primero se sigue el postulado “por-
que hay libertad hay orden y seguridad” mien-
tras que en el segundo se sigue un postulado
maés evolucionado “porque hay seguridad juridi-
ca y orden hay realmente libertad”, por eso la
seguridad juridica se convierte en conditio sine
qua non para que haya derechos fundamentales
plenamente garantizados, es decir, libertad.

La seguridad juridica del
cavere, encomendada
fundamentalmente a los
notarios, es la certeza de
que con su actuacion los
derechos subjetivos van
a quedar garantizados

Seguridad juridica
y funcion social

Almudena Castro-Girona Martinez

Notaria de Castellbisbal. Directora de la fundacion Aequitas
del Consejo General del Notariado. Presidenta de la Comisién
de Derechos Humanos de la UINL
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Desde un punto de vista histérico-Objetivo, siguiendo
a Mezquita del Cacho, quien parte del Derecho Romano,
podemos distinguir la seguridad juridica del respondere,
postulare y cavere, todas ellas tendentes a la cristalizacién
de lajusticia y que deben estar inspiradas por los criterios,
principios y garantias que consagra nuestra Carta Magna:

a) El respondere aludirfa a la teorfa y a la dogmatica,
en fin, la seguridad juridica del respondere seria la deriva-
da de ellas y que cristaliza en el derecho positivo, es decir
en el legislador.

b) Por su parte el postulare harfa alusion a la sancién
reparadora por la vulneracion del derecho positivo, es
decir, la seguridad juridica del postulare es la certeza de
que la violacién de los derechos subjetivos y, por ende, del
ordenamiento juridico, hace reaccio-
nar al Estado a través de los jueces y
conseguir una sancién para el que ha
conculcado los derechos de otro y
una reparacion para el que se ha visto
perjudicado en su situacién juridica,
reparacién que, en muchas ocasiones,
no puede efectuarse in natura, sino
por su estimacién equivalente y que

' PREAMBULO:

La Nacién Espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania,

proclama su voluntad de:

Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las Leyes conforme a un orden econdémico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular.

Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.
Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra.
En consecuencia, las Cortes aprueban y el pueblo espafiol ratifica la siguiente CONSTITUCION:
Articulo 1.1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juri-

dico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Articulo 9.3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbi-

trariedad de los poderes publicos.
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realmente no procura una certeza presente y futura. Por
eso serfa una seguridad juridica paliativa de una contra-
vencidén ya producida y que no podria ya restablecer
auténticamente la situacién anterior a aquella contraven-
cion. Se referirfa a la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado.

c) La seguridad juridica del cavere, enco-
mendada fundamentalmente a los notarios,
es la certeza de que con su actuacion, es
decir, a través de la autorizacién de los ins-
trumentos publicos, los derechos subjetivos
van a quedar garantizados y, por ello, vacu-
nadas las relaciones juridicas en las que
intervienen consagrandose la autonomia de
la voluntad tanto en las relaciones personales
como en las familiares o patrimoniales evi-
tandose la actuacion del postulare.

Por ello la seguridad juridica es garantia
de libertad, puesto que la libertad exige confianza e impli-
ca poder desarrollar nuestra voluntad y nuestros proyec-
tos de la manera mads fiable posible, pudiendo conocer y
prever todo lo que pueda afectar o influir en el desarrollo
y ejecucién de esa nuestra voluntad, y de esta manera
lograr el méximo desarrollo social y econémico posible.

Ahora bien, en Esparfia enmarcamos a la funcién nota-
rial dentro de nuestro texto constitucional, no solo en su

esencial

La institucién
notarial forma parte
de la vertebracion del
Estado Social pues
para que éste sea
efectivo para todos
los ciudadanos la
actuacion de los
poderes publicos es

"-l-..._r‘

n

articulo 9 sino también en el propio articulo 1 que nos con-
figura como un Estado Social y Democratico de Derecho,
configuracién que comparten los demads paises de la
Unién Europea que afiaden el pilar social a sus constitu-
ciones tras las dos grandes guerras del siglo XX.

La institucién notarial forma parte de la
vertebracion del Estado Social pues para
que éste sea efectivo para todos los ciudada-
nos la actuacion de los poderes publicos es
esencial en una doble vertiente:

A) Garantizando los servicios o presta-
ciones necesarias en el orden social, sanita-
rio, educacional o de ayudas ptiblicas.

B) Promoviendo los instrumentos jur{di-
cos necesarios que doten de medios a la per-
sona para que ella misma pueda actuar des-
de su libertad, y en este dmbito la institucién
notarial es una pieza esencial.

Asi, el notario, en contacto directo con la sociedad,
recibe en sus despacho a personas de toda condicién y
procedencia, recibe sus anhelos, sus preocupaciones, sus
proyectos, sus ilusiones y a través del instrumento publico
que autoriza le da la solucién juridica mas adecuada a sus
pretensiones evitando que el ejercicio de los derechos en
condiciones de igualdad se quede en una bonita formula-
cién tedrica.
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El tan manoseado estereotipo que identifica al notario
con "firmar y cobrar” olvida que el notario es una autori-
dad publica que en el ejercicio de su funcién estd intima-
mente relacionado con la persona: con el ejercicio de sus
derechos, su desarrollo personal, sus actividades econémi-
cas y sus intereses personales vertebrando con su inter-
vencién esa configuraciéon de nuestro pafs como un Estado
Social y Democrético de Derecho.

Por ello, basta con enumerar algunos ejemplos que
nos encontramos cada dia en nuestros despachos:

a) Padres con hijos con discapacidad que tienen bajo
su cuidado y atencién y que temen que esa esfera personal
se vea truncada el dia que ellos no estén, esos mismos
padres observan que pese a haber luchado por la integra-
cién escolar social y laboral de sus hijos, que tienen multi-
ples capacidades que pueden desarrollar, se les avoca por
parte del derecho civil a una tinica via que merma la inte-
gracion civil de sus hijos, el anteriormente llamado proce-
dimiento de incapacitacion, esos padres son conscientes
de que sus hijos necesitan apoyos en el ejercicio de su
capacidad y buscan vias alternativas a
ese drastico procedimiento que com-
binen el desarrollo personal y la segu-
ridad juridica, pensemos en el patri-
monio protegido que la institucién
notarial ha convertido en un verdade-
ro "traje a medida” para la persona.

b) Personas que se acercan a la
edad de jubilacién y que quieren orde-
nar sus recursos, escasos o abundan-
tes, para dotarse de cierta calidez y confort previendo que
la prestacion publica que puedan recibir sea escasa o insu-
ficiente.

c¢) Personas mayores que se han quedado solos por
abandono voluntario o involuntario de su grupo familiar o
porque carecen de él a quiénes les preocupa ya no solo la
gestion patrimonial sino quién les prestard una asistencia
personal bésica.

d) Familias en las que alguno de los miembros se
encuentra en una fase inicial de una enfermedad degene-
rativa y que desean asegurar su futuro, su asistencia per-
sonal y patrimonial y por qué no, la gestion patrimonial de
la empresa familiar a la que han dedicado su vida o las
atenciones médicas que desean recibir para conservar su
dignidad en el proceso de la muerte, pensemos en la auto-
tutela, excluyendo a aquél que no queremos que nos asista
o en los poderes preventivos que blindan la autonomia de
la voluntad o en las voluntades médicas anticipadas que
garantizan el respeto a sus ideales, creencias y por ende a
su dignidad en el momento de la muerte paliando esa pre-
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El notario es una autoridad
publica que en el ejercicio de su
funcion esta intimamente
relacionado con la persona,
vertebrando con su intervencion
esa configuracién de nuestro
pais como un Estado Social y
Democratico de Derecho

ocupacion por el futuro, inherente a todo ser humano, por-
que el futuro es algo que no podemos controlar pero si pre-
venir.

e) Familias desestructuradas que desean regular, aten-
diendo al interés de sus hijos y aparcando sus diferencias,
el ejercicio conjunto de la patria potestad cuando viven
separados o cuando alguno de sus miembros debe aban-
donar el hogar familiar no por una crisis familiar sino por
buscar mejores oportunidades en otros lugares lejanos.

f) Jévenes emprendedores que desean montar su propia
empresa y utilizar las nuevas tecnologias para ello, buscan-
do esos Bussiness Angels que auspicien
sus ideas novedosas pero reclamando
seguridad juridica para protegerlas y
para evitar que sean utilizadas como
medio de inversion por el crimen orga-
nizado o el blanqueo de capitales.

g) Inmigrantes que han vivido en
sus carnes el drama de las mafias en la
trata de personas o la travesia en patera
cruzando el Mediterrdneo que desean
evitar que sus familias, que se encuentran en su pais de ori-
gen, sufran el calvario vivido por ellos y que buscan la segu-
ridad juridica necesaria para reagruparles o que buscan
regularizar su situacién en Esparia.

h) Personas de cualquier edad o condicién que desean
dejar este mundo "evitando problemas y peleas familiares”
pues en todos nosotros esta la inquietud de dejar este
mundo sin dejar problemas a los nuestros, o que temen
faltar dejando a sus hijos pequetios..., todos ellos acuden a
esa medicina preventiva que puede brindar el notario a
través de la autorizacion de su testamento convirtiéndose
éste en el confesor de lo que ellos consideran inconfesable
pero que en la realidad es "el pan nuestro de cada dia’".

i) Personas que tras una larga vida de lucha han podi-
do crear una pequefia empresa familiar, que también con-
sideran "otro hijo" y que temen que las desavenencias de
las futuras generaciones ponga en peligro la riqueza social
creada y que acuden al notario para sus protocolos fami-
liares o planificar la continuidad de la misma mas alld de
su jubilacién o fallecimiento.



Son multiples los ejemplos que recibimos en el dia a
dia tantos como anhelos y preocupaciones tiene el ser
humano, por ello la funcién notarial garantiza valores
superiores y constitucionales como son la libertad, la
igualdad, la justicia, la seguridad juridica, la verdad y la paz
social y que estan inseparablemente ligados a los derechos
de la persona.

Debemos recordar que hay muchas cosas en la vida
que no se echan de menos hasta que las dejamos de tener,
las damos por supuestas porque "siempre han estado ahi"
sin preguntarnos el por qué, el como o las consecuencias

RESUMEN

La funcidn notarial garantiza valores superiores y cons-
titucionales como son la libertad, la igualdad, la justicia,
la seguridad juridica, la verdad y la paz social y que estdn
inseparablemente ligados a los derechos de la persona.
La seguridad juridica notarial es por ello un respaldo
para la Justicia, el cumplimiento de los Derechos Huma-
nos y una garantia de nuestra Espaiia Social.

de su falta, pensemos en la salud, la seguridad juridica y la
libertad...

Por todo ello me atrevo a afirmar con caracter general
que la seguridad juridica notarial es un respaldo para la
Justicia, el cumplimiento de los Derechos Humanos y una
garantia de nuestra Espana Social. ®

Palabras clave: Funcion notarial, Seguridad juridica, Estado
Social y Democratico de Derecho.

Keywords: Notarial function, Legal security, Social and
democratic rule of law.

ABSTRACT

The notarial function guarantees higher constitutional
values, including freedom, equality, justice, legal security,
truth and social peace, which are inseparably linked to
the rights of the individual. Notarial legal security there-
fore guarantees Justice, the fulfilment of Human Rights
and Spain’s status as a social state.
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Espaiia constitucional (1978-2018) Trayectorias y perspectivas

En el marco del cuadragésimo aniversario de nuestra Carta Magna, el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales ha publicado la obra “Espofio constitucional (1978-2018):
Trayectorias y Perspectivas” en cinco tomos, dirigida por don Benigno Pendds y con prologo
de SM el Rey Don Felipe VI. Un proyecto que, por fin, ve la luz y en el que més de trescientos
autores especialistas en Derecho, Ciencia Politica, Sociologia, Historia y otras disciplinas de las
Ciencias Sociales ofrecen, con maestria, un completo panorama de los (ltimos cuarenta afios
de nuestra historia, al ampara : de 1978,

Disponible en librerias juridicas y

en el Centro de Estudios Politicos 15BN 578-84-259-1760-8
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Practica Juridica

Rodrigo Tena

i uno de los principales objetivos a la hora de

afrontar una reforma constitucional dirigida a

resolver deficiencias en el funcionamiento de

nuestro marco institucional sobre las que existe

un amplio consenso social, es vincular a la ciu-
dadanfa a un proyecto ilusionante de regeneracién que la
haga reconectarse a nuestra democracia de partidos, enton-
ces esta reforma que vamos a analizar resulta gravemente
contraproducente, porque lo més probable es que provoque
el efecto contrario.

Con fecha de 16 de noviembre el Con-
sejo de Estado emitid su informe sobre la
propuesta de reforma constitucional en
materia de aforamientos, solicitado por el
Gobierno el 21 de septiembre. En su soli-
citud, el Gobierno deja claro que desea
una reforma no para suprimir los afora-
mientos, sino para limitarlos a los delitos
cometidos en el ejercicio del cargo. La
respuesta del Consejo de Estado se ciile,
como es obligado, a la propuesta remiti-
da, pero no desaprovecha la oportunidad
para aclarar que considera preferible la
opcidén planteada por el Gobierno a la de
la supresion total.

El informe presenta el elevado nivel técnico caracte-
ristico de los productos de la casa, aunque forzado es reco-
nocer que solo en los aspectos colaterales de la cuestién,
dado que el fondo del asunto (la conservacién del afora-
miento para los delitos cometidos en el ejercicio del cargo)
viene predeterminado por la opcién politica elegida por el
Gobierno y prefijada en la consulta; opcién que, por
muchos esfuerzos que haga el Consejo de Estado al res-
pecto, resulta muy dificil de justificar técnicamente.

En la pagina 20, el Consejo de Estado sefala que “son
muchas las razones de indole objetiva que justifican la
existencia de ese fuero especial para Diputados, Senado-

Una reforma
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Notario. Editor del blog Hay Derecho

constitucional

que por sus graves
limitaciones objetivas
y subjetivas nova a
servir para calmar la
percepcién social de
riesgo de captura
institucional, no solo
resulta inatil, sino
contraproducente

Elinformedel Consejo

de Estado sobrereforma
constitucional en materia
de aforamientos
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res, Presidente y miembros del Gobierno”, pero lo cierto es
que, en realidad, solo se cita una: la existencia de la acciéon
popular en nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre en
otros. El problema es que tampoco en ningin momento se
explica por qué la accién popular justifica esta institucién.
Unicamente se alega lo siguiente:

“Sin embargo no cabe ignorar que el ejercicio de esta
accién puede generar unas précticas procesales que no se
dan en aquellos paises, la mayoria de nuestro entorno, en
los que el Ministerio Fiscal ostenta el monopolio de la
accion penal, y que pueden distorsionar el nor-
mal desenvolvimiento de las actividades legisla-
tiva y ejecutiva si se elimina una prerrogativa
como la mencionada”.

¢+ Qué practicas procesales? El informe no lo
aclara, quizds porque es imposible hacerlo sin
comprometer el prestigio de los jueces de Ins-
truccion o de los jueces del Tribunal Supremo,
y eso es algo que el Consejo de Estado no tiene
mas remedio que esquivar. Efectivamente, pon-
gadmonos como nos pongamos, el fundamento
ultimo del aforamiento parte de la sospecha de
que el juez de Instruccién es més proclive que
un magistrado del Supremo a colaborar (por
maldad o torpeza) en supuestas “venganzas politicas”
urdidas por ciudadanos desaprensivos. No lo sabemos a
ciencia cierta -puede que la inexperiencia sea un factor a
tener en cuenta- pero, en cambio, lo que si sabemos seguro
es que un magistrado del Tribunal Supremo si es mucho
mas susceptible de quedar sujeto a las “influencias politi-
cas” de los partidos a los que pertenecen los aforados que
un juez de Instruccion, desde el momento en que nombra-
miento depende de la voluntad de un Consejo General del
Poder Judicial muy politizado.

Y sidelo que se trata es de afirmar que por muy escru-
puloso que sea un juez, la actividad de un acusador siem-
pre obliga a practicar diligencias desagradables para el



investigado, con poca sancion en el caso de que la acusa-
cion sea infundada, entonces se falta a la consideracién de
los magistrados instructores del Tribunal Supremo. Pues
es obvio que también ellos estarfan obligados a practicar
las mismas diligencias, salvo el caso que pensemos que no
lo van a hacer con el mismo celo profesional, lo que nos
abocarfa a reconocer que, pese a lo que se afirma enfética-
mente, el aforamiento es un auténtico privilegio.

Incidentalmente, conviene recordar que si en Espaiia
existe la acciéon popular, es para compensar la actuacion
de una fiscalia particularmente jerdrquica y
dependiente del poder politico, como ha
demostrado un informe de la Fundacién Hay
Derecho recientemente publicado, compa-
rando las fiscalias de Alemania, Italia, Fran-
cia, Portugal y Espafia’. Valga entonces una
particularidad de Derecho comparado para
compensar a la otra. Porque alo mejor lo que
se nos estd diciendo al invocar la existencia
de la acusacién popular para defender el afo-
ramiento, es que, como el Poder Ejecutivo no
pueden controlar las denuncias a través del
monopolio de la accién acusatoria por la Fis-
calfa, hay que controlarlas por otra via.

Si se conserva el fuero
para los delitos cometidos
en el ejercicio del cargo,
no se esta suprimiendo el
aforamiento en Espafia a
los fines que realmente
interesan, que es el de
eliminar los riesgos
derivados de la conexidn
entre el aforamiento y un
CGPJ capturado por la
partitocracia

Por ultimo, se alega que esta solucién de restringir el
aforamiento a los delitos cometidos en el ejercicio del car-
go es la tipicamente adoptada por los paises de nuestro
entorno. Cierto, pero se olvida aclarar que la extension
subjetiva de esos aforamientos es infinitamente mds res-
tringida. Pienso que muchos criticos de la instituciéon
aceptarfan conservar el aforamiento para delitos cometi-
dos en el ejercicio del cargo si solo afectasen a los miem-
bros del Gobierno (Francia, Dinamarca y Bélgica), o al Pre-
sidente de la Reptblica (Italia),o a este y al Primer Ministro
(Portugal).

Pero una vez examinadas las no muy poderosas razo-
nes para conservar el aforamiento, aunque sea limitado al
ejercicio del cargo, conviene apuntar algunos de sus incon-
venientes.

Recordemos que desde Moncloa se rectificé la primera
noticia dada por el Presidente Sr. Sdnchez relativa a su
intencién de acabar con los aforamientos -en el sentido de
que solo se querfa eliminar los aforamientos paralos delitos
cometidos fizera del ejercicio del cargo- para luego volver a
precisar que, en cualquier caso, se dejarfa también al mar-
gen del aforamiento los “delitos de corrupcién”. Pues bien,
nada de esto tltimo se dice en el informe, lo que es natural.

Efectivamente, la formulacién utilizada para realizar la
delimitacién (“delitos cometidos en el ejercicio de las fun-
ciones propias del cargo”) solo puede ser abierta y genérica,
pues la Constitucion no debe petrificar un listado de delitos
que luego cualquier reforma del Cédigo Penal podria modi-
ficar. Esa expresién abierta no lleva consigo tanto la dificul-
tad préctica de concretar su &mbito de aplicacién -que
también- como precisamente la imposibilidad de excluir
del privilegio los delitos que mas tipicamente cometen los
politicos en Espaia: los de corrupcion, inevitablemente en
ejercicio de su cargo. Pues resulta obvio
que ni podemos excluir delitos concre-
tos (por la misma razén alegada) ni
tampoco utilizar una férmula genérica,
como seria la de referirnos sin mds a la
“corrupcién”. Porque, realmente, ;cémo
se precisa en la practica desde el punto
de vista técnico-juridico esa corrup-
cién que tanto preocupa a la sociedad
esparola?

Y, como estaremos completamen-
te de acuerdo, si se conserva el fuero
para los delitos de corrupcién, no se
esta suprimiendo el aforamiento en

' La Fiscalia: propuestas de mejora desde una perspectiva europea comparada, https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2018/11/FHD_Com-

parativaFiscaliasVFINAL.pdf
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Espaiia a los fines que realmente interesan, que es el
de eliminar los riesgos derivados de la conexién entre
el aforamiento y un Consejo General del Poder Judicial
muy politizado con influencia directa en los nombra-
mientos de los Tribunales superiores, conexién sospe-
chosa de tratar con cierta benevolencia los “excesos
clientelares” de nuestra actual partitocracia.

Es verdad que este no es un riesgo exclusivo de
nuestro pais, pero si muy presente entre nosotros. El
propio informe de la Comisién de Venecia del Consejo de
Europa de 2013, que cita el Consejo de Estado para justifi-
car la reserva de cualquier privilegio procesal a los delitos
cometidos en el ejercicio del cargo, sefiala también de
manera expresa que el verdadero problema en ciertos pai-
ses no es que los ministros sean excesivamente proclives a
ser sometidos a responsabilidad penal, sino el contrario,
que resulta excesivamente dificil exigirsela’. Qué decir
cuando estamos hablando no solo de ministros, sino espe-
cialmente de una amplisima pléyade de cargos publicos,
estatales y autonémicos.

Precisamente, no cabe duda de que el mayor riesgo de
abuso del aforamiento en Espana se produce en el &mbito
autondémico. El Consejo de Estado sugiere en su informe
al Gobierno, aunque de manera no muy decidida, la posi-
bilidad de incluir una disposicién de rango constitucional
que limite los aforamientos al ejercicio del cargo también
en el ambito de las CCAA (lo que obligarfa a interpretar en

Siendo una de las preocupaciones principales

de la ciudadania los delitos vinculados a la corrupcion,
que se cometen usualmente en el ejercicio del cargo,
una reforma que permite conservar el fuero para esos
casos solo va a generar desafectacion y escepticismo
por el proceso de reforma constitucional

ese sentido los correspondientes Estatutos de Autono-
mia), pero lo cierto es que al final no la incluye en el texto
de propuesta de reforma constitucional que elabora, lo
que constituye una carencia muy notable.

Por todo ello, no hay mds remedio que volver a la idea
inicial. Una reforma constitucional que por sus graves
limitaciones objetivas y subjetivas no va a servir para cal-
mar la percepcion social de riesgo de captura institucional,
no solo resulta indtil, sino contraproducente, al generar
mas escepticismo y desafectacién. Maxime si se termina
sometiendo a referéndum a instancia de algin grupo par-
lamentario. Por esa via se corre el peligro de convertir a la
Constitucién, cuyo cuarenta aniversario ahora celebra-
mos, en parte del problema y no de la solucién. @

Palabras clave: Reforma constitucional, Aforamientos,
Consejo de Estado.
Keywords: Constitutional reform, Immunity, Council of State.

2 107. Dans certains pays, le probléme n'est pas que les ministres soient trop souvent tenus pour pénalement responsables, mais l'inverse - il est excessive-
ment difficile de faire en sorte qu'ils rendent des comptes en cas d'infraction pénale. Rapport sur la relation entre responsabilité politique et respon-
sabilité pénale des ministres Adopté par la Commission de Venise lors de sa 94e sesién pléniere (Venise, 8-9 mars 2013).

RESUMEN

Elinforme del Consejo de Estado sobre la reforma consti-
tucional en materia de supresion de los aforamientos solo
para los delitos cometidos fuera del ejercicio del cargo
publico, no llega a justificar con suficiente rigor técnico el
fundamento de la propuesta politica del Gobierno. Se ale-
ga como argumento para mantener los aforamientos la
existencia de la acusacién popular en nuestro pais, pero
sin explicarlo de manera convincente. Ademas, siendo
una de las preocupaciones principales de la ciudadania
los delitos vinculados a la corrupcion, que se cometen
usualmente en el ejercicio del cargo, una reforma que per-
mite conservar el fuero para esos casos solo va a generar
desafectacion y escepticismo por el proceso de reforma
constitucional, algo extraordinariamente peligroso en los
tiempos que corren.
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ABSTRACT

The Council of State's report on the constitutional reform
regarding the abolition of immunity only for crimes com-
mitted by those not holding a public position fails to pro-
vide sufficiently high technical standards to justify the
foundations of the Government's political proposal. The
argument used to maintain immunities is the existence of
private prosecutions in Spain, but no convincing explana-
tion is provided. Furthermore, crimes linked to corrup-
tion, which are usually committed by those holding public
office, are one of the main concerns of public opinion, and
areform that preserves immunity for these cases will only
create disaffection and scepticism towards the process of
constitutional reform, which is extraordinarily hazardous
in the current circumstances.
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sombras

Javier Gomez Taboada
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as Cortes -sobrevenidamente- constituyentes

resultantes de las elecciones de 1977, alum-

braron -con el abrumadoramente mayoritario

Ve Be de la poblacién- la Constitucién que

ahora cumple cuatro décadas. Esta, ya en su
articulo 1.1, afirma que “Espaiia se constituye en un Esta-
do social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Algunos de esos mismos elevados “valores” son los que
determinan el andamiaje constitucional de nues-
tro “sistema” fiscal. Paradigma de ello es su articu-
lo 31.1: “Todos contribuirdn al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresi-
vidad que, en ningtin caso, tendrd alcance confis-
catorio”. A nadie se le escapa que este precepto estd satu-
rado de términos con una enorme carga de profundidad
juridica: “todos”, “capacidad econémica”, “sistema tributa-
rio justo”, “igualdad”, “progresividad” y “alcance confiscato-
rio” son conceptos “gruesos” que, cada uno ya por si solo,
darfa para un estudio monografico.

Pero no es solo este articulo 31 el relevante en el sopor-
te constitucional de nuestro “entramado” fiscal. Asi, el
derecho al principio de legalidad, a la jerarquia normativa,
a la irretroactividad de disposiciones sancionadoras, a la
seguridad juridica, a la interdiccién de la arbitrariedad
(todos ellos promulgados en el art. 9), a laigualdad (art. 14),
ala intimidad y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18), o
a la tutela judicial efectiva (art. 24) son, también, pilares
bésicos que, de un modo u otro, informan (corrijo: deben
informar) las relaciones entre los contribuyentes y el Esta-
do (o Comunidad Auténoma o Ayuntamiento).

Y, asi, desde la perspectiva meramente tedrica -la del
aséptico mundo de las ideas- serfa irreal apuntar que la
Constitucion “desprotege” a los ciudadanos en su faceta de
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Seria irreal apuntar
que la Constitucion
“desprotege” a los
contribuyentes

Constitucion y fiscalidad:
algunas luces, bastantes

Abogado tributarista. Socio de MAIO LEGAL
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contribuyentes. Todo lo contrario: sobre el papel, son
muchos y relevantes los derechos que les reconoce... Pero
el problema es que cuando un derecho no es facilmente
ejercitable, es menos derecho y més frustracién. Y algo -
bastante- de eso es lo que aqui hay.

Veamos, pues, algunas de las patologfas que cansina-
mente han venido cuestionando esos pilares presunta-
mente bdsicos de nuestro “sistema’:

- Los ataques al principio de “legalidad” son tan conti-
nuos que ya forman parte de nuestro paisaje (y hasta, si
me apuran, del paisanaje). Pensemos, sola-
mente, en la multitud de supuestos en los
que el Gobierno de turno hizo un uso inde-
bido de la herramienta del Decreto-ley
para introducir cambios tributarios. Seria
tedioso dar cuenta de todos ellos.

- El pretendido respeto a la jerarquia
normativa ha sido repetidamente burlado en multiples
episodios de excesos reglamentarios de cardcter impositi-
vo (paradigma de ello ha sido el abracadabrante episodio
del Supremo atinente al “impuesto de las hipotecas”).

- La propia interdiccién de la arbitrariedad queda en
cuestién un dia si y otro también cuando se incumple el
sacrosanto deber de motivar fundadamente las actuacio-
nes administrativas.

- Un principio tan bédsico como el de igualdad debe
aguantar -mal, por cierto- las tensiones derivadas de la
cesiéon de capacidad normativa a las Comunidades Auté-
nomas (ya no digamos el convivir con la inmensa autono-
mia fiscal de los territorios forales).

- La intimidad es un aspecto vidrioso que se pone en
cuestién no pocas veces con ocasion de actuaciones de
investigacién de la Administracién; siendo su culmen las
entradas domiciliarias, en las que no siempre se sigue un
pulcro procedimiento bajo paraguas judicial que, ademas,
preserve con todas las garantias la cadena de custodia de
las pruebas.



- ;Y qué decir de la tutela judicial efectiva? Bas-
te apuntar que en un alto porcentaje de los recursos
de amparo admitidos a tramite (los que pasan este
filtro -ojo de la aguja- apenas son el 1% del total pre-
sentados) en materia tributaria, es este el derecho
cuya vulneracién se denuncia. Muchas son las pato-
logias que pueden evidenciar una violacién de este
derecho fundamental, siendo un genuino paradig-
ma de ellas el cotidiano desprecio a la suspensién
cautelarisima.

Con todo, si me apuran, lo mas grave no es lo ya
apuntado -que basta y sobra- sino la generalizada
sensacién de indefension. Porque, siendo cierto que
todo contribuyente tiene derecho a cuestionar las
actuaciones de la Administracién, no lo es menos
que esas vias de defensa son lentas -lo que, ya per se,
minimiza su efectividad- y, ademads, no baratas. Asi
queda en cuestion el sistema de contrapesos necesario en
todo Estado de Derecho que se precie. Es mds: incluso
cuando el resultado final es favorable al contribuyente (lo
que sucede en no menos del 50% de los pleitos), ni éste se
ve resarcido en la totalidad del perjuicio sufrido (pensemos,
por ejemplo, en el dafio reputacional), ni -en
el lado de la Administracion- nadie se siente
concernido como para asumir responsabili-
dad alguna...

En cualquier caso, serfa injusto negar que
la Constitucion es, en si misma, un baluarte
que sirve -aunque sea tardfamente- como dique de con-
tencién de los excesos, tanto del Ejecutivo como del Legis-
lativo (en muchas ocasiones, una mera “correa de trans-
misién” de aquél). Prueba de ello son los multiples casos
en los que el Tribunal Constitucional ha declarado la
inconstitucionalidad (e incluso nulidad) de normas tribu-
tarias con rango legal. Sin embargo, en no pocos de esos
supuestos es bien cierto que la capacidad del contribuyen-
te para verse resarcido se ve cercenada por aspectos tem-
porales o procesales, siempre en aras de la seguridad juri-

RESUMEN

Sobre el papel, es evidente que la Constitucion ha supues-
to un avance del todo esencial para preservar los derechos
de los contribuyentes. Sin embargo, una vez superado el
tedrico mundo de las ideas, no es menos cierto que esas
garantias son mas tedricas que reales, siendo del todo
necesario reforzar la efectividad practica de la defensa del
estatus juridico de los contribuyentes. Ahi hay una asig-
natura pendiente, no menor.

Lo mas grave es
la generalizada
sensacién de
indefensién

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

dica (precisamente ésa que el Legislativo no preservé al
dictar normas contrarias a la Carta Magna).

Quiza sea precisamente por ello por lo que en los tlti-
mos afos ha sido el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea el que se ha revelado como una instancia més idénea
para echar por tierra excesos normativos naciona-
les en el &mbito tributario. Casos como los del “cén-
timo sanitario” o el ISD de no residentes son solo
algunos de ellos (el atinente al 720 esperemos que
no tarde). Tan es asi que no son pocos los que ya
depositan més confianza en Luxemburgo que en el
Tribunal sito en la madrilefia calle de Doménico Scarlatti.

Asf las cosas, en lo que al &mbito tributario se refiere,
la Constitucién no precisa ni reforma, ni desarrollo; lo tini-
co que necesita es que se respete y, sobre todo, que se
cumpla. @

Palabras clave: Constitucion, Derechos fundamentales,
Recurso de amparo, Impuestos.

Keywords: Constitution, Fundamental Rights, Appeal for legal
protection, Taxes.

ABSTRACT

On paper, the Constitution has clearly been an entirely
essential step forward in preserving taxpayers' rights.
However, beyond the theoretical realm of ideas, it is equal-
ly true that these guarantees are more theoretical than
real, and it is absolutely necessary to reinforce the practi-
cal effectiveness of the defence of taxpayers' legal status.
This is a major outstanding issue that has yet to be
resolved.
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I articulo 31 de la Constitucién Espafiola recoge los principios de justicia tributaria y establece que “todos contribuiran

al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econédmica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”. Vemos pues
que el principio de capacidad econédmica, junto al de generalidad e igualdad, tiene reconocida una funcién esencial en la
configuracién de un sistema tributario justo. En todo caso, la identificacion del significado y alcance de dicho principio
exige conocer y analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia tributaria.

El significado del principio

de capacidad econémica

Las primeras sentencias del Tribunal Constitucional en
materia tributaria fueron especialmente valiosas en la
determinacién del significado del principio de capacidad
econdmica. En ellas se reconocié que “a diferencia de otras
Constituciones, la espariola alude expresamente al princi-
pio de capacidad contributiva y ademds lo hace sin agotar
en ella-como lo hiciera cierta doctrina-
el principio de justicia en materia tri-
butaria” (STC 27/1981, FJ 4°), y se afir-
mé que dicho principio contiene la exi-
gencia logica de “buscar la riqueza allf
donde la riqueza se encuentra” (STC
27/1981, F] 4°).

También tuvo especial relevancia
la concrecién de que es constitucional-
mente admisible el establecimiento de “impuestos que, sin
desconocer o contradecir el principio de capacidad econé-
mica o de pago, respondan principalmente a criterios eco-
némicos o sociales orientados al cumplimiento de fines o
a la satisfaccion de intereses publicos que la Constitucién
preconiza o garantiza. Basta que dicha capacidad exista,
como riqueza real o potencial, en la generalidad de los
supuestos contemplados por el legislador al crear el
impuesto, para que aquel principio constitucional quede a
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Las primeras sentencias del
Tribunal Constitucional en
materia tributaria fueron
especialmente valiosas en la
determinacion del
significado del principio de
capacidad econémica

salvo” (STC 37/1987, F] 13°). Con esta afirmacidn se reco-
nocia la posibilidad de establecer tributos con fines extra-
fiscales y, también, la de gravar situaciones en las que el
contribuyente no habia obtenido renta pese a tener la
posibilidad de hacerlo.

La consecuencia légica de la anterior afirmacion es
que el principio estudiado “quebrarfa en aquellos supues-
tos en los que la capacidad econémica gravada por el tri-
buto sea no ya potencial sino inexistente o
ficticia” (STC 221/1992, FJ 4°). Y ello deter-
miné, por ejemplo, la declaracién de
inconstitucionalidad de la disposicién adi-
cional cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Publicos, porque “fingiendo a efectos tri-
butarios que han existido simultdneamen-
te dos transmisiones distintas, es evidente
que la disposicién adicional cuarta LTPP
estd gravando, junto a una manifestacién real de riqueza
(la que se ha evidenciado con el verdadero negocio juridico
realizado: compraventa u otra transmision a titulo onero-
$0), una riqueza inexistente, ni siquiera en potencia, vul-
nerando, de este modo, las exigencias que derivan del prin-
cipio de capacidad econdémica constitucionalmente
reconocido” (STC 194/2000, FJ 8°).

Ese mismo argumento constituy? el fundamento juri-
dico principal de la reciente declaracién de inconstitucio-



nalidad del Impuesto sobre Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana (SSTC 26/2017,39/2017 y
59/2017).

La doble vertiente del principio

de capacidad econémica

El principio de capacidad econémica tiene una doble ver-
tiente que determina, a su vez, un doble criterio de control
constitucional. Por un lado, constituye el fundamento de la
imposicién, de tal modo que solo pueden establecerse tri-
butos cuyo hecho imponible sea revelador de capacidad
econémica. Esta exigencia determind, por ejemplo, la
declaracién de inconstitucionalidad de la regulacién del
Impuesto sobre Actividades Econémicas que no preveia la
minoracién de cuotas en caso de cese de actividad, porque
gravaba “situaciones de hecho inexpresivas de capacidad
econdmica, [por lo que] contradice frontalmente el princi-
pio de capacidad econémica” (STC 193/2004, FJ 7).

Pero ademds de esa vertiente, el principio de capaci-
dad econémica debe manifestarse y respetarse en los ele-
mentos de cuantificacién del tributo, de tal modo que la
tributacion efectiva soportada por cada contribuyente se
corresponda realmente con su capacidad econémica. Solo
si la base imponible y los demds elementos de cuantifica-
cién del tributo respetan este principio se
puede conseguir que todos contribuyan “de
acuerdo con su capacidad econdmica” (art.
31 CE). Se trata, pues, del respeto al princi-
pio de capacidad econémica como medida
de la imposicion.

Desde esta segunda perspectiva se
declaré la inconstitucionalidad de la imputacién de rentas
inmobiliarias de la Ley 18/1991 (en la que el valor del
inmueble se podia determinar en funcién de tres criterios
distintos) pues si bien “la titularidad de bienes inmuebles
no arrendados exterioriza la existencia de una renta

El principio de capacidad
econémica tiene una doble
vertiente que determina, a
su vez, un doble criterio de
control constitucional

potencial, lo que permite someterla a impo-
sicién en el IRPF, es evidente que la renta
imputada necesariamente debe ser la mis-
ma ante bienes inmuebles idénticos, care-
ciendo de una justificacién razonable la
utilizacién de un diferente criterio para la
cuantificacién de los rendimientos frente a
iguales manifestaciones de capacidad eco-
némica” (STC 295/2006, FJ 8°).
Y también desde esta perspectiva se
consider¢ inconstitucional la norma de la
Ley 40/1998 que, en el IRPF, atribuia “el
derecho a practicarse la reduccion por los
gastos que genera el mantenimiento de los
descendientes, no a quienes efectivamente soportan esos
gastos, sino exclusivamente al progenitor o progenitores
con quien conviven”, asumiendo el criterio de la “conviven-
cia” como factor diferencial en lugar del de la “dependencia
econémica’, lo que resultaba contrario al principio de
igualdad y al de capacidad econémica, “en la medida en
que excluye de su aplicacién, sin razén que lo justifique, a
un grupo importante de contribuyentes que prestan asis-
tencia econdémica a sus descendientes por el sélo hecho de
no convivir con ellos”(STC 19/2012, FJ 5°).

Ambito de aplicacion del principio

de capacidad econémica

Pero, en nuestra opinién, la cuestién mds relevante de
todas consiste en determinar si cada tributo debe cumplir
las exigencias derivadas del principio de capacidad econé-
mica o si, por el contrario, esa exigencia debe entenderse
referida al sistema tributario en su conjunto.

Ello porque el Tribunal Constitucional ha vuelto a
diferenciar el &mbito de exigibilidad del principio de capa-
cidad econdémica, afirmando que el enjuiciamiento debe
ser distinto cuando actia como fundamento del tributo o
como medida del mismo. Asi, ha sefialado que dicho prin-
cipio “impide, ‘en todo caso’, que el legislador establezca
tributos sea cual fuere la posiciéon que
los mismos ocupen en el sistema tribu-
tario, de su naturaleza real o personal, e
incluso de su fin fiscal o extrafiscal (...)
cuya materia u objeto imponible no
constituya una manifestacién de rique-
zareal o potencial” (STC 26/2017, FJ 2°).

Pero seguidamente ha afadido que “aun cuando el
principio de capacidad econémica implica que cualquier
tributo debe gravar un presupuesto de hecho revelador de
riqueza, la concreta exigencia de que la carga tributaria se
‘module’ en la medida de dicha capacidad sOlo resulta pre-
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dicable del ‘sistema tributario’ en su conjun-
to”, de modo que “solo cabe exigir que la carga
tributaria de cada contribuyente varie en fun-
ci6én de la intensidad en la realizacién del
hecho imponible en aquellos tributos que por
su naturaleza y caracteres resulten determi-
nantes en la concrecién del deber de contri-
buir al sostenimiento de los gastos ptiblicos
que establece el articulo 31.1 CE” (STC
26/2017, FJ 20).

De este modo, ha recuperado la interpre-
tacion del principio de capacidad econémica

culada para identificar el &mbito de aplicacion del

contenida en el Auto 71/2008, de 26 de febre- (E:| Tn:?,l:na_l | Decreto-Ley en materia tributaria, que tiene un
ro, para destacar que el principio de capaci- hons : IUCIona fundamento especifico en el articulo 86 CE.

dad econémica, como fundamento del tribu- d_afvue t? a | Y decimos que nos parece preocupante porque
to, es exigible en cada uno de los tributos que ,I et;encc:ar € esa interpretacién implicarfa una renuncia al con-
integra nuestro sistema tributario; mientras an'l .'t?. € trol constitucional de los tributos que, por su natu-
que el principio de capacidad econdémica ex.'g"?'l_'dad del raleza, deberfan respetar el principio de capacidad
como medida de la imposicion es exigible para prInCI!)IO de econ6émica como fundamento y también como
el conjunto del sistema tributario. ca pafld?d medida de la imposicién. Por ello, en caso de con-

econémica

Se trata, en nuestra opinién, de una inter-
pretacion desafortunada y preocupante. Deci-
mos que es desafortunada porque el articulo 31 CE no per-
mite deducir, como se pretende, la existencia de una
diferente exigibilidad para el cumplimiento del principio
de capacidad econémica como fundamentoy como medi-
da de la imposicién. Tampoco tiene una clara fundamen-
tacién juridica la pretensién de limitar esa exigencia a los
tributos que por su naturaleza y caracteres resulten deter-
minantes en la concrecién del deber de contribuir, porque
supondria aplicar en este &mbito la misma solucién arti-

RESUMEN

El respeto al principio de capacidad econdmica es cru-
cial para la existencia de un sistema tributario justo. El
significado y alcance de dicho principio ha sido determi-
nado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
que, entre otras caracteristicas, ha diferenciado una
doble vertiente de dicho principio: como fundamento
del tributo y como medida de la imposicién. Aunque esa
consideracidon dual pueda ser util a efectos didacticos,
resulta muy dificil encontrar el fundamento juridico de
esa diferenciacion y, sobre todo, resulta muy criticable
la interpretacion segun la cual el principio de capacidad
economica como medida del tributo sélo resulta predi-
cable del “sistema tributario” en su conjunto, porque
supone una injustificada limitacién de las garantias del
contribuyente.
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solidarse esa interpretacion, se debilitaria atin mas

la posicién juridica de los contribuyentes, que
podrian quedar obligados a contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos mediante impuestos que no midieran
correctamente su capacidad econdémica, esto es, de forma
distinta a lo establecido en el articulo 31 CE. @

Palabras clave: Capacidad econdmica, Justicia tributaria,
Principios constitucionales.

Keywords: Economic capacity, Fiscal justice, Constitutional
principles.

ABSTRACT

Respect for the principle of economic capacity is crucial
to the existence of a fair tax system. The meaning and
scope of this principle has been determined by the
jurisprudence of the Constitutional Court, which among
other characteristics, makes a distinction between two
aspects of this principle: as the basis of taxation and as a
measure of taxation. Although this twofold considera-
tion may be useful for didactic purposes, it is very diffi-
cult to find the legal basis for this distinction and above
all, the interpretation according to which the principle of
economic capacity as a measure of taxation can only be
predicated on the "tax system" as a whole is open to a
great deal of criticism, because it implies an unjustified
limitation of the taxpayer's guarantees.
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Fundacion SIGNUM

ARBITRAJE Y MEDIACION

Notario de Coslada (Madrid)

a celebracién del 40 cumplearios de nuestra
Constitucién es una buena ocasién para plan-
tearnos el engarce con ella de los llamados
métodos alternativos, o extrajudiciales, de

resolucién de disputas juridicas.

En el momento de promulgarse nuestra Constitucién
la utilizacién de estos sistemas de resolucién de disputas
era residual y no habia alcanzado la importancia que poco
después ha venido progresivamente alcanzando. Por ello
podria pensarse que estos instrumentos son ajenos al espi-
ritu y a los principios inspiradores de nuestra norma
suprema. Esta consideracién, no obstante, debe ser deses-
timada. La Constitucién estd fundada en principios y valo-
res permanentes, y una mirada reflexiva nos va descubrir
que estos sistemas de resolucién no solo no estan al mar-
gen de aquéllos, sino que suponen para ellos un decidido
apoyo y refuerzo.

La cuestién no ha estado exenta
de polémica. Al desarrollarse los lla-
mados MASC (Métodos Alternati-
vos de Resoluciéon de Disputas)
como alternativa a la justicia judi-
cial tradicional, en gran parte para
superar sus limitaciones, no ha fal-
tado quien ha deducido del articulo
28 de la Constitucién, que establece
el derecho de todas las personas a obtener la tutela judicial
efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, un principio restrictivo a su admisibilidad. Pero esta
posicién no puede hoy ser defendida. Es verdad que la
existencia de un convenio arbitral impide someter el asun-
to ala jurisdiccién judicial, pero ello se refiere solo a mate-
rias disponibles y esa exclusiéon se funda en la libertad y
autonomia individual, valores esenciales también ampara-
dos por la Constitucién. Los interesados pueden asf tener
acceso a un mecanismo de resolucién de su disputa que se
adapte mejor a sus intereses, con la ventaja de una mayor
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El principio de tutela
judicial efectiva, que
recoge el articulo 28 de
nuestra Constitucion,
no supone un obstaculo
al uso de otros métodos
alternativos al proceso

Los sistemas alternativos
de resolucion de disputas bajo
la Optica constitucional

Fernando Rodriguez Prieto

flexibilidad del proceso, que puede adaptarse a las necesi-
dades de las partes, una mayor rapidez, y una potencial
mayor especializacién y dedicacién del neutral que va a
resolver su disputa. En el caso de la mediacién el recurso
judicial (o arbitral en su caso) ni siquiera es excluido, sino
tan solo postergado para el caso de que esta via no conclu-
ya en un acuerdo que resuelva su disputa.

En otras ocasiones se ha pretendido blandir este prin-
cipio constitucional de tutela judicial efectiva, no ya para
impedir el uso voluntario de estos instrumentos, sino como
obstativo de politicas publicas de difusién de un medio atin
tan desconocido como la mediacién. Circunstancias en las
que no podemos aqui entrar hoy hacen que los ciudadanos
y las empresas les resulte dificil conocer este mecanismo 'y
animarse a su utilizacién a pesar de su indudable utilidad
cuando los mediadores son profesionales bien preparados.
Ese contraste entre la general satisfaccién de quien
utiliza este sistema de resolucién y la dificultad, a
pesar de ello, para su difusién, ha sido denominado
por Giuseppe de Palo “la paradoja de la mediacion”.

En otros paises, como Italia, Argentina, paises
anglosajones y otros paises europeos, se ha proba-
do con éxito la imposicién de sesiones de media-
cién, o al menos sesiones informativas y explorato-
rias previas, para quienes deseen acudir a la via
judicial. Con lo que consiguen que esta via pueda
ser descubierta por la ciudadania, con unos importantes
ahorros, incluyendo los de tiempo, de incertidumbres y de
costes emocionales en muchos supuestos. Algunos de los
que, quizd més por desconocimiento que por necesidades
de una eficaz defensa de sus intereses particulares, se han
opuesto a estas iniciativas de prejudicialidad en Espafia
han alegado como argumento el que las mismas serfan
contrarias al citado articulo 28 de la Constitucién. O que
incluso el mismo debe constrefiir decisivamente las facul-
tades del juez para derivar a mediacién cuando considere
que puede ser un instrumento util para las partes.



La jurisprudencia europea

Por ello tiene un enorme interés la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, pues ya se ha plan-
teado ante ella esa cuestion, que ha resuelto con buenos
argumentos. Concretamente en su Sentencia de 14 de
junio de 2017 (asunto C-75/16) que ha de ser considerada
en esta cuestion.

El conflicto versaba sobre una reclamaciéon derivada
de un crédito que unos ciudadanos italianos plantearon
contra un Banco ante el Tribunal Ordinario de Verona. El
tribunal considera que el recurso judicial, conforme a la
Ley italiana, no es admisible si previamente no se ha inten-
tado una mediacién extrajudicial en la que los consumido-
res deben estar asistidos por un letrado. Pero a la vez
alberga dudas sobre la compatibilidad de esas normas con
el Derecho de la Uniodn, especialmente la Directiva sobre
litigios en los que son parte consumidores, y consulta por
ello sobre la cuestion al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Uno de los motivos que hacen dudar al Tribunal
de Verona es que expresamente esa Directiva reconoce
como esencial el derecho de las partes a acceder al sistema
judicial. Es decir, el mismo principio de tutela judicial efec-
tiva que reconoce el articulo 28 de nuestra Constitucion.

El TJUE en su resolucién reconoce la vigencia del
Derecho italiano, y su conformidad con el europeo, al
manifestar expresamente que ‘la exigencia de un procedi-
miento de mediacion con cardcter previo al ejercicio de las
acciones judiciales puede ser compatible con el principio de
tutela judicial efectiva, si concurren determinados requisi-
tos”. Entre tales requisitos, que compete examinar al juez
nacional, merecen destacarse como fundamentales los
siguientes: 1) que dicho procedimiento de mediacién no
conduzca a una decision vinculante para las partes al mar-
gen de su voluntad; 2) que no implique un retraso sustan-
cial para ejercitar una accién judicial; 3) que no ocasione

gastos significativos y 4) que sea posible adoptar medidas
provisionales urgentes que excluyan situaciones de inde-
fensién. El TJUE cuestiona, no obstante, la exigencia de
que el consumidor deba ser asistido necesariamente por
un letrado. Y exige que el mismo pueda retirarse del pro-
ceso sin necesidad de expresar una causa justificada,
como ya reconoce nuestra Ley de Mediacién y las princi-
pales que regulan esta materia en el Derecho comparado.

En definitiva, cumplidos los requisitos expresados, la
Justicia europea considera conforme con el principio de
tutela judicial efectiva el que se obligue a quien desee liti-
gar a participar antes en un proceso de mediacién, y que
el incumplimiento de esa obligacién pueda dar lugar a
consecuencias desfavorables, o incluso impedir el acceso
a los tribunales. Las partes, por supuesto, no han de tener
obligaciéon de alcanzar acuerdos y pueden luego retirarse
del proceso y darlo por concluido, después de un primer
encuentro con el mediador, y sin necesidad de dar para
ello una justificacion. Y pueden acudir en su caso a conti-
nuacién al amparo judicial, que permaneceria siempre
como garantia ultima.

Utilidad de obligaciones basadas en la
responsabilidad social

Los profanos que desconozcan la mediacién pueden con-
siderar que, por esa via de escape, esa obligacién serfa
entonces inutil pues, como tantas veces ocurrié con el
funcionamiento histérico de nuestra conciliacién preju-
dicial, las partes acudirfan solo para cumplir con un mero
formalismo previo al proceso, con la intencién de darlo
por concluido lo antes posible para seguir en la via judi-
cial. Sin embargo en la préctica las cosas no son asi. Un
buen mediador sabe aprovechar la oportunidad de tener
cerca o incluso reunidas a las personas enfrentadas para
hacer ver las ventajas que podrian obtener de intentar un
didlogo diferente y mucho mas fructifero entre ellas gra-
cias a su labor.

En todo caso esos requisitos fundamentales se cum-
plen ya en Esparia en las derivaciones judiciales a media-
cién, y se podrian seguir cumpliendo incluso con una regu-
lacién acertada sobre sesion informativa y exploratoria
previa obligatoria para algunos procesos. O incluso, como
ha reconocido la citada Sentencia, con la exigencia de un
intento serio de mediar, como ocurre ya en Italia para el
acceso a ciertos procesos. Por tanto las politicas activas a
favor de este procedimiento, incluso la imposicién de la
obligacion de plantearse o conocer esa posibilidad, que ten-
dria su justificaciéon en la necesidad de evitar el abuso en la
utilizacién del servicio ptblico de Justicia, por si ya satura-
dos, no chocan en absoluto con nuestra Constitucion.

NOVIEMBRE / DICIEMBRE 2018 El Notario del Siglo Xx1 151



Fundacion SIGNUM

ARBITRAJE Y MEDIACION

Autocomposicion y libre desarrollo

de la personalidad

Pero no solo no existe en realidad ese obstdculo. Es que,
ademas, la utilizacién de estos sistemas alternativos, espe-
cialmente los autocompositivos como la mediacién, con-
tribuyen a una mejor realizaciéon de los valores constitu-
cionales, y entre ellos el de la Justicia. El fundamental
articulo 10.1 establece que “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz social”.

En muchas ocasiones la persona involucrada en un
conflicto juridico (por ejemplo, con sus consocios, con sus
hermanos por la herencia, o con su ex cén-
yuge con quien comparte hijos menores)
se siente insegura y a la defensiva. El con-
flicto deforma su percepcion de la reali-
dad, con acumulacién de malentendidos y
asuncioén de estereotipos negativos de los
contrarios. Y supone un alto coste en valor
econdmico, en oportunidades perdidas y
en desgaste emocional. Esos efectos nega-
tivos de los conflictos, especialmente (aunque no solo)
cuando se involucran fuertes sentimientos, no hacen sino
incrementarse demasiado a menudo por la fuerza hostili-
zante y destructiva de relaciones del proceso judicial. Las
expectativas de quien espera que el juezle escuche, le com-
prendayladé larazoén se ven pronto defraudadas en el pro-
ceso judicial, donde los motivos profundos de la crisis de la
relaciéon no pueden tener un adecuado tratamiento y tan
solo se pueden abordar algunos de sus efectos con un tec-
nicismo juridico inevitablemente empobrecedor.

Todo ello no favorece precisamente el libre desarrollo
de la personalidad sino que, por el contrario, contribuye
significativamente a lastrarla. La mediacién, como proceso
autocompositivo, puede y suele tener efectos positivos,
contrarios a los antes expuestos respecto al proceso judi-
cial, al permitir una percepcién més completa de la reali-

citada tutela

RESUMEN

El autor defiende que los métodos extrajudiciales alterna-
tivos de solucién de conflictos (MASCs) no solo no coli-
sionan con principios constitucionales, como el de tutela
judicial efectiva, como ya ha reconocido la jurisprudencia
europea, sino que contribuyen ademas descisivamente a
la realizacion de los valores constitucionales. Por ello
considera justificadas las politicas publicas que ayuden a
su conocimiento y utilizacion
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La jurisprudencia europea
ha reconocido que incluso la
imposicién de la obligacion
de intentar previamente una
mediacion, como requisito
de la demanda, no viola la

dad, que incluye el comprender mejor los propios intereses
ylos delos contrarios. Y a partir de esa nueva comprensién
se hace posible encontrar vias de acuerdos amistosos, mds
completos e imaginativos que las soluciones previstas por
la Ley, y que satisfagan en la medida de lo posible esos inte-
reses. Todo ello tiene un fuerte poder liberador de las car-
gas negativas de los conflictos y, con él, una devolucién a
las personas de su energia y autoestima para dedicarlas,
ahora si, a ese esfuerzo de desarrollo de la personalidad que
a todos nos incumbe. Desde este punto de vista se pueden
entender mejor las politicas publicas de impulso al conoci-
miento y uso de estas vias como una necesaria contribu-
cién a remover esos obstaculos que nos lastran e incapaci-
tan intdtilmente a lo largo de la vida.
Nos hemos referido inicamente a
los dos sistemas extrajudiciales de
resolucién hoy por hoy mds importan-
tes, el arbitraje y la mediacién. Aparte
de su combinacion en virtud de las lla-
madas cldusulas escalonadas, existen
también otros medios extrajudiciales
de resolucién llamados a tener un gran
desarrollo en el futuro si contemplamos nuestro entorno
juridico en el mundo occidental, como la evaluacién neu-
tral, o sistemas hibridos, como el llamado arb-med o el
arbitraje colaborativo al que puede recurrirse en la Funda-
cién Signum. Todos ellos dan gran protagonismo a la
voluntad de las personas involucradas, y parten de la con-
fianza en que ellas mismas son capaces de gestionar ade-
cuadamente sus conflictos y contribuir a su solucién.
Tampoco esos medios chocan con normas constituciona-
les. Y también ellos pueden contribuir a que se realicen los
citados valores que inspiran nuestra Carta magna. ®

Palabras clave: Constitucion espafiola, Métodos
extrajudiciales alternativos de solucion de conflictos.
Keywords: Spanish Constitution, Extrajudicial alternative
dispute resolution methods.

ABSTRACT

The author argues that extrajudicial alternative dispute
resolution methods do not only not contradict constitu-
tional principles, such as due process, as European
jurisprudence has already acknowledged, but also make
a decisive contribution to the realisation of constitution-
al values. The author therefore believes that public poli-
cies that assist in their knowledge and use are justified.
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FUNDACION AEQUITAS-CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO

Foro 40 Aniversario

dela Constitucion:

“Proteccion e igualdad de la persona

en la Constitucion”

ntes de finalizar el afio 2018 la Fundacién

Aequitas y el Consejo General del Notariado

van a conmemorar el 40 Aniversario de la Cons-

titucion y para ello se va a celebrar en Madrid el
12 de diciembre un Foro sobre “Proteccion e igualdad de
la persona en la Constitucion”. El Foro, teniendo siempre
como pauta y base inicial la Constitucién espariola de 1978,
se dividira en cuatro mesas redondas en las que se debati-
ran los principales temas que la Fundacién Aequitas viene
estudiando desde el afio de su fundacién.

Antes de profundizar en estos temas objeto del Foro se
contard con la presencia de uno de los padres de la Consti-
tucién y patrono de Aequitas, don Miguel Herrero y Rodri-
guez de Mifién, que impartird la Conferencia Inaugural.

A continuacion el primer tema a tratar sera “La protec-
ci6n e igualdad de las personas con discapacidad”. Las per-
sonas con discapacidad, su proteccién e igualdad es uno
de los motivos principales de la existencia de la Fundacion
Aequitas. Desde la Convencién de la ONU sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad del afio 2006, ratifi-
cada por Espafa y por lo tanto dentro de nuestro ordena-
miento juridico, en su articulo 12, entre otros, se reconoce
la capacidad juridica y de obrar de las personas con disca-
pacidad. Esto supone un cambio paradigmatico ya que,
desde ese momento, las personas con discapacidad no son
“sustituidas” sino apoyadas, segiin sus necesidades, para
que puedan ejercer todos sus derechos. Ya se han estudia-
do en la Comisién General de Codificacién y en estos
momentos se estd debatiendo en el Congreso los cambios
legislativos necesarios, fundamentalmente en lo que se
refiere al Cédigo Civil, para que los preceptos de la Conven-
cién de la ONU se trasladen a nuestro ordenamiento de
forma clara. En este tema el principal ponente sera Manuel
Seda Hermosin, notario de Sevilla. Centrara su interven-
cién en cdmo mejorar, de formo efectiva, la proteccién e
igualdad de las personas con discapacidad, haciendo espe-
cial referencia a la situacién juridica actual y su futuro, con
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los cambios legislativos que se van a producir ahora con el
cambio del Cédigo civil. En el debate le acompafiaran Juan
Manuel Ferndndez Martinez, Presidente del Foro Justiciay
Discapacidad y Vocal del Consejo General del Poder Judi-
cial, el Presidente del CERMI, Luis Cayo Pérez Bueno, y el
Teniente Fiscal de la Comunidad Valenciana, Gonzalo
Lépez Ebri.

En la segunda mesa se debatira sobre la misma base
de la proteccién e igualdad en la Constitucién pero orienta-
do a las personas mayores. Desde el punto de vista demo-
grafico los mayores, con el paso de los afios, constituirdn el
grupo de poblacién mds numeroso y de mayor trascenden-
cia ahora que la esperanza de vida va aumentando ostensi-
blemente. Esa mayor longevidad también trae consigo un
gran numero de personas mayores que, por lo avanzado de
su edad, se van convirtiendo, desgraciadamente, poco a
poco, en personas con algiin tipo de discapacidad, deterio-
ro cognitivo o merma que hace que muchos de ellos no
gocen de la autonomia personal a la que estdn acostum-
brados. En esta Mesa el ponente principal serd Jorge Diaz
Cadérniga, notario de Vera. Con la moderacién del Fiscal
de la Sala 12 del Tribunal Supremo José Marfa Paz Rubio,
debatiran la ponencia José Luis Seoane Spiegelberg, Presi-
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Acto académico de inauguracion
de la Catedra Extraordinaria de Derecho
Privado Antonio Rodriguez Adrados

Con la celebracion los dias 12, 13 y 14 de diciembre de las jornadas “Préstamos Hipotecarios,
Condiciones Generales, Clausulas Abusivas. La Jurisprudencia Plenaria de la Sala Primera del Tribunal
Supremo”, queda inaugurada la Catedra Extraordinaria de Derecho Privado Antonio Rodriguez Adrados,
erigida por convenio entre la Universidad Complutense de Madrid y el Colegio Notarial de Madrid.

En el acto académico de inauguracion que se celebra el 14 de diciembre en el Salén de Grados de la
Universidad Complutense de Madrid intervienen Juan José Gonzalez Rivas (PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL), Carlos Andradas Heranz (RECTOR MAGNIFICO DE LA UcM), Ricardo Alonso Garcia (DECANO DE
LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UCM), José Angel Martinez Sanchiz (DECANO DEL COLEGIO NOTARIAL DE MADRID Y
PRESIDENTE DEL CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO), Ignacio Solis Villa (NOTARIO DE MADRID Y CO-DIRECTOR DE LA
CATEDRA) Yy Mariano Yzquierdo Tolsada (CATEDRATICO DE DERECHO CIVIL Y CO-DIRECTOR DE LA CATEDRA).

PROGRAMA DE LAS JORNADAS:

Miércoles 12 de diciembre

16:00 h. Mesa redonda.

“Crisis econdmica, proteccion de los
consumidores y evolucion de la
jurisprudencia civil”.

Moderadores: Ignacio Solis Villa o
Mariano Yzquierdo Tolsada.

Participantes: Francisco Marin Castan
(Presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo), Javier Rodriguez Pellitero
(Secretario Genaral de la Asociacion
Espafiola de Banca), Ignacio Goma
Lanzoén (notario de Madrid), Maria José

Garcia-Valdecasas Dorrego (Abogada
del Estado ante el TJUE) y Matilde Cuena
Casas (Catedréatica de Derecho civil UCM).

18:30 h. “Seguros de vida e inversion
(seguros unit linked) en la
jurisprudencia plenaria del TS”.
Alberto Tapia Hermida (Catedratico de
Derecho mercantil UCM).

Jueves 13 de diciembre

10:00 h. “Las clausulas suelo en la
jurisprudencia plenaria del TS.
Aspectos sustantivos”.

Sergio Camara Lapuente (Catedréatico
de Derecho civil Universidad de La Rioja).

11:30 h. “Las clausulas de
vencimiento anticipado en la
jurisprudencia plenaria del TS”.

Cristina Marques Mosquera (notaria de
Fuenlabrada).

12:30 h. “Las clausulas sobre los
gastos de constitucion de la hipoteca
en la jurisprudencia plenaria del TS”.

Segismundo Alvarez Royo-Villanova
(notario de Madrid).

13:00 h. “Las clausulas sobre ejecucion
(judicial y extrajudicial) de la hipoteca
en la jurisprudencia plenaria del TS”.

Ricardo Cabanas Trejo (notario de
Fuenlabrada).

17:00 h. “Las clausulas sobre
intereses remuneratorios y sobre
intereses moratorios en la
jurisprudencia plenaria del TS”.
Francisco de Paula Blasco Gasco

(Catedratico de Derecho civil Universidad
de Valencia).

17:45 h. “La hipoteca multidivisa
en la jurisprudencia plenaria del TS”.

Patricia Gabeiras Vazquez (Doctora
en Derecho y abogada especialista en
derivados financieros).

Inscripciones: catedra.rodriguez.adrados@gmail.com

18:30 h. “La funcion notarial ante
las clausulas controvertidas.
Reflexiones a propésito de la
jurisprudencia plenaria del TS sobre
control de transparencia”.

Juan José Alvarez-Sala Walther
(notario de Madrid).

Viernes 14 de diciembre

10:00 h. “Permutas financieras,
comercializacion de cuotas
participadas y obligaciones preferentes
en la jurisprudencia plenaria del TS”.

Juan Sanchez-Calero Guilarte
(Catedratico de Derecho mercantil UCM).

11:00 h. Conclusiones de las jornadas.
Mariano Yzquierdo Tolsada.

12:00 h. Acto Académico de
inauguracion de la Catedra
Extraordinaria de Derecho Privado
"Antonio Rodriguez Adrados", erigida
por convenio entre la Universidad
Complutense de Madrid y el Colegio
Notarial de Madrid.

Al finalizar se sirve un vino espafol.




dente de la Audiencia Provincial de La Coruila, y Carlos
Ganzenmiiller Roig, Fiscal del Tribunal Supremo.

El siguiente tema que se abordaré sera el de las muje-
res, y al igual que los dos anteriores contemplado desde el
punto de vista de su proteccién, pero sobre todo de la
igualdad. Para que esa igualdad sea efectiva las mujeres
necesitan del apoyo institucional, juridico y social. No es
necesario enumerar la evolucién del papel de la mujer alo
largo de la historia, concretamente en los tiltimos 50 afios.
Actualmente, por poner un ejemplo cercano, en las oposi-
ciones a notarfas hay mas aspirantes mujeres que hom-
bres y ademds, por lo general, obtienen las primeras pla-
zas. En otros ambitos como la judicatura, las mujeres
actualmente son mayoria, como en muchas otras profe-
siones. El ponente principal de todos estos aspectos serd
Pascual Ortuiio Mufioz, magistrado que en la actualidad
estd en la Audiencia Provincial de Barcelona y que ha sido
durante afios el Director de la Escuela Judicial y por tanto
el garante de que esa igualdad sea efectiva desde los pri-
meros pasos de un juez inculcando esos valores a las dis-
tintas generaciones que pasaron por la Escuela. En esta
mesa el moderador es Pedro Garrido Chamorro, Director
General de los Registros y del Notariado, y le acomparan
Isabel Caballero Pérez, Coordinadora de la Fundacién
CERMI Mujeres, y Pilar Llop Cuenca, magistrada que en la
actualidad ocupa el cargo de Delegada del Gobierno para
la Violencia de Género.

Latltima mesa versard sobre la proteccién e igualdad
de los menores. Dicen que una sociedad avanzada es
aquélla que protege a sus mayores y sin duda, en mayor
medida, a sus menores. A los menores hay que ofrecerles
un entorno seguro en el que puedan aprender y desarro-
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llar libremente sus aptitudes, tienen que poder ejercer sus
derechos y para ello necesitan de una especial proteccion.
Su pleno desarrollo, libre y digno, es la parte esencial del
bienestar de nuestra sociedad. Todo esto sera estudiado
en profundidad por Consuelo Madrigal Martinez-Pereda,
fiscal especialista en menores y que ademaés ha sido Fiscal
General del Estado, con la experiencia y bagaje que ello
conlleva y que nos hablara de la proteccién de los nifios y
nifias en todos sus &mbitos. Moderard la Mesa el Presiden-
te del Tribunal Constitucional, Juan José Gonzélez Rivas, y
le acompanaran el notario Jorge Prades Lépez que en este
caso interviene, mas que por jurista, por ser el presidente
de la Asociacion de Familias de Acogida. El acogimiento,
una labor callada, anénima y merecedora de todos nues-
tros elogios y agradecimientos, estd en auge por el crecien-
te nimero de inmigrantes y nifios sin hogar que arriban a
nuestras costas y fronteras sin ningtin tipo de ayuda o
amparo. También participard Marta Kindelan, de la Ofici-
na del Defensor de Pueblo.

En los actos de Apertura y Clausura intervendran nues-
tros presidentes, el de la Unién Internacional del Notariado,
José Marqueiio de Llano, y el del Notariado espariol y de la
Fundacién Aequitas, José Angel Martinez Sanchiz.

Con este Foro se pretende que, con nuestra Constitu-
cién como base y pilar fundamental de nuestra conviven-
cia y ordenamiento juridico, se traten los &mbitos donde
las personas necesitan una especial proteccién. La igual-
dad y la proteccién de las personas es fundamental para
que nuestra sociedad sea mas justa, equitativa, avanzada,
sin discriminacion, sin diferencias por tener una discapaci-
dad, por ser mayor o menor y por no sentirse en igualdad
de condiciones por el hecho de ser mujer. ®



RESENA DE LOS ACTOS CONMEMORATIVOS DEL CUARENTA

ANIVERSARIO DE LA CONSTITUCION

40 anos de Constitucion:
Historia, arte, periodismo, musica
y testimonios para celebrar cuatro
décadas de democracia
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16 de diciembre de 2018 no es solo un aniversa-

rio. Cuando se cumplen 40 aflos de vigencia de

la Constitucién del 78 las Cortes Generales quie-

ren trasladar esta celebracién a las calles, las
escuelas, los teatros, los museos... Mds alld de una fecha
histérica, celebramos los grandes valores que se han esta-
blecido y consolidado en nuestro pais en estas cuatro
décadas, valores como la libertad, la igualdad, la solidari-
dad, la justicia, la participacién y el progreso que forman
parte de nuestro dia a dia.

La cultura ha sido, es y serd clave y constante en este
aniversario, en el que queremos mirar al futuro y también,
desde los ojos de hoy, recordar y comprender de dénde
venimos, para saber en qué punto estamos y a déonde nos
dirigimos. Por ello, es esencial hacer un repaso a los hitos
histéricos, politicos y sociales, reconocer a los protagonis-
tas de los inicios de la democracia, y recordar los cambios
y los logros alcanzados en estas tltimas cuatro décadas, y
hacerlo desde la fecha que supuso la linea de salida de este
aniversario: el 15 de junio de 1977, las elecciones democra-
ticas de las que surgieron las Cortes Generales que aco-

meterfan la importante tarea de dotar al pais de una
Constitucion.

2018 es el aflo del 40 aniversario, y el 1 de enero de
2018 se puso en marcha el portal constitucion40.com
y los perfiles en redes sociales asociados a este impor-
tante aniversario -Twitter, Facebook, Instagram y
Youtube-. La iniciativa fue presentada en por la presi-
denta del Congreso de los Diputados, Ana Pastor, y el
del Senado, Pio Garcia-Escudero, y en enero se consti-
tuy6 el Consejo Asesor creado para esta conmemora-
cién y se empez6 a trabajar en las iniciativas pensadas
para implicar a las instituciones y a los ciudadanos en
esta celebracién.

Una de las primeras actividades organizadas fue la
concebida para dar la palabra a los mds jévenes, uni-
versitarios que se enfrentaron en un torneo de debate
organizado junto al Instituto de la Juventud (INJUVE),
y también en los primeros meses del afio se pusieron en
marcha actividades de largo recorrido, como la muestra
itinerante “40 afios de democracia”, que arrancé en San-
tander y sigue viajando para sacar a espacios puiblicos de
varias ciudades espafiolas una seleccion de fotos del Archi-
vo Grafico de EFE que permite a los ciudadanos hacer un
recorrido visual por algunos de los momentos més impor-
tantes de la vida politica y social espafiola desde 1978 has-
ta hoy.

En el inicio del curso escolar, el 6 de septiembre, se
celebré un acto en el Congreso en el que los presidentes
del Congreso, el Senado y el Gobierno presentaron algu-
nas de las actividades previstas para el tltimo trimestre
del afio, en las que participan las distintas instituciones
del Estado.

En un homenaje a nuestra Constitucién no podemos
olvidar el origen del constitucionalismo. Asf, el Oratorio de
San Felipe Neri, en Cadiz, donde se elaboré la Constitucién
de 1812, fue el escenario elegido para dar un reconoci-
miento a la comunidad iberoamericana, que tanta influen-
cia han tenido alo largo de la historia del constitucionalis-
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mo espafiol, y también a los ponentes
de la Constitucién de 1978, representa-
dos en la figura del gaditano José Pedro
Pérez-Llorca.

Periodismo, miisica y arte

Los periodistas también han sido la
voz y el altavoz de estos 40 afios de
democracia, y asi lo contaron cronistas
del periodo constituyente y también
quienes hoy relatan el dia a dfa politico,
en un Congreso sobre Periodismo Par-
lamentario. El libro de entrevistas “De
la dictadura a la democracia”, de Pedro
Montolili; y la publicacién coordinada
por Fernando Jauregui y Federico Que-
vedo “Los periodistas estabamos alli
para contarlo”, que recopila articulos
de mas de 100 periodistas e imdgenes
que narran la historia politica desde el
visor de decenas de fotoperiodistas, reflejan también la
importancia del periodismo en la consolidacién de la
democracia.

La banda sonora del aniversario de la Constitucién
llegé el 20 de octubre, con el concierto de pop-rock “40
aflos de musica espafiola’, organizado en colaboracion
con Radio 3, que reunid frente a la escalinata de la Puerta
de los Leones a 18.000 personas que disfrutaron de las
canciones de Ivan Ferreriro, Carlos Jean, Luz Casal, Izal,
Mikel Erentxun, Azahara, Pedro Guerra y Angel Stanich.
La musica serd también protagonista el 5 de diciembre,
cuando el Auditorio Nacional acogerd un concierto home-
naje a la Constitucién espailola en el que se interpretard
una obra compuesta para esta celebracién por lluminada
Pérez Frutos, con el titulo “Sinfonfa concertante para siete
solistas”, y la Sinfonfa n.° 9 de Bethoveen, a cargo del coro
y orquesta de RTVE.

Las Puertas Abiertas y el Dia de la Constitucion
En el arranque de la semana de la Constitucién, el dia 1 de
diciembre, al atardecer, todo aquél que se acerque a la
Carrera de San Jerénimo puede disfrutar de la proyeccion
de imégenes sobre la fachada del Palacio del Congreso de
los Diputados. Un espectéculo audiovisual que sirve para
abrir boca a quienes vayan a pasar en Madrid el puente de
la Constitucion para disfrutar de las Jornadas de Puertas
Abiertas, que son este afio los dias 3 y 4 de diciembre en el
Congreso, y los dias 4 y 5 en el Senado.

En esta ocasién, ademds ver el Hemiciclo, sentarse en
los escarfios y fotografiar las estancias mds icénicas del

158 El Notario del Siglo XXI NOVIEMBRE / DICIEMBRE 2018

Congreso de los Diputados.

Palacio, los ciudadanos que acudan a las Puertas Abiertas
podran ver las exposiciones El Poder del Arte, con sedes
en el Congreso, el Senado y también el Museo Reina Sofia,
donde lleva el titulo “Poéticas de la democracia: imdgenes
y contraimagenes de la Transiciéon”. En esta ocasién tam-
bién se exponen en la Camara Baja los originales de todas
las constituciones espafiolas, custodiadas por el Archivo
del Congreso.

El punto culminante de esta celebracion es el acto
institucional que, como cada aflo, se celebra en el Congre-
so de los Diputados, y que serd el acto central de esta con-
memoracion, que presidirdn Sus Majestades los Reyes y
en el que participan los representantes de las altas institu-
ciones del Estado.

Pero es un afo especial, y las celebraciones no acaban
el dia 6. Ese mismo sdbado, el 8 de diciembre, en la Sala
Ernest Lluch del Congreso se realizara el sorteo especial
de la Loteria Nacional por el 40 aniversario de la Constitu-
cién, organizado en colaboracién con el Ministerio de
Hacienda.

Estas son solo algunas de las actividades organizadas
para celebrar un aniversario que queremos compartir con
todos los ciudadanos, con quienes han sido testigos de los
cambios que ha experimentado nuestra sociedad en estas
ultimas cuatro décadas, pero también con los més peque-
fios, para quienes se han editado publicaciones didacticas
y divulgativos; y con los jévenes, cuya participacién en
esta celebracién ha sido, y seguird siendo, esencial. ®

Comunicacién Congreso de los Diputados.
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Panorama

Rosa Paz

a indignacién social y la desconfianza en las

instituciones, provocadas en gran medida por

la gravisima crisis econémica de la tltima

década, tuvo en Espaila una deriva particular:

el cuestionamiento de la Constitucién, que
durante lustros se consideré intocable. La semilla de la
desafeccién constitucional habia sido plantada antes y
habia empezado a germinar en algunos representantes de
la generacién de espafioles que tiene ahora 40 o 45 afios,
que argumentaban que esta es una Carta Magna con la
que no se identifican porque ellos no la han votado.

Pero con la crisis, la critica a la Constitucién se dirigié a
su origen. Las nuevas fuerzas politicas de la izquierda, que
no se sienten herederas del Partido Comunista o reniegan
de la actuacion de los lideres de ese partido durante la
Transicién, atribuyeron las consecuencias de la crisis y las
politicas de austeridad, impuestas por Europa, al “régimen
del 78", contaminado por el “pecado original”, que es, en su
opinidn, el de haber nacido “tutelada por el franquismo”. De
ahi también el concepto de régimen del 78 utilizado peyo-
rativamente.

No solo se vive un momento de revisionismo de la
Transicion, ese impulsado no solo por los izquierdistas,
sino un desconocimiento, en muchos casos
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Constitucion:
nisagradanipecado original

Periodista. Ha sido subdirectora de La Vanguardia
y subdirectora del periédico semanal AHORA

intencionado, de qué ocurrid en Espaiia tras la muerte de
Franco, de cudl era la situacién politica y civil que se vivia
entonces y del esfuerzo de confluencia realizado por los
politicos constituyentes, que se sintieron forzados al
acuerdo por el anhelo de libertad de la inmensa mayorfa
de la sociedad espafiola.

Fueron anos dificiles. En los que habia miedo, si, pero
era mayor la esperanza de que aquella situacién desem-
bocara en una democracia homologable a las del entorno
goegréafico. Pero el ejército era franquista y lo eran tam-
bién las estructuras del Estado. Y la confirmacién de que
el riesgo existfa se tuvo el 23 de febrero de 1981 con el
intento de golpe de Estado de Armada y Tejero y también
con la desarticulacién de varias tramas golpistas en aque-
llos afios: de la operacion Galaxia, desarticulada en
noviembre de 1978, un mes antes del referéndum en que
se aprob¢ la Constitucion, a la conspiracion golpista pre-
parada para el 27 de octubre del 1982, un dfa antes de las
primeras elecciones que gané el PSOE.

En aquellos afios no solo habia terrorismo de ETA y
de los Grapo, hubo también asesinatos como el de



Comunistas, socialistas y nacionalistas decidieron situarse en
posiciones de concordia.

los abogados de Atocha y algunos otros en manifestacio-
nes perpetrados por pistoleros de extrema derecha. Tam-
bién hubo muertos en las protestas callejeras como con-
secuencia de la actuacién de la policia.

Ese era el ambiente y la Transicién fue posible porque
algunos jévenes politicos del régimen se pasaron al bando
de los demdcratas -Adolfo Sudrez fue el que tuvo un papel
esencial- y porque comunistas, socialistas y nacionalistas,
que habian compartido bando en la
Guerra Civil, decidieron situarse en posi-
ciones de concordia y aceptaron, por
ejemplo, la Monarquia y la bandera roji-
gualda, despojada del escudo con el
aguila de San Juan. Santiago Carrillo, el
lider del PCE, desempeii6 un papel clave
en esa decision. ;Se convirtieron en
mondarquicos aquellos politicos? No,
pero pensaron que mantener la recién reestrenada Monar-
quia facilitaria la consolidacién de la democracia y una
evolucion incruenta de la dictadura a la democracia.

Ahora, muchos jévenes piensan que se podia haber
hecho de otra manera, que los politicos de entonces debe-
rian haber sido mads valientes, que hubiera sido mejor la
ruptura que el consenso.

Pero lo cierto es que los politicos constituyentes con-
siguieron redactar una Constitucién homologable, que no
parece ser en si misma la responsable de los males de
Espaiia. Esos males, si acaso, habria que atribuirselos a los

lustros

Los criticos con la Carta
Magna la consideran
contaminada por la tutela
franquista, mientras sus
defensores la han visto
como intocable durante

gobernantes. Pero tampoco es un texto sagrado como les
ha parecido a los principales partidos desde su aproba-
cién hasta hace pocos afios. De hecho, una reforma a
tiempo podia haber prevenido la desafeccién posterior.

Aunque tampoco hay que enganarse, la sacralizaciéon
de la Constitucion respondia fundamentalmente al miedo
a que al abrir una reforma las reivindicaciones nacionalis-
tas se dispararan y no hubiera fuerza politica suficiente
para acotarlas. En eso tampoco acertaron los gobernantes
que se autoerigieron en guardianes de la “santa Constitu-
cion”. Se ve claramente en lo que estd ocurriendo en Cata-
lufia con la evolucién de lo que se llamaba el nacionalismo
moderado (el de CiU y Jordi Pujol) a posiciones indepen-
dentistas y el aumento del apoyo popular a esas aspiracio-
nes soberanistas.

Una buena reforma a tiempo podria haber ahorrado
algunos problemas. Asi lo crefa, al menos, Pasqual Mara-
gall, que ya hace dos décadas empezé a defender un reto-
que constitucional. “Hay que remozar la Constitucién
cada 20 aflos”, solfa argumentar. Tampoco aqui cabe el
revisionismo histdrico, pero vista la evolucion de las cosas
alo mejor unas modificaciones constitucionales hubieran
servido para involucrar emocionalmente a los jévenes y
para frenar las pulsiones separatistas.

Otro de los argumentos esgrimidos por quienes frena-
ron hace aflos cualquier reforma de la Carta Magna, los
dirigentes del PSOE, por ejemplo, era la falta de consenso
suficiente para hacerlo. Habia que modificar el texto cons-
titucional con el mismo grado de consenso con que se
aprobd, esgrimian. Y ciertamente, el PP nunca estuvo por la
labor. Algunos de sus dirigentes llegaron tar-
de a la defensa constitucional y cuando lle-
garon lo hicieron con la fé de los conversos,
se convirtieron en acérrimos defensores del
“no hay que tocarla”. Ahora, que los socialis-
tas estan dispuestos a reformarla, el PP sigue
sin ver la necesidad.

En este momento, no obstante, el con-
senso serfa aun mads dificil que hace unos
aflos. La irrupcién de nuevas fuerzas politicas, Ciudada-
nos y Podemos, que no se sienten herederos del proceso
constitucional, y que mantienen posiciones antagénicas
entre ellos, complica la confluencia en aspectos clave,
especialmente el territorial. También ahf las posiciones
del PSOE y del PP son poco convergentes. De hecho, la
tensiéon independentista catalana ha llevado a los partidos
aposiciones enfrentadas, como se aprecia, sin ir mas lejos,
en la politica de mano tendida y didlogo emprendida por
el Gobierno de Pedro Sanchez ala que se opone una alter-
nativa de mano dura, defendida por el PP y Ciudadanos.
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Miguel Angel Aguilar

Periodista

antaba una tonadilla/ cuando murié E/
Espartero/ los toritos de Mihura/ a
nadie le tienen miedo”. Sonaba tam-
bién una cancién festivalera, E/ telegra-
ma, que proclamaba la inminencia:
“pronto llegara la television/ y yo cantaré/ y td me veras/”.
Afos después, sin musica alguna, y con muchas incerti-
dumbres, estdbamos anhelantes de que pronto llegaria la
Constitucidn, descartados los ensayos chirriguerescos de
retorcer las Leyes Fundamentales para darles la apariencia
de lo que nunca podrian ser.

Volviendo a los inicios de la tele
parece que sus esforzados pioneros
quedaban exhaustos al concluir las dos
horas de programacién diarias oficia-
das en el altar de los altos del Paseo de
la Habana, donde reinaba la veterania
de Victoriano Fernandez Asis. Asi que
cuando concluian la jornada aquellos
precursores se reunian en amigable
tertulia, que siempre celebraba unéni-
me las anécdotas y sucedidos desgranados con ironfa
galaica por el jefe mdximo, cuya trayectoria inclufa méritos
notables de caracterizacién camalednica. Porque se habia
estrenado sirviendo en la secretaria particular de don San-
tiago Casares Quiroga, primer ministro con Manuel Azafa
cuando el alzamiento del 18 de julio de 1936, y habia sabi-
do pasar al lado contrario sin desmerecer ni perder cota,
lo cual era prueba indiscutida de singulares destrezas.

Contaba Luis Angel de la Viuda -quien al cabo de los
afios le sucederia en el mando- cémo en una ocasién Fer-
néandez Asis observando la pérdida de fervor de uno de los
habituales se lo hizo notar:

- ;Qué le pasa, Andrade, que ya no se rie?

- Yo es que ya soy fijo, sefior director.

En aquella television de aquellos tiempos, dominaba
lalinea encomidstica del NODO, aunque los locutores que

66
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ibamos a defraudar a los
hispanistas porque en vez de
comportarnos como pasionales
ribereios del Mediterraneo nos
inclindbamos a proceder con la
frialdad de los balticos, sin dar
espectaculo, para asombro de
propios y extrafios

El asombrodela
‘=4, Constitucion

asomaban a la pequefa pantalla hablaran con un tono
declamatorio muy rebajado respecto al empleado por Fer-
nando Fernandez de Cdordoba el primero de abril de 1939
en la lectura del ultimo parte de guerra. Desde julio de
1962, cuando fue nombrado para la cartera de Informa-
cién y Turismo Manuel Fraga Iribarne, tenfa el mando del
poderoso electrodoméstico en sus manos y lo hacia valer
viniera o no a cuento.

Por ejemplo, el 10 de febrero de 1964, cuando deseoso
de ofrecer a la marquesa de Villaverde un acto de repara-
cién y desagravio la hizo Madrina de la
inauguracion del nuevo centro emisor
de TVE en Izafa (Tenerife). Un acto
que hubo de transcurrir con las autori-
dades e invitados en pie, dada la situa-
cién averiada en que se encontraban
las posaderas de Carmen Franco. Los
dafios trafan causa de una errénea per-
digonada que el sin par Manolirio habia
propinado a la marquesa durante una
caceria en Santa Cruz de Mudela. Se
cuenta que enterado el generalisimo, que era quien invita-
ba a la fiesta cinegética, dijo al ministro “Iribarne, cuando
se viene de caceria, hay que saber a que se viene”.

Fuera de la nomenclatura, los de a pie, trafamos
aprendidos del bachillerato antiguo los rudimentos de la
légica aristotélica y sabiamos como plantear y resolver un
silogismo. Nos constaba que a la primera premisa univer-
sal del tipo “Todo hombre es mortal” le seguifa otra parti-
cular “Fulano es hombre” y que de ambas se conclufa nece-
sariamente que “Fulano es mortal”. En nuestro caso, los
experimentos no se hacian con gaseosa sino con fuego
real. Se trataba de Francisco Franco. Su exaltacién insacia-
ble habia llegado tan lejos que su condicién humana -que
fuera hombre- parecié durante muchos afios una hipétesis
en la bruma de la incertidumbre. Ademas, la referencia al
vocablo muerte habia dejado de serle de aplicacién. En su



Adolfo Suarez, Presidente del Gobierno, con el Grupo Parlamentario de UCD tras la aprobacién de la Constitucién por el Congreso de los Diputados

el 31 de octubre de 1978.

lugar se hablaba del momento en que se cumplieran las
previsiones sucesorias. Luego, més adelante cuando los
signos de deterioro fisico arreciaban se acuiié la nueva
expresion de cuando sucediera el hecho bioldgico.

Las evidencias quedaban desplazadas a favor de las
convicciones que se profesaban de modo fervoroso en el
entorno de la adhesion inquebrantable. Fuera de ese cir-
culo, en la periferia, una y otra vez se procedia a una labo-
riosa elaboracién del wishfil thinking, desencadenada casi
siempre a partir de un punto de ignicién cinegético. En
efecto, todo empezaba cuando crecian en intensidad los
rumores de debilidad fisica mostrada por el Jefe del Estado
en alguna partida de caza. Por ejemplo, un desvanecimien-
to que habria sufrido segtin se sabia de buena tinta. A par-
tir de ahi, se encabalgaba la idea de que Franco proyectaba
retirarse para dar paso al Principe Juan Carlos y se dejaba
que corriera la voz entre el ptiblico propenso.

Asi, hasta que el titular de la mas alta magistratura
aprovechaba o provocaba la ocasién y pinchaba el globo,
desalentando a los maquinadores y reduciendo a escom-

bros todos sus trabajos. Bastaba para ello con que deslizara
alguna frase en el discurso que le viniera mas a mano. Por
ejemplo “quien recibe el peso y acepta el honor del caudi-
llaje, no puede darse al relevo ni al descanso”, “mientras
Dios me dé vida estaré con vosotros” o “dado lo vitalicio de
mi cargo”. De esta condicién vitalicia Franco nunca tuvo
dudas. Se cuenta que en algiin momento de encendida pro-
testa estudiantil, el Conde de Vallellano Fernando Sudrez
de Tangil, titular de la cartera de Obras Publicas, intervino
en una sesién del Consejo de Ministros para sefialar alguna
analogia de la situacién con la actitud de los universitarios
frente a la dictadura del general Miguel Primo de Rivera.
Franco interrumpi6 al conde para sefialarle las diferencias.
Primo, dijo, tenfa dos opciones -resistir o retirarse- pero “a
mi solo me sacardn de aqui con los pies por delante”.

El caso es que para disipar cualquier habladuria que
afectara a la salud o ala determinacién de Franco, ensegui-
da se procedia a difundir fotograffas que demostraran su
excepcional forma fisica. Un recurso del que se valfa de
manera ejemplar el aparato de propaganda del régimen de
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Pekin filmando al “gran timonel” bariandose en el rio Yangt-
sé. Cristobal Pédez, columnista de “Arriba” -el diario que
encabezaba la Prensa y Radio del Movimiento y progenitor
de uno de los habiles gerentes que se sucedieron en el PP-
, cifraba la plenitud de forma de Franco en su exigente
agenda comprometida con “la caza, la pesca, el golf y la
audiencia”. Y enseguida la agencia Efe documentaba grafi-
camente esas actividades, ya fueran masacres de perdices
abatidas, salmones cobrados en los rios asturianos, cacha-
lotes izados a la cubierta del Azor; los diecinueve hoyos
jugados en el Golf de la Zapateira o de San Sebastian o el
listado de las audiencias civiles y militares recibidas en el

fidelidad a los Principios del Movimiento, a la manera de
Alfonso VI en Santa Gadea de Burgos. Después, advertia,
que si el juracantano los transgrediera incurriria en perju-
rio y perderia con ello toda legitimidad para continuar en
el ejercicio del Poder del que habria de ser desalojado.

En estas estabamos cuando el 9 de julio de 1974, al pro-
ducirse su ingreso hospitalario, quedé aclarado que Franco
era hombre y que, en consecuencia, era mortal. Cuestion
distinta es que quienes en el entorno familiar o politico més
préximo asumieron desde entonces el control de los cuida-
dos que requiriese el paciente optaran por no ahorrarle la
peor de las crueldades incluido un encarnizamiento final

palacio de El Pardo, el Pazo de Meirés o el
palacio donostiarra de Ayete.

Los mejor avisados consideraban que
cuanto mas arreciaban y mas frecuentes
eran las proclamaciones de perennidad del
régimen m4s signos inequivocos de lo con-
trario quedaban de manifiesto por aquello
de dime de qué presumes y te diré de qué
careces. De modo que, al final, en la defen-
sade la continuidad acabaron queddndose
solos quienes alistados en los aparatos
politicos y sindicales del régimen presenti-
an que se jugaban nada menos que el
cobro de su propia némina de fin de mes.
Otra cuestién es que muchos siguieran el
ejemplo del tero, ese pdjaro que en un lado
pega los gritos y en otro pone los huevos,

El resultado fue la
Constitucion de 1978
que algunos recién
llegados han querido
presentar ahora como
la suma de todos los
miedos cuando fue la
suma de todos los
atrevimientos. No nos
tocé en témbola
alguna. Requirié
muchos esfuerzos y
mucha generosidad
de mucha gente que
nunca paso la cuenta

que ni siquiera sus enemigos mas enconados le
habrian infligido. Pero cuando se averigu6
imposible prorrogar la resistencia del agoni-
zante mas alld de la madrugada del 20 de
Noviembre de 1975, afloré como un reldmpago
la caducidad del régimen y se abrié paso la con-
veniencia de optar por una transicién que cul-
minara homologando nuestro pafs con los de
su entorno europeo. No habria franquismo sin
Franco, como no habia habido leninismo sin
Lenin, ni stalinismo sin Stalin, ni nasserismo
sin Nasser. Como si por su propia naturaleza
ningtin régimen personal pudiera mantenerse
vigente més alla de la muerte del fundador.
Empezaba, pues, otro capitulo que estaba
por escribir. Ibamos a defraudar a los hispanis-
tas porque en vez de comportarnos como

con el sélo efecto de hacer mas patente la
irremediable caducidad del sistema en fase de eclipse.

El predmbulo de la Ley del Movimiento decia que sus
Principios “eran por su propia naturaleza permanentes e
inalterables” pero, evitando fiarlo todo a esos desahogos
dialécticos, Franco prefirié convocar el 29 de mayo de 1962
en el Cerro de Garabitas de la madrilefia Casa de Campo a
los Alféreces Provisionales, como precursores de la Confe-
deracién Nacional de Ex Combatientes, para entregarles
otra garantia de continuidad, asegurdndoles que todo que-
darfa “atado y bien atado, bajo la guardia fiel de nuestro
Ejército”.

Por su parte, el almirante Luis Carrero Blanco, hacien-
do gala de su condicién de exégeta mas autorizado del
generalisimo, habfa procedido poco después a patentar el
hallazgo del “movimiento continuo”, que venia siendo bus-
cado de modo tan incesante como infructuoso desde el
comienzo de la humanidad. Asf el que se pensaba incom-
bustible ministro subsecretario de la Presidencia explica-
ba con las dotes pedagdgicas que le caracterizaban cémo
el acceso a la Jefatura del Estado requerfa la jura previa de
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pasionales riberefios del Mediterrdneo nos
inclindbamos a proceder con la frialdad de los bélticos, sin
dar espectaculo, para asombro de propios y extrafios. Fue
un proceso dificil para el que no hubo facilidades por parte
alguna porque los terroristas de ETA aceleraron sus aten-
tados haciéndolos més mortiferos y porque la inteligencia
de los reformistas se vio muchas veces confrontada con las
impaciencias rupturistas. Los conflictos, que en ocasiones
fueron luminosos, evitaron incurrir en el cainismo y los
consensos basados en la concordia huyeron de favorecer
oscuridades complices.

El resultado fue la Constitucién de 1978 que algunos
recién llegados han querido presentar ahora como la suma
de todos los miedos cuando fue la suma de todos los atrevi-
mientos. No nos tocé en témbola alguna. Requirié muchos
esfuerzos y mucha generosidad de mucha gente que nunca
paso la cuenta. Estos dias conmemoramos su cuarenta ani-
versario. Convendria que revisaramos aquellos momentos,
recorddramos lo que entonces aprendimos y sintonizara-
mos con las actitudes que permitieron avanzar. Que sea
para bien.
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LOS LIBROS

«Summa

Carta Magna

or primera vez las librerias rebo-

san de obras y publicaciones

conmemorativas de este singu-

lar aniversario en una eclosién

editorial sin precedentes en la
historia del constitucionalismo espafiol.
Tantas son las obras, libros y revistas que se
no ofrecen que seria dificil enumerarlos y
menos aun seleccionarlos con equidad y
pertinencia. Y atin no estdn todos. Algunos
estan en camino, como el anunciado por
Tirant lo Blancy que ha levantado expectativas de origina-
lidad en homenaje al catedrdtico Luis Lépez Guerra, ex
juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Magis-
trado emérito del Tribunal Constitucional, que con el titulo
Comentarios a la Constitucion Espariola ha sido ya presenta-
do en Madrid por Yolanda Gémez Sanchez, Pablo Pérez
Tremps y Oscar Alzaga Villaamil entre otros, aunque al dfa
en que escribo no haya aun aparecido materialmente en
estantes y escaparates de las librerfas.

La efeméride lo justifica. Como es sabido, hace ahora
40 afios, el 6 de diciembre de 1978, fue ratificado en refe-
réndum por el 87,78% de los votantes -que representaban
casi el 60% del censo electoral- el Proyecto de Texto Cons-
titucional vigente que antes habfan aprobado 325 (de 350)
diputados y 226 (de 250) senadores, erigiéndose en acon-
tecimiento preeminente en nuestra historia.

Era la primera vez que se establecia en Espafia una
verdadera co-institutio, es decir, una institucién o carta
conjunta o consensuada, no partidista o de ruptura. Era
también la primera vez que se promulgaba una lex supre-
ma con mandatos imperativos exigibles ante los Tribuna-
les. La primera vez que se definfan y delimitaban claramen-
te las funciones de cada uno de los poderes del Estado. La
primera vez que se consagraban derechos fundamentales
expresion de valores superiores con vocacion de suprema-
cfa incluso sobre las propias leyes. Y tal vez por estos méri-
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por José Aristénico Garcia Sanchez

constitutionis»

El Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales celebra el cuarenta
aniversario de la Constitucién con una
obra monumental que analiza de forma
exhaustiva el pasadoy el futurodela

Por su tamaio, su ambicién,

su consistencia y universalidad,
destaca sobre todos los libros ya
editados una obra ciclépeay
con aspiraciones de alcanzar lo
absoluto o la totalidad, editada
en cinco voluminosos tomos por
el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales
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tos, hoy es también la primera vez que un texto constitu-
cional (el de la Restauracién ni se mantuvo de forma inin-
terrumpida en tiempo y texto durante tanto plazo) puede
celebrar felizmente su cuarenta aniversario. Y lo puede
hacer, pletdrico de orgullo, en una celebracién gloriosa,
justificada y complacida en la que estan participando los
miembros mas prominentes de todos los campos politi-
cos, culturales y sociales del pais.

Esa es la causa de la insélita proliferacion editorial que
citdbamos, tanta que razones de tiempo y espacio nos
obligan esta vez a restringir nuestra atencién. No ha sido
sin embargo dificil. Porque por su tamarfio, su ambicién, su
consistencia y universalidad, destaca sobre todos los libros
ya editados y me atrevo a aventurar también sobre los que
se esperan, una obra ciclépea y con aspiraciones de alcan-
zar lo absoluto o la totalidad, editada en cinco volumino-
sos tomos por el Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, dirigida por Benigno Pendas, Director también
del Centro, coordinada por dos miembros de su Consejo
Editorial, Esther Gonzélez Herndndez y Rafael Rubio
Nufiez, a quienes todos debemos reconocer y agradecer el
esfuerzo herctileo que supone emprender y culminar tra-
bajo tan descomunal solo comparable a los que asumid el
héroe del mito aludido.

i

Espafia constitucional (19782008

Trayectorias § perspectivay
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La obra, prologada por Su Majestad el Rey de Espafa
Don Felipe VI, se desarrolla como ya se ha dicho en 5
tomos, 300 capitulos y casi 5000 paginas, es también, como
la carta magna que glosa, una obra colectiva de casi 300
autores representativos de todas las secciones del arco
cientifico, politico y doctrinal espafiol, y como la Constitu-
cién parece reflejo de una voluntad compartida empefniada
en conjugar tantos enfoques y perspectivas como hoy bri-
llan en el firmamento constitucional de Esparia.

Ese es su titulo, Espaiia constitucional 1978-2018.
Su subtitulo Trayectorias y perspectivas, conceptos de
matriz orteguiana como dice en el Prélogo el inspirador
de la obra Benigno Pendas, quiere revelarnos su conteni-
do: describir y examinar las trayectorias que ha seguido
y sigue la Espafia constitucional en estos 40 afios, es
decir, narrar su historia, y dar cuenta y razén de las pers-
pectivas de futuro que se le presumen. Todo ello coordi-
nando los distintos puntos de vista de los autores y con-
sagrando la pluralidad para evitar el dogmatismo, atin
con plena consciencia de las tensiones o choques que
esta babélica integracién puede originar. Ya nos avisa de
ello el hecho de que en todas las portadas de cubiertas y
fundas de la obra aparezca significativamente impresa la
imagen que decora la Fundacién Foster en Madrid repre-

Es una obra colectiva de casi
300 autores representativos
de todas las secciones del
arco cientifico, politicoy
doctrinal espafiol, y como la
Constitucion parece reflejo
de una voluntad compartida
empefiada en conjugar

perspectivas como hoy
brillan en el firmamento
constitucional de Espaia

sentativa de la ionosfera, esa tercera capa atmosférica,
situada mas alld de la estratosfera, pletdrica de iones car-
gados de energia eléctrica.

El descomunal trabajo se presentd el 1 de octubre
pasado en la Sala Constitucional del Congreso de los Dipu-
tados. Y el acto constituyé también una conferencia plural
en la que informaron la Presidenta de la Cdmara Ana Pas-
tor, la vicepresidenta del Gobierno Carmen Cal-
vo, la magistrada del Tribunal Constitucional
M? Luisa Balaguer, la directora del Centro de
EPC Yolanda Gémez Sanchez y el Director de
de la obra Benigno Pendas, lo que ratifica una
vez mas el caracter plural y a la vez integrador
de la ponencia, corroborado también por el ori-
gen pluridisciplinar de los 300 autores de la
obra y la variedad de tradiciones intelectuales,
cientificas y profesionales que representan. Hay
hispanistas como Preston, que traza la sem-
blanza del primer actor, Juan Carlos I, siguen
légicamente los llamados padres de la Consti-
tucién, Rodriguez de Mifién, Pérez-Llorca o
Roca Junyent, politicos de distintos credos

como Gil Robles, Martin Villa o Nicolés Sartorius, filésofos
como Goma o catedréticos egregios como Garrigues,
Tamames, Morodo, Laporta o Atienza, constitucionalistas
como Sosa Wagner, Lopez Guerra, Lépez Aguilar o Diego
Lépez Garrido, incluso algunos recién fallecidos como Oli-
vencia o Aurelio Menéndez, periodistas como Luis Maria
Anson, economistas como Schwartz, magistrados como
Encarnacién Roca, Gimeno Sendra o Torres Dulce, o los
Presidentes del Tribunal Constitucional desde Garcia
Pelayo a Pascual Sala o Emilia Casas, Martin Mingarro
como representante de la abogacia, Gonzalo Aguilera de
los registradores de la propiedad y en nombre del Notaria-
do, su Presidente Jose Angel Martinez Sanchiz... y asf has-
ta los trescientos.

Unarelacién dispar y polifacética que quiere ser omni-
comprensiva, tanto como quiso ser esta Constituciéon y lo
es la obra gigantesca que comentamos, que ambiciona
agotar el estudio tanto de las trayectorias que han seguido
en estos 40 afios la sociedad, el Estado, las instituciones
que ampara y la propia Carta Magna con su texto précti-
camente incélume, como las perspectivas, no tan halagiie-
flas por cierto, a que estd expuesta y que muchos le augu-
ran, a pesar de que, como indicé el Rey, esta Constitucién,
fruto de la concordia y el deseo de reconciliacién y paz, es
una leccién de convivencia que dignifica la politica, y
engrandece nuestra historia, como la mejor prueba de la
generosidad, la madurez y la responsabilidad de todo un
pueblo que gano la democracia y la libertad.
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Esta magna obra, summa o universalia de una Consti-
tucién ejemplar, magnificamente prologada por su promo-
tor, desarrolla a través de sus paginas en los dos primeros
tomos la semblanza de los protagonistas, la historia, fun-
damentos, debate y valoracién del texto constitucional, su
perspectiva cultural, econdmica, ética y comparada, y a
partir del Tomo III analiza concienzudamente los concep-
tos, los principios en que se basa, las instituciones que crea
y regula, el contenido del articulado que la integra, etc., y
desde luego y de forma primordial los problemas y conflic-
tos sobre los que se asienta y plantea.

Bien seguro que hasta las contradicciones de raigambre
estructural con que nos topamos en cualquier texto
constitucional las encontraremos solidamente tratadas

por unos interpretes que con sutil sensibilidad

hermenéutica,sabran neutralizar o equilibrar mediante

limitaciones compensatorias reciprocas

Puede parecer pretencioso comentar un libro sin
haberlo leido en su integridad. Pero no siempre es asi.
Podria alegar que ya el maestro de la no-lectura como se
llamé a Paul Valery defendié que en ocasiones hojear un
libro puede ser la manera més eficaz de apropiarse de él
respetando su naturaleza profunda y su capacidad de enri-
quecimiento evitando perderse en los detalles. Pero no es
alegato valido para una obra como la que comentamos
concebida para el hojeo y la consulta, aunque ésta sea ya
imprescindible. Bastard por el momento adoptar la posi-
cién de la no-lectura activa que Robert Musil encarna en el
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Su objetivo es describiry
examinar las trayectorias
que ha seguido y sigue la
Espaiia constitucional en
estos 40 afios, es decir,
narrar su historia, y dar
cuentay razén de las
perspectivas de futuro que
se le presumen

bibliotecario de E/ hombre sin
atributos que manejaba y aconse-
jaba de libros sin haber leido nin-
guno, y quedarnos con la vision de
conjunto que se propone y que es
suficiente para que cualquier lec-
tor cultivado pueda desplegar su
capacidad de orientacién y navegar con éxito en obra tan
extensa.

Porque estamos ante una enciclopedia que discurre
sobre todos y cada uno de los problemas y conflictos que
una constituciéon puede plantear y que pueden ser infini-
tos. Si analizamos por ejemplo, como muestra, el propio
nombre y concepto Constitucidn, advertiremos que su
misma esencia, ontolégicamente hablando, contiene ele-
mentos en colisién permanente. Nace con vocacion de
duracién a perpetuidad, y al tiempo y de forma contradic-
toria, de flexibilidad y progresiva adaptacién a las evolu-
ciones de la sociedad constituyente, lo que la con-
dena inexorablemente a posibles cambios o
derogaciones, unas de facto por circunstancias
sobrevenidas (ingreso en la CEE por ejemplo) o
previsibles y tacitamente convenidas (orden de
sucesion a la corona, por ejemplo), pero otras,
mas graves, por posibles demandas de cambios
profundos en el texto que en ocasiones pueden
envenenar la convivencia constituida hasta dege-
nerar en una crisis con quiebra constitucional. Otro ejem-
plo. También tiene raigambre estructural el conflicto
intrinseco en cualquier constitucién de la supremacia de
los derechos humanos y valores universales sobre ella o0 a
la inversa. O dicho de otro modo, si los principios juridi-
cos quedan por encima de la democracia o también estan
supeditados a la soberania popular. Porque si se hacen
prevalecer los principios se esta limitando la capacidad de
una sociedad para constituirse, y si se estatuye una demo-
cracia desaforada se estd aceptando que ésta puede vul-
nerar los derechos basicos y hasta la propia Constitucién



que se dio, lo que significa expulsar de su seno la misma
idea de Estado de Derecho que es la que genera la volun-
tad constituyente.

Son ejemplos de contradicciones de raigambre
estructural con las que topamos de entrada en cualquier
texto constitucional y que encontraremos sélidamente
tratadas, y desde puntos de vista diver-
gentes, en la obra que comentamos, y
que los intérpretes, con sutil sensibili-
dad hermenéutica, trataran de neutrali-
zar o equilibrar mediante limitaciones
compensatorias reciprocas. Y la misma
receta se aplicard a los multiples dile-
mas y conflictos que el texto constitu-
cional plantea. Llama por cierto la atencion la cantidad de
autores que, aun reconociendo los méritos indiscutidos
reales y virtuales de esta Constituciéon, demandan refor-
mas, en ocasiones ademas discordantes, caso de la refor-
ma electoral o territorial de Espafia. Pero ello es légico.
Porque como advierte en el Prélogo, Benigno Pendas, la
Constitucion tiene 40 afios, y ha perdido légicamente la
inocencia feliz de los tiempos en que nacié, pero a juicio

No esconde los conflictos por
preocupantes que sean. Los
plantea y hace propuestas. Con
plena consciencia desde luego
de las discordias y tensiones
latentes en tan magna obra

de casi todos atin esta en condiciones de prestar muchos
y buenos servicios a la concordia civica que tantas veces
se ha quebrado en nuestra historia.

En resumen, estamos ante una obra enciclopédica,
una summa constitutionis total que aborda todas la cues-
tiones y analiza todo lo referente, los sujetos, los derechos,
los proyectos, los métodos, las preten-
siones, las iniciativas. Y las analiza en
todas sus fases y facetas. Y no esconde
los conflictos por preocupantes que
sean. Los plantea y hace propuestas.
Con plena consciencia desde luego de
las discordias y tensiones latentes en
tan magna obra. Quizd esta sea la
razén de que tomos, fundas y cubiertas tengan impresa,
como se dijo, la reproduccién de la ionosfera llena de 4to-
mos con carga eléctrica, cuya autora, Cristina Iglesias,
define como A place of silent Storms, un lugar de tormentas
silenciosas.

José Aristénico Garcia Sanchez es Decano honorario.
Presidente de El Notario del Siglo XXI
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Normas de estilo

para la publicacion de articulos

Los articulos publicados en

EL NOTARIO DEL SIGLO XXI han de ser
siempre de contenido original, y no
excesivamente largos. Los articulos deben
mantenerse entre 1y 3 paginas
convencionales (tipo Arial 11, sin
interlineado), equivalente a entre 1.500 y
2.500 palabras (maximo 13.000 caracteres
sin espacios, 15.000 con espacios).

Los articulos han de utilizar el estilo

propio de colaboraciones
periodisticas: frases y parrafos se
suceden de manera natural, eludiendo
numeraciones o guiones, etc. En cambio,
las distintas partes del articulo pueden ir
separadas por pequefios titulares o
subtitulos de no mas de 8 palabras.
Debe limitarse el nimero de notas al pie
de pagina como maximo a2 6 3,
siempre breves.

En el texto, es posible utilizar

negritas moderadamente y sélo para
cuestiones que se desea expresamente
destacar, y “cursivas” para citas,
referencias, etc. No asfi los subrayados,
gue nunca apareceran en el texto
impreso.

Le rogamos que subraye dentro del

articulo aquellos parrafos que usted
considera que, por su importancia,
debemos llevar a “destacados” (parrafos
que aparecen intercalados en el texto
con letra de mayor tamafio y
generalmente a color).

Se redactard un resumen (abstract)

en torno a unas 10 lineas del
articulo, que posteriormente
traduciremos al inglés. Asimismo, al final
del resumen se insertara el subtitulo
"Palabras Clave:", seguido de un
maximo de tres palabras clave que la
identifiquen en su contenido.

Se valorara la introduccién de

bibliografia que contemplen las
referencias de documentos impresos,
bibliohemerograficos, electronicos y
audiovisuales citados en el cuerpo de la
colaboracién. Los autores consultados,
pero no citados, no se incluyen en las
referencias. La cita puede hacerse segun
las normas del Manual de Publicacién
APA (en orden alfabético) o el Vancouver
(en orden de aparicién), respetando la
concordancia entre las citas realizadas en

Notario

DEL SIGLO XXI

el cuerpo de trabajo y las mencionadas
en las referencias.

Puede incluirse una direccién de

correo electrénico del autor junto a
la firma del articulo. Dicha inclusién no
es imperativa, y por lo tanto queda a su
eleccion.

Con el fin de ilustrar su

colaboracion, le rogamos nos haga
llegar en formato electrénico una
fotografia suya de busto, con suficiente
resolucién para ser reproducida
(tamafo minimo 1TMB)

Con el fin de adaptar la maquetacion

de la colaboracion al contenido del
articulo, se sugiere a los autores que
faciliten ideas de ilustracion para el
mismo, pudiendo indicar incluso pies de
foto para las imagenes.

1 Por dltimo, y aunque

comprendemos que esto entrafia
particular dificultad, le encarecemos un
esfuerzo adicional para el cumplimiento
de los plazos de llegada de los
originales.

Envienos sus colaboraciones a revista@madrid.notariado.org
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de sociedades.

JESUS ALFARO AGUILA-REAL

Efectos de los acuerdos sociales
inscribibles no inscritos.

ENRIQUE BRANCOS NUNEZ
Panorama europeo en relacién a
la escritura publica en soporte
electrénico.

FERNANDO GOMA LANZON

Actas y escrituras notariales: ambito
y aplicaciones en el mundo digital.

JOSE LUIS LLEDO GONZALEZ

Los Notarios y el pacto de Estado
por la Justicia

ANGEL CARRASCO PERERA

Garantias y Registros sobre equipos
aeronauticos en el Convenio de Ciudad
del Cabo.

SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA

Traslado de domicilio social dentro
de la CEE.

PEDRO CARRION GARCIA DE PARADA

Reglamentos europeos sobre
regimenes econémico-matrimoniales
y parejas registradas.

JUAN PEREZ HEREZA

Contribucién del notario a la seguridad
del crédito inmobiliario.

JUAN JOSE ALVAREZ-SALA WALTHER
La funcion notarial entre la privacidad
y la transparencia.

PROF. DR. REINER SCHULZE
La Proteccién de los consumidores
en la contratacion digital.

DE RECIENTE APARICION
CONFERENCIAS DEL CURSO 2017/2018

ACADEMIA
MATRITENSE DEL
NOTARIADO
- ANALES -

TOMO LVIII

CURSO 2017/2018

Precio: 50€ (1VA inc.)

Pedidos en librerias juridicas y en

el Colegio Notarial de Madrid COLEGIO NOTARIAL DE MADRID



MUTUALIDAD ABOGACIA

70 afos proporcionando
tranquilidad v seguridad a los
profesionales del mundo del
deracho y & sus familias.

+ de 196.000

mutualistas.

+ de 6.600 M/€

de ahorro gestionado. Ta también

+ del 5 2 puedes ser
de rentabilidad'. mutualista

Plan Universal Plan de Ahorro 5

i ] 1 - ] v '] SR r
FPara complemenlar Lu & hia

Plus 5alud Plan Junior
ircn mmadic PN |

£/ mes para

37

nuevos mutualistas

www.mutualidadabogacia.com
samgdmutualidadabogacia.com:| T. 914 35 24 56

L 530 % da revtabilidad media dal Plan Unlvess sl dasde s eresssitn an 2005 Reaiabilciad & cusnls sara sl finrnantre actual
died Pran Urdvarsal, &homa &  Plan Juniar: 4%
2. % primeros afios para menores de 50 afos, modaidad Premum Dental. Cuadro medico de Sdesias



