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Constitucion Espanola de 1978,
su incesante fuerza renovadora

del ordenamiento juridico

La promulgacion de la Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1
puso, y sigue suponiendo, una fuerza vivificante y renovadora de nuestro completo
ordenamiento juridico a la hora de interpretarlo, pues todo el entonces v F
denamiento juridico (publico o privado) hubo que releerse en clave constituci
y, transcurridos cuarenta afnos, asi se tiene que seguir haciendo, singul
tenerse que cohonestar con sus principios esenciales, de libertad, justic
dad, art. 1.1 CE.

La Constitucion es desde su entrada en vigor una norma juridica, la de sup
rango jerarquico y en ello reside también su fuerza derogatoria, aunque no p
todos se acept6 asi inmediatamente, al pretenderse su mero caracter p am -
tico, necesitado como tal de ulterior desarrollo; en algunos casos era cl
determinar la inconstitucionalidad, en otros era todo un bloque normativo el q
necesitaba de adecuacion, y asi se tardé anos, o incluso mas de un de
acomodarse la legislacién vigente a la nueva realidad constitucional, v
ejemplos de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil, en
aplicacion del principio de no discriminacién por razén del sexo, lo que dio lugar
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2002, de 14 de febrero, conforme a la
que el art. 9,2 CC -hasta su reforma practicamente una docena de afos después-
implicaba una vulneracién del derecho a la igualdad conyugal, en cuanto era la ley
nacional del marido la llamada a regir supletoriamente el régimen econémico ma-
trimonial, con las consiguientes consecuencias, singularmente en caso de divorcio,
en determinar si se estd en gananciales o separacion de bienes; o en relacién a la
Compilacién catalana, aunque mas breve plazo, no se produce hasta la Ley 13/1984,
de 20 de marzo, con la consiguiente posible atribucién —en la practica- de derechos
a quienes constitucionalmente no correspondia. Ademas, la CE también se aplica a
relaciones nacidas antes de su entrada en vigor pero cuyos efectos se producen con
posterioridad, baste recordar, en relacion con los hijos adoptivos en el fideicomiso,
la STC 9/2010, de 27 de abril de 2010, lo que nos llevaria, en su analisis, al estudio
de la aplicacién de los derechos fundamentales en la relacion inter privatos, que,
sin duda, puede ser discutido —singularmente su concrecién practica- pero que no
pueden ser desconocidos al momento de aplicar las normas de derecho privado, sea
en materia de igualdad, no discriminacién, o la misma dignidad de la persona (art.
10 CE), que podria actuar incluso como limite al mismo desahucio de la vivienda,
pues su aplicacion deriva directamente de la CE, sin necesidad de desarrollo por el
legislador ordinario, aunque, como recuerda la STC 236/2007, de 7 de noviembre de
2007, el legislador ordinario tiene “una limitada libertad de configuracion al reqular
los derechos ‘imprescindibles para la garantia de la dignidad humana™. En tema tan
problematico como la vivienda es cada vez mas amplio el sector doctrinal, otra cosa
serd como concretarlo (en arrendamiento, en propiedad, etc.), que considera el de-
recho a la vivienda, art. 47,1 CE, como un auténtico derecho subjetivo exigible por
los ciudadanos esparioles, no un mero principio programatico.

Transcurridos estos primeros 40 afos, junto a sus grandes principios, de libertad,
justicia o igualdad, también deben tenerse presentes los efectos derivados del art.
9 CE, al garantizar la seguridad juridica en su mas amplia configuracion (incluida,
por tanto, la seguridad juridica preventiva); del art. 14 CE, que influye en cualquier
relacion juridica privada (desde la contratacion a los estatutos de la propiedad ho-
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rizontal); del art. 15 CE, que puede afectar desde el nasciturus a la integridad moral,
incluso por razén de una obra pléstica, o a la exposicion continuada al ruido y las
inmisiones, etc.; del art. 18 CE, que puede incluso relacionar la intimidad personal
y familiar con el dicho ruido, y, desde luego, no digamos ya la omnipresente pro-
teccién de los datos personales, etc.; y, en lo que concierne a su ejercicio, la tutela
judicial efectiva, art. 24 CE.

En lo que es su reconocimiento de instituciones concretas no puede desconocerse
que lo hace del derecho de asociacion, art. 22 CE, en que fruto de su tiempo parece
mas pensar en algunas instituciones fascistas, totalitarias o, como expresamente
dice, paramilitares, que no tanto en la iniciativa privada para crear sociedades, que
quizds encuentre mejor su acomodo en el art. 128 CE; de la propiedad privada o
la herencia, art. 33.1 CE, que exigird delimitar —conforme a la cambiante realidad
econdmica- el mismo concepto de propiedad, cada vez mas condicionado por la
creciente influencia de instituciones provenientes del common law, que llevara a
tener que redefinir sus elementos estructurales, pues aunque siga siendo el derecho
mas absoluto posible en cada momento, ello exigira concretar si basta con ostentar
las facultades de goce y disposicion, o también requiere de perpetuidad, e incluso,
en la concepcién del norteamericano W.N. Hohfeld, quizas habra que delimitar la
misma forma de pertenencia o apropiacion —colectiva, individual, segun sean o no
bienes comunes, y la misma posibilidad y forma de apropiarse o delimitarse, basta
pensar en las cuotas de emisién; y, desde luego, diferenciar entre propiedad (que
puede alargarse hasta los derechos de crédito) y control de la riqueza, o las mismas
new properties. Todo ello guarda relacion con el art. 128 CE, que al contemplar la
riqueza en sus distintas formas, cabe entender que podra ser de tenencia, disposi-
cién, control, etc., aunque siempre subordinada al interés general. Lo que implica
también relacionarlo con la herencia y, singularmente, con una institucién capital
de la misma como es la legitima, que exigirad abordar por los distintos legisladores
ordinarios, mas pronto que tarde, su reformulacion dadas las nuevas realidades fa-
miliares (matrimoniales, de filiacidn, etc.), con su consiguiente delimitacién de los
sujetos (no ya solo excluyendo a los ascendientes, sino incluso a los mismos pro-
genitores, sobre todo, si se quiere ampliar los derechos del cényuge viudo), de su
cuantia, forma de pago o naturaleza; y ello tendra que ser asi incluso admitiendo
que no es trasladable miméticamente la doctrina constitucional alemana (sentencia
de 19 de abril de 2005, relativa a su legitima), como que nuestras diferentes clases
de legitimas caben, en su actual regulacién, en la Constitucion del 78.

Finalmente, otro aire renovador —en la era de la globalizacién- es el que insuflan
los tratados internacionales signados por Espafia, art. 13 CE, y, en concreto, arts. 93
y 96 CE, singularmente cuando este Ultima precisa que “formarédn parte del orde-
namiento juridico interno”, sin poder ser derogados sino “en forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”.
Esto ultimo si configura un auténtico bloque de constitucionalidad, al margen de
otras pretendidas ampliaciones del mismo, no pocas veces a gusto del opinante,
y, sin que, en cualquier caso, pueda dejar de ser nuestra CE, dado nuestro sistema
constitucional, la norma jerarquicamente suprema y unica.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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|.INTRODUCCION

La seguridad juridica se ha convertido
en el paradigma de la sociedad globaliza-
da de nuestros dias. No es que constituya
una reivindicacién acabada de aparecer

o recientemente producida, porque real-
mente arranca del momento en que el
modelo revolucionario francés puro de si-
tuarla en el principio de legalidad, esto es,
en la necesidad de respetar la ley como
genuina expresion de la voluntad gene-
ral, entra en crisis o se ve disminuido por
la prevalencia de la Constitucion como
suprema norma de los ordenamientos
juridicos a la que debia, y deben, some-
terse todas las demas y por atribuciéon a
la justicia ordinaria o a una jurisdiccion
concentrada de la fundamental labor de
determinar, en las condiciones constitu-
cionalmente establecidas y en funcién de
cada caso concreto sometido a su consi-
deracion, el ajuste o adecuacién de las
leyes a los valores y principios constitu-
cionales.

Si a lo acabado de exponer se anade la
cada vez mas patente complejidad de los
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ordenamientos juridicos, la velocidad de los
cambios tecnoldgicos y sociales en las rela-
ciones humanas, la repercusion que todo
ello tiene a la hora de legislar y de amoldar
las leyes a dichos cambios e incluso la insu-
ficiencia -y muchas veces deficiencia- de
esos ajustes legales y la dificultad también
de la justicia para superarlos -y algunas
veces para no empeorarlos- se comprende
facilmente que la reivindicacion de la segu-
ridad juridica se haya erigido en principio
esencial de una ordenada convivencia y
en principio contrapuesto a la incertidum-
bre procedente de las causas acabadas de
apuntar, tanto en lo referente a la certeza
de la norma aplicable a las controversias
derivadas de esas relaciones sociales, como
en lo que atafe a la predictibilidad de las
consecuencias de su aplicacion para resol-
verlas ",

En el presente estudio y con la necesaria
concrecion, se examinara la formulacion
constitucional y el significado del principio
de seguridad juridica, su naturaleza, sus
elementos constitutivos y su conexién con
el resto de los principios constitucionales,
su aplicacion multiple al dmbito propio de
los operadores econémicos, principalmen-
te los relacionados con la inversién, y la
contribucién del Notariado a su efectivi-
dad, incluso con las dificultades afadidas
que supone la actual coyuntura digital.
Todo ello con referencia prevalente a la ju-
risprudencia en su ambito constitucional y
ordinario.
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IIl. ELRECONOCIMIENTO CONSTITUCIO-
NAL DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICAY SU INICIAL CONEXION
CON EL DE CONFIANZA LEGITIMA

A) Concepto y naturaleza de la seguri-
dad juridica

La seguridad juridica viene expresamente
reconocida, como principio constitucional,
en el art. 9.3 del Texto Fundamental cuando
establece que “la Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normati-
va, la publicidad de las normas, la irretroac-
tividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la seguridad juridica, la responsabi-
lidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos”. No es la Unica ocasién
en que la Constitucion se refiere a la “seguri-
dad’, bien como valor axiolégico -la alusion
al deseo de la Nacion Espanola de “estable-
cer la justicia, la libertad, y la seguridad y
promover el bien de cuantos la integran’,
que figura en su Predmbulo, es su principal
manifestacion-, bien como complemento o
referencia de, o a, derechos fundamentales —
art.17.1 CE, “Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad”-, bien como finali-
dad prevalente de algunos colectivos o insti-
tuciones como la de garantizar la “seguridad
ciudadana’, que corresponde a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad segun el art. 104.1
CE, o la competencia exclusiva del Estado en
materia de “seguridad publica”y sin perjuicio
de la posibilidad de creacion de policias por
las Comunidades Auténomas, con arreglo al
art. 149.1.292 CE, pero si lo es para el especi-

fico reconocimiento de la seguridad referido
al ambito juridico, al mundo del Derecho o,
cabria afadir, a los “derechos ciudadanos”
surgidos de su aplicacion o, mas concreta-
mente, a la legalidad que dimana de los de-
rechos fundamentales .

Por utilizar palabras de la propia jurispru-
dencia constitucional, la seguridad juridica
“ha de entenderse como la certeza sobre
la regulacion juridica aplicable y los intere-
ses juridicamente tutelados, procurando la
claridad y no la confusion normativa, de tal
manera que solo si el ordenamiento juridi-
co en el que seinsertan...el contenido o las
omisiones de un texto normativo produje-
ran confusion o dudas que generaran en su
destinatario una incertidumbre razonable-
mente insuperable acerca de la conducta
exigible para su cumplimiento o sobre la
predictibilidad de sus efectos, podria con-
cluirse que la norma infringe el principio de
seguridad juridica” (ATC 72/2008, de 26 de
febrero, F.J. 3).

En el punto de partida acabado de ex-
presar nos lleva a entender que, desde una
perspectiva general, la seguridad juridica
requiere la certeza en la regla del Derecho
que evite, en lo posible, la posibilidad de in-
terpretaciones contrapuestas sobre su sen-
tido y finalidad y, desde un punto de vista
subjetivo, la previsibilidad de los efectos de
su aplicacién por los poderes publicos, que
engarza, como enseguida veremos, con el
basico principio de confianza legitima ©.

Para la doctrina del Tribunal Constitu-
cional la seguridad juridica es la suma de
los principios a que se refiere el art. 9.3 CE
acabado de reproducir. Lo explicé asi el su-
premo intérprete de la Constitucidon desde
sus primeras sentencias. Concretamente la
STC 27/1981, de 20 de julio, de acuerdo con
la conexién de la seguridad juridica con los
otros principios constitucionales con que la
enuncia el precitado art. 9.3 y a propésito
de un recurso de inconstitucionalidad for-
mulado contra diversos preceptos de la ley
de Presupuestos Generales del Estado para
1981, fundado en que, con arreglo al art.
137.7 CE, la Ley de Presupuestos no puede
crear tributos, sino solo modificarlos cuan-
do una ley tributaria sustantiva asi lo pre-
vea, declard, en su FJ. 10, luego reproduci-
do practicamente en todas las sentencias
constitucionales sobre la materia, que “los
principios constitucionales invocados por
los recurrentes: irretroactividad, seguridad,
interdiccion de la arbitrariedad, como los
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otros que integran el art. 9.3 CE -legalidad,
jerarquia normativa. responsabilidad- no
son compartimentos estancos, sino que,
al contrario, cada uno de ellos cobra valor
en funcion de los demas y en tanto sirva a
promover los valores superiores del orde-
namiento juridico que propugna el Estado
Social y Democratico de Derecho”y que “en
especial, lo que acabamos de afirmar, pue-
de predicarse de la seguridad juridica, que
es suma de certeza y de legalidad, jerarquia
y publicidad normativa, irretroactividad en
lo no favorable, interdiccién de la arbitrarie-
dad, pero que, si se agotara en la adicién de
estos principios, no hubiera precisado de
ser formulada expresamente. La seguridad
juridica es la suma de estos principios, equi-
librada de tal suerte que permita promover,
en el orden juridico, la justicia y la igualdad,
en la libertad"”.

Importa resaltar, de acuerdo con esta for-
mulacién constitucional, el valor del princi-
pio por si mismo y con propio contenido,
independientemente, por tanto, del que
pueda atribuirsele por su relacién con los
demas principios garantizados en el pre-
cepto por la Constitucion.

Desde esta perspectiva
configuradora de la seguridad
juridica como principio
constitucional conviene destacar
que la misma “no ampara

la necesidad de preservar
indefinidamente el régimen
juridico que se establece en un
momento histérico dado en
relacion con derechos o situaciones
determinadas”.

También desde esta perspectiva con-
figuradora de la seguridad juridica como
principio constitucional conviene desta-
car que la misma “no ampara la necesidad
de preservar indefinidamente el régimen
juridico que se establece en un momento
histérico dado en relacién con derechos o
situaciones determinadas” (STC 227/1988,
de 29 de noviembre, F.J. 10) ni “puede dar
lugar a la congelacion o petrificacion del
ordenamiento” (STC 332/2005, de 15 de
diciembre, F.J. 17), ni consagrar como de-
recho esa congelacion (SSTC 187/1997, de
28 de octubre, F.J. 13, 4183/2014, de 6 de
noviembre, F.J. 3) ni impedir la introduccién

de modificaciones legislativas repentinas,
maxime si lo hace el legislador de urgencia
(STC 237/2012, de 13 de diciembre, F.J. 6).

No faltan, en este dmbito, declaraciones
del Tribunal en que se enlaza la seguridad
juridica con la necesidad de que el legisla-
dor evite dudas de certeza juridica a la hora
de producir el Derecho. A este respecto, la
STC46/1990, de 15 de marzo, F.J. 4, a propo-
sito de un recurso de inconstitucionalidad
contra una ley autonémica que pretendia
la inaplicacion de una ley aprobada por las
Cortes Generales, mas alla del plazo razona-
ble legislativamente previsto para el caso
e invadia, por ello, la competencia estatal,
declaré que infringia también la seguridad
juridica “al generar una situacién de
incertidumbre juridica en todo lo referente
a la legislacion de aguas aplicable en el
territorio... [de la Comunidad]” porque “la
exigencia del art. 9.3 relativa al principio de
seguridad juridica implica que el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusién
normativa, debe procurar que acerca de
la materia sobre la que se legisle sepan
los operadores juridicos y los ciudadanos
a qué atenerse, y debe huir de provocar
situaciones objetivamente confusas como
la que sin duda se genera en este caso dado
el complicadisimo juego de remisiones
entre normas que aqui se ha producido. Hay
gue promover y buscar la certeza respecto
a que es Derecho y no, como en el caso que
ocurre, provocar juegos y relaciones entre
normas como consecuencia de las cuales
se introducen perplejidades dificilmente
salvables respecto de la previsibilidad de
cudl sea el Derecho aplicable, cudles las
consecuencias derivadas de las normas
vigentes, incluso cudles sean estas”
Igualmente la STC 150/190, de 4 de
octubre, F.J. 8, con ocasidon de un recurso
de inconstitucionalidad contra la Ley de
la Asamblea de Madrid 15/1984, de 19
de diciembre, del Fondo de Solidaridad
Municipal de Madrid, reclama del legislador
el empleo de una depurada técnica juridica
en el proceso de elaboracion de las normas
ya que “una legislacion confusa, oscura,
e incompleta, dificulta su aplicacion v,
ademas de socavar la certeza del Derecho
y la confianza de los ciudadanos en el
mismo, puede terminar por empanar
el valor de la justicia’, aunque afade a
continuacion que “no cabe admitir que se
infringe el principio de seguridad juridica
cuando un texto normativo no se plantea
y resuelve por si mismo de modo explicito
todos los problemas que puede suscitar

su aplicacion ....[porque]... cada norma
singular no constituye un elemento aislado
e incomunicado en el mundo del Derecho,
sino que se integra en un ordenamiento
juridico determinado, en cuyo seno, y
conforme a los principios generales que
lo informan y sustentan, deben resolverse
las antinomias y vacios normativos, reales
0 aparentes, que de su articulado resulten.
Solo si...el contenido o las omisiones
de un texto normativo produjeran
confusion o dudas que generaran en
sus destinatarios una incertidumbre
razonablemente insuperable acerca de la
conducta exigible para su cumplimiento
o sobre la previsibilidad de sus efectos,
podria concluirse que la norma en cuestiéon
infringe el principio de seguridad juridica”

Por lo demas, y especialmente conectado
con la naturaleza de la seguridad juridica
como  principio  constitucional, su
reconocimiento expreso, junto con los
demds principios antes mencionados, por
la Constitucion, le ha conferido el rango
superior que toda ella tiene como participe
de la expresa normatividad que le reconoce
el art. 9.1. La seguridad juridica, por tanto,
como los restantes principios y valores
constitucionales, es norma juridica final
y permanente y, como ellos, instrumento
normativo fundamental para la realizacién
de los valores superiores del orden
constitucional .

En consecuencia, la seguridad juridica,
como principio  constitucional, tiene
auténtico valor normativo y no meramente
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programatico, como declaré también el
Tribunal Constitucional desde el principio
de su jurisprudencia (vgr. STC 4/1981, de 2
de febrero, F.J. 1° B); y si bien es cierto que
la seguridad juridica y también los demas
principios con los que viene reconocida
en el precitado art. 9.3 CE, no estan
configurados en el Texto Constitucional
como auténticos derechos subjetivos y
menos aun de naturaleza fundamental
a efectos de una mas intensa tutela
jurisdiccional mediante recurso de amparo
(SSTC 10/1985, de 28 de enero, FJ. 4, y
165/1999, de 27 de septiembre, FJ. 2, entre
muchas mas), no lo es menos que pueden
servir de fundamento para la interposicién
de recursos de inconstitucionalidad o
planteamiento de cuestiones de la misma
naturaleza. Ademds, cuando se trata de
normas de rango inferior al legal, puede
la justicia ordinaria decidir acerca de su
adecuacion constitucional, tanto para
inaplicarlos si la contradicen (art. 6 LOP)J),
como para anularlos en via contencioso-
administrativa en el mismo caso (art. 1°
LJCA). Inclusive los principios expresados,
segun ha matizado la propia jurisprudencia
constitucional (STC 32/1987, de 12 de
marzo, F.J. 4), pueden operar como garantia
de derechos fundamentales en cuanto su
desconocimiento puede también suponer
un menoscaboinconstitucional del derecho
o libertad fundamental que tales principios
protegen y, consecuentemente entonces,
pueden ser objeto de consideracién en un
recurso de amparo.
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B) Seguridad juridica y confianza
legitima

Aparte de las alusiones ya hechas al
principio de confianza legitima en cuanto
corolario del principio de seguridad juri-
dica, en el sentido de que este “protege la
confianza de los ciudadanos que ajustan su
conducta econdmica a la legislacién vigen-
te frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles”como afirmala
importante y reciente Sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala 32, num. 143/2018, de 1°
de febrero (recurso de casacién 802/2014),
importa sefalar que la misma Sentencia
(FJ. 6), haciendo referencia, entre otras, a
la Sentencia del Tribunal Constitucional
270/2015,de 17 de diciembre, F.J. 7,y al voto
particular concurrente que la acompaia -y
que contiene una completa exposicion del
principio y de sus aplicaciones- asi como
a otras Sentencias de la propia Sala 32 del
T.S., declara que “el principio de proteccién
de confianza legitima, relacionado con los
mas tradicionales en nuestro ordenamien-
to de seguridad juridica y buena fe en las
relaciones entre la Administracién Publica y
los particulares, comporta que la autoridad
publica no pueda adoptar medidas
que resulten contrarias a la esperanza
inducida por la razonable estabilidad en
las decisiones de aquella y en funcién de
las cuales los particulares han adoptado
determinadas decisiones’, y afade que
“este principio de confianza legitima
encuentra su fundamento ultimo... en la
proteccidn que objetivamente requiere
la confianza que fundadamente se puede
haber depositado en el comportamiento
ajeno y el deber de coherencia de dicho
comportamiento y en el principio de buena
fe que rige la actuacion administrativa...
pues si la Administracién desarrolla una
actividad de tal naturaleza que pueda
inducir razonablemente a los ciudadanos
a esperar determinada conducta por
su parte, su ulterior decision adversa
supondria quebrantar la buena fe en que
ha de inspirarse la actuaciéon de la misma
y defraudar las legitimas expectativas
que su conducta hubiera generado en el
administrado”. En este mismo fundamento,
el T.S. anade igualmente que “la proteccién
de la confianza legitima no abarca cualquier
tipo de conviccidon psicoldgica subjetiva
en el particular, sino que... se refiere a la
creencia racional y fundada de que, por
actosanteriores, la Administracion adoptara
una determinada decision y ...[que]... tan
solo es susceptible de protecciéon aquella

confianza sobre aspectos concretos que
se base en signos o hechos externos
producidos por la  Administraciéon
suficientemente concluyentes”.

Con esta reproduccion de la doctrina
sentada en la Sentencia del T.S. acabada de
exponer, que recoge y sintetiza la doctrina
constitucional (STC 270/2015, antes citada)
y la de la propia Sala 32 del T.S. a partir
de la sentencia de 15 de diciembre de
2005 (recurso 73/2004) hasta la de 16 de
marzo 2015 (recurso 118/2013), se tiene
ya una completa exposicion del principio
de confianza legitima como correcta
derivacion del de seguridad juridica.
Debe sefalarse, sin embargo y a modo de
conclusion respecto de la jurisprudencia
producida sobre el tema, que la confianza
legitima requiere para su apreciacion: a)
un elemento subjetivo consistente en
la creencia racional y fundada de que,
por actos anteriores, la Administracion
adoptard una determinada decision
(SSTS, entre otras, de 26 de abril, 20 de
septiembre y 30 de octubre de 2012; 24
de marzo de 2014 y 5 de junio de 2015);
b) un elemento objetivo determinado por
signos o hechos externos “concluyentes” de
parte de la Administracién, que no pueden
identificarse con meras indicaciones
verbales recibidas de un funcionario, ya
que requieren una “actuacién” previa de
la Administracion como tal (STS de 20 de
mayo de 2004), que necesitan como regla
general ser acreditados documentalmente
(STS de 6 de octubre de 2003) y responder
al principio de identidad entre los hechos
producidos y los posteriormente alegados
(STS de 11 de noviembre de 2010); y ) que
la actuacion previa de la Administraciéon
que sirva para extraer de ella la confianza
en que no se apartard del precedente
sea una actuacion licita y adecuada a
Derecho (STS de 30 de octubre de 2012)
y pertenezca al ambito de actuacion vy
de potestades discrecionales, porque si
deriva de la necesidad de cumplimiento
de requisitos propios de actividad reglada,
el resarcimiento deberd canalizarse por
la via de la responsabilidad patrimonial,
en cuanto la consecuencia de la referida
actividad reglada no seria otra que la
generacion, en su caso, de un auténtico
derecho (STS de 10 de septiembre de 2012,
recurso 5511/2009).

También en el Derecho de la Unidn
Europea el principio de confianza legitima,
vinculado al de seguridad juridica, tiene
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singular relevancia hasta el punto de
que puede reconocerse como principio
general del Derecho de la Unién Europea
aun cuando no aparezca expresamente
formulado comotalenel Derecho originario.
Es un principio firmemente asentado en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que, como entendio la
STS de 22 de enero de 2013..., que asi lo
declara “exige determinadas condiciones
para su reconocimiento: en primer lugar,
que la creencia en que se sustenta se
base en signos externos y no en meras
apreciaciones subjetivas o convicciones
psicolégicas (Sentencia de 5 de octubre
de 1993, Driesser y otros, ap. 33, asuntos
acumulados C-13/92 a C-16/92). Y, ademas,
en segundo término, que ponderados los
intereses en juego, la situacion de quien
legitimamente se fié6 del comportamiento
o0 actuacion de la Administracion sea digna
de protecciéon, no siéndolo cuando el
interés general es de una intensidad tal que
obliga a darle preeminencia, como ocurre,
por ejemplo, con la protecciéon de la salud
publica (Sentencia Affish, de 17 de julio de
1997, ap. 57, asunto C-183/95, y las que en
ella se citan)"”.

Estaelaboracionjurisprudencial hatenido
su base en preceptos del actual Tratado de
la Unién Europea cuando, en el hoy art. 19.1,
establece que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea “garantizard el respeto del
Derecho en lainterpretacion y aplicacién de
los Tratados”. También lo ha tenido, como la
anterior sentencia del Tribunal Supremo
especifica, en la Ley Fundamental de Bonn
y en criterios derivados de la jurisprudencia
constitucional alemana.

No obstante, pueden sefalarse, tanto
para la seguridad juridica como para su
corolario de confianza legitima, principios
comunes en el dmbito interno de los
Estados —concretamente en el espaiol- y
en el externo del Derecho de la Unién. Asi,
vgr., la STJUE, Tribunal de 12 Instancia, de
13 de septiembre de 2005, Ricosmos BV,
T53/02, ap. 53, declara que “el principio de
seguridad juridica exige que las normas
juridicas sean claras y precisas y tiene
por finalidad garantizar la previsibilidad
de las situaciones y de las relaciones
juridicas que entran dentro del dmbito
del Derecho Comunitario” Por tanto, la
seguridad juridica exige, desde el punto
de vista objetivo, la “certeza” de la norma
y, desde el subjetivo, la predictibilidad del
resultado de su aplicacion (STJUE, de 16 de

marzo de 2006, Emsland-Starke, C94/05,
ap.43), lo que conduce al resultado de que
los justiciables estén en condiciones de
conocer puntualmente los derechos que
se les atribuyen y las obligaciones que
asumen y asi de adoptar las medidas que
estimen adecuadas, supuesto este que
engarza directamente con la confianza
legitima que surge de los casos en que las
Administraciones hayan dado “seguridades
concretas” que conduzcan a “esperanzas
fundadas”. Todo ello con especial aplicacion
restrictiva del principio de retroactividad a
situaciones consolidadas ©.

lll. LA RELACION DEL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA CON LOS
DEMAS PRINCIPIOS CON QUE SE
INTEGRA EN SU RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL

A) Con el principio de legalidad y
jerarquia normativa

Como ha sido destacado con practica
unanimidad por la doctrina, el principio de
legalidad admite contenidos muy diversos
y significaciones concretas segun el sector
del ordenamiento al que se refiera. Por ello,
aqui se va a contemplar exclusivamente en
su dimension de que la ley emanada del
Parlamento es la primera norma del orde-
namiento, aunque supeditada a la Consti-
tucién como se desprende del tajante man-
dato contenido en su art. 9.1 que expresa la
supremacia de la misma y la sumision a ella
delos ciudadanosy los poderes publicos. Lo

expresa, también con contundencia, el art.
117.1 al tratar del Poder Judicial (Titulo VI),
cuando precisa que “la justicia emana del
pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del
Poder Judicial. Independientes, inamovi-
bles, responsables y sometidos tinicamente
al imperio de la ley” Igualmente, cuando
aplica o se refiere al principio de legalidad
penal (art. 25 CE), o al establecimiento de
prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico, que habra de hacerse “con
arreglo a la ley” (art. 31.3 CE), o al principio
de legalidad tributaria al sentar claramente
que “la potestad originaria para establecer
los tributos corresponde exclusivamente
al Estado, mediante ley” (art. 133.1), 0 a la
actuacion de la Administracion Publica, que
ha de producirse “con sometimiento pleno
alaleyy al Derecho” (art.103.1 CE).

Resulta claro que esta dimension del
principio impide que, en un trabajo como
el presente, se entre en su estudio omni-
comprensivo. Basta, a efectos de su vincula-
cion con el principio de seguridad juridica,
con resaltar que el principio de legalidad
sefala la necesidad de que la actuacién de
administraciones y poderes publicos en sus
relaciones con los ciudadanos se sujete es-
trictamente a la ley, inclusive en su version
de vinculacién positiva por lo que respecta
ala actuacién de las mismas.

En cuanto afecta al principio de jerarquia
normativa debe entenderse incluido en el
principio de legalidad (STC 51/1983, de 14
dejunio, F.J. 2). El principio de jerarquia nor-
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mativa no se circunscribe a la relacién entre
leyes y desarrollo reglamentario de las mis-
mas, siempre que este desarrollo se concre-
te en una intervencion auxiliar o comple-
mentaria del Reglamento (SSTC 235/2000,
de 5 de octubre, F.J. 5,y 292/2000, de 30 de
noviembre, F.J. 14) o en aspectos adjetivos
o procedimentales (STC 96/2002, de 25 de
abril, F.J. 5), sino que se extiende también
a leyes que excedan su propio contenido
constitucional, como ocurre cuando una
Ley de Presupuestos Generales traspasa su
contenido normativo (autorizacién de los
gastos y destino de los mismos) y pasa a
regular materias distintas o incluso procede
a crear tributos cuando solo puede modifi-
carlos si una ley tributaria sustantiva asi lo
prevé (Art. 134.7 CE).

Un aspecto singular del principio de je-
rarquia normativa lo constituyen los conve-
nios colectivos en que se traduce el dere-
cho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y los
empresarios que garantiza el art. 37.1 CE, y
que la STC 62/2001, de 1° de marzo, F.J. 3,
entendié que no podian prevalecer sobre
la ley y se encontraban supeditados a ella.
Sin embargo, la STS de 22 de diciembre de
2014 (Ar. 6638) ha mantenido la ultractivi-
dad de las cldusulas convencionales si se
contractualizan, es decir, si se incorporan a
cada contrato individual de trabajo.

Otro, lo constituye el que determina el
principio de primacia del Derecho de la
Unién Europea, en el sentido de que se su-
perpone al Derecho interno de los Estados
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a ella pertenecientes, desplazando la apli-
cacion de las normas que lo contradigan
cualquiera que sea su rango.

Sin duda esta primacia o prevalencia del
Derecho de la Unioén se inscribe en el prin-
cipio de legalidad y en su conexo de jerar-
quia normativa, en cuanto impone a la jus-
ticia ordinaria de los Estados la inaplicacion
de disposiciones con fuerza de ley que se
opongan al citado Derecho.

La jurisprudencia constitucional co-
menzé entendiendo que el eventual
juicio de incompatibilidad de una norma
legal interna con el Derecho, entonces,
Comunitario Europeo no puede depender
exclusivamente del juicio subjetivo del juez
o aplicador del Derecho y necesita de otras
garantias y cautelas, aun cuando resolver la
pretendida contradicciéon entre normativa
interna y el Derecho Comunitario se
entendié quedaba fuera de la competencia
del Tribunal Constitucional, que solo podia
decidir si el juez espafiol adopté su decision
inaplicativa con arreglo a los principios del
proceso debido y con todas las garantias.
En el caso contemplado en la Sentencia,
se entendidé no habia sido asi y, en
consecuencia, que debid de ser planteada
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia Europeo (STC 173/2002, de 9 de
octubre, F.J. 9).

Posteriormente, la STC 58/2004, de 19
de abril, consideré que, cuando se trata
de inaplicar una ley, el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad, si

contradice la Constitucion, o de la cuestién
prejudicial, si lo hace respecto del Derecho
de la Unidn, debe convertirse en una de
las garantias comprendidas en el derecho
al proceso debido frente a inaplicaciones
judiciales arbitrarias o insuficientemente
fundadas de la ley espaiola, criterio
ratificado por la STC 194/2006, de 19
de junio, FFJJ. 4 y 5, maxime si a la ley
inaplicada no le era aplicable la Directiva
que se trataba por provenir aquella de un
territorio ultraperiférico (Canarias), aunque
la ley analizada hubiera establecido una
regulacion similar a otra ley respecto
de la cual el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea se habia, en una cuestiéon
prejudicial, pronunciado en contra de su
compatibilidad con el Derecho de la Unién.

Mas tarde, la STC 78/2010, de 20 de
octubre, precisoé los términos en que debe
entenderse la obligacién de planteamiento
de la cuestién prejudicial comunitaria, que
desaparece, “aun tratdndose de decision
de drganos jurisdiccionales nacionales
que no son susceptibles de un recurso
judicial conforme al Derecho interno,
tanto cuando la cuestién suscitada fuese
materialmente idéntica a otra que haya
sido objeto de una decision prejudicial en
caso analogo... como cuando la correcta
aplicacion del Derecho comunitario puede
imponerse con tal evidencia que no deje
lugar a ninguna duda razonable sobre la
solucién de la cuestion’, términos estos
que sustancialmente no divergen del
mantenido por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién de 19 de enero de 2010
(asunto C-555/07, caso Kuclkdereci), que
entendié que el Juez nacional, en virtud
del principio de primacia del Derecho de
la Unidn, tiene el deber de abstenerse
de aplicar una disposicion de su propio
Derecho que estime contraria al de la
Union, pero “sin estar obligado a plantear
previamente una peticion de decision
prejudicial al Tribunal de Justicia ni estar
impedido para hacerlo” y sin perjuicio “de
los procedimientos que el Derecho interno
imponga al juez nacional para dejar sin
aplicacion una disposicién nacional que
estime contraria a la Constitucién” (F.F.J.J.
53y 55).

En cualquier caso, el juicio que deba hacer
el Juez“a quo” en cuanto a la oposicién de
la ley propia al Derecho de la Unién debe
ser suficientemente motivado y aparecer
asi con meridiana claridad. La funcién
del Tribunal Constitucional mediante el
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recurso de amparo sera, precisamente, la de
apreciar si tanto la aplicabilidad al caso del
Derecho de la Unién, como su oposicidn
a normas de ordenamiento interno, han
sido decididas con criterios irrazonables,
arbitrarios o patentemente erréneos por
el Tribunal concernido y no con los fijados
por la precitada STC 78/2010 a que antes se
hizo expresa indicacion ©.

B) Con el principio de publicidad de las
normas

Sin duda la publicidad de las normas
es requisito fundamental para su
conocimiento y su conexién con la
seguridad juridica es, por tanto, innegable,
“pues solo podran asegurarse las posiciones
juridicas de los ciudadanos, la posibilidad
de estos de ejercer y defender sus derechos,
y la efectiva sujecién de los ciudadanasy los
poderes publicos al ordenamiento juridico
si los destinatarios de las normas tienen
una efectiva oportunidad de conocerlas
en cuanto tales normas mediante un
instrumento de difusién general que dé
fe de su existencia y contenido, por lo
que resultan evidentemente contrarias al
principio de publicidad aquellas normas
que fueran de imposible o muy dificil
conocimiento” (STC 179/1989, de 2 de
noviembre, F.J. 2)

No es oportuno en un estudio como
el presente el examen de la legalidad
estatal, autonémica y local sobre la
materia. Basta con considerar que

es principio esencial de la seguridad
juridica que debe desprenderse de la
actividad normativa de cada uno de
los poderes publicos que la tengan
reconocida.

No es oportuno en un estudio como el
presente el examen de la legalidad estatal,
autonomica y local sobre la materia.
Basta con considerar que es principio
esencial de la seguridad juridica que debe
desprenderse de la actividad normativa de
cada uno de los poderes publicos que la
tengan reconocida.

Aparte de los supuestos especificos
en los que la Constitucion se refiere a la
publicacién de las leyes (art. 91), 0 a quien
tiene la competencia para emitir las reglas

relativas “a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas” (el Estado segun el art.
149.1.8° CE) 0 a la necesidad de publicacién
oficial para la eficacia de los tratados
internacionales (art.96.1 CE), es alas normas
que rigen los ambitos estatal, autonémico
y local a las que habrad que atender para
conocer los requisitos de publicidad a que
esta subordinada su eficacia.

El Tribunal Constitucional, sin embargo,
ha extendido la necesidad de publicacién
de determinadas resoluciones suyas en el
Boletin Oficial del Estado (STC 114/2006,
de 5 de abiril, FJ. 6), asi como la necesidad
de publicidad de las cldusulas y reservas
a los tratados internacionales y de su
retirada para su eficacia e integracién
en el ordenamiento juridico propio (STC
141/1998, de 29 de junio, FJ. 6); de la de
los actos juridicos y disposiciones de las
Corporaciones Locales (SSTC 233/1999,
de 16 de diciembre, FJ. 8 y 45/1985, de
26 de marzo, FJ. 3 —circulares-) y de la de
las resoluciones judiciales que anulen
disposiciones con fuerza normativa (STC
195/2005, de 18 de julio, F.J. 3) ?.

C) Con el principio de irretroactividad

La Constitucidn, en esta materia de irre-
troactividad de las normas, no adopta una
posicion genérica como, en principio, hizo
el Cédigo Civil en su Titulo Preliminar tras
de la reforma que entonces operaron la
Ley 3/1973, de 17 de marzo, de Bases para
la modificacion del expresado Titulo, y el

Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que la
desarrolla con fuerza de ley, al establecer
(art. 2.3) que las “leyes no tendran efecto
retroactivo, si no dispusieren lo contrario’,
sino que concreta la garantia del principio
de “irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas
de los derechos individuales’, que luego
vuelve a reconocer en su art. 25.1 al esta-
blecer que “nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constitu-
yan delito, falta o infraccién administrativa,
segun la legislacion vigente de aquel mo-
mento”.

Pese a la concrecion acabada de destacar,
y de sus dificultades en el campo penal a pro-
pdsito del computo de las penas en la aplica-
cion de beneficios penitenciarios —redencion
de penas por trabajo- entre los Cédigos pena-
les de 1973 y el vigente de 1995 ©, la apre-
ciacion del tema de la irretroactividad de
las leyes y de la constitucionalidad de sus
efectos ha merecido una abundante consi-
deracion por parte de la doctrina cientifica
y de la jurisprudencia, tanto constitucional
como ordinaria.

En primer lugar, y cifiéndonos al estricto
texto constitucional, se plantea el problema
de determinar el alcance y significado de
la expresion disposiciones “restrictivas de
los derechos individuales” que el precepto
constitucional utiliza.

A este respecto, el Tribunal Constitucio-
nal ha sentado que la expresion “derechos
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individuales” ha de entenderse referida, no
a los derechos adquiridos, sino a “todo o
parte de los derechos fundamentales vy li-
bertades publicas” o a “la esfera general de
proteccién de la persona’, aparte de que la
expresién mencionada -restricciéon de de-
rechos individuales- “ha de equipararse a
la idea de sancién” (STC 42/1986, de 10 de
abril, F.J. 3 y ulteriormente STC 112/2006, de
5 de abril, FJ. 17) ©,

Por lo deméds, la doctrina constitucional
sobre el principio de irretroactividad rela-
cionado con el de seguridad juridica y su
corolario de confianza legitima, se inspira en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman, de la que ha pasado, practicamente
en los mismos términos, a la de nuestro Tri-
bunal Constitucional y Tribunal Supremo 9.

La importante STC 112/2006, de 5 de
abril, F.J. 17, paradigmdtica en este punto y
posteriormente reproducida en otras mu-
chas, ha concretado los puntos esenciales
del alcance del principio de irretroactividad
con doctrina que puede sintetizarse en los
siguientes apartados:

En primer lugar, que la determinacion del
supuesto en que una norma de naturaleza
retroactiva vulnera la seguridad juridica
es cuestion que solo puede apreciarse en
cada caso concreto que a la consideracion
del tribunal se presente, para lo que habra
que valorar no solo el grado de retroactivi-
dad de la norma analizada, sino también las
circunstancias concretas que cada supues-
to presente.
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En segundo término, para efectuar la
precitada valoracion es esencial la distin-
cién entre una retroactividad autentica,
o de grado méximo, y otra impropia, o
de grado medio. La primera tiene lugar
cuando se estd en presencia de una dis-
posiciéon que anude su aplicacién -y, por
consiguiente, sus efectos- a situaciones
producidas y consumadas con anteriori-
dad a la vigencia de la ley de que se trate.
La segunda -la impropia- se da cuando la
ley o la disposicion concernida repercute
y produce eficacia respecto de situaciones
juridicas actuales no terminadas, es decir,
que se han originado durante la legisla-
cién precedente y siguen produciendo
efectos cuando la nueva ha adquirido vi-
gencia. Inclusive en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y a modo de una ultima
modalidad de retroactividad, se ha distin-
guido una tercera categoria constituida
por la retroactividad “minima” o “débil’,
que se da cuando la nueva normativa solo
produce efectos para el futuro aunque la
situacion contemplada se haya producido
durante la vigencia de la normativa prece-
dente (vgr. SSTS de 15 de noviembre de
1999, Sala 32, y de 23 septiembre de 2002,
Sala 42). En realidad, esta ultima categoria
puede facilmente integrarse en la retroac-
tividad impropia, aunque temporalmen-
te dirigida a una apreciacion futura, o, lo
que es lo mismo, a los efectos a partir de
la vigencia de la nueva norma, o, incluso,
negarse que se esté ante un verdadero
supuesto de retroactividad, que seria la
calificacion mas acertada.

Y, en tercer lugar, que la proscripcién
de la retroactividad solo es aplicable a
los derechos consolidados, asumidos e
integrados en el patrimonio del sujeto
afectado y no a las expectativas, porque
una interdiccién absoluta de cualquier tipo
de retroactividad conduciria a situaciones
congeladoras del ordenamiento, que,
ademas, serian contrarias a la obligacién
con naturaleza normativa, que impone el
art.9°.2 alos poderes publicos de“promover
las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en
los que se integra sean reales y efectivas’,
de “remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud” y de “facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social”

Para ultimar, también sintéticamente,
este apartado parece conveniente hacer
referencia a supuestos concretos en los
que la jurisprudencia constitucional ha
aplicado el principio de irretroactividad
aqui considerado, principalmente cuando
se trata de leyes afectantes al dmbito de
la funcion publica y al propio de las leyes
tributarias.

Respecto de las primeras, concretamente
las leyes que redujeron la edad de
jubilacién de los funcionarios publicos
o de determinadas categorias de los
mismos, las SSTC 108/1986, de 29 de julio,
y 126/1987, de 16 de julio, entendieron que
no se vulneraba la doctrina establecida en
punto a la retroactividad de grado medio o
impropia con dichas reducciones.

En cuanto a las leyes tributarias, la STC
273/2000, de 15 de noviembre, FJ. 6,
recogiendo criterios, entre otras, de la STC
126/1987, de 16 de julio, FJ. 9, después
de declarar en el FJ. 5 que “las normas
que imponen cargas tributarias con base
en el art. 31.1... no son por definiciéon
disposiciones restrictivas de derechos
individuales en el sentido del art. 9.3
C", sienta que “afirmar que las normas
tributarias no se hallan limitadas en cuanto
tales por la prohibicién de retroactividad
establecida en el art. 9.3 CE... no significa
que su legitimidad constitucional no
pueda ser cuestionada cuando su
eficacia retroactiva entre en colisién
con otros principios constitucionales...
sefaladamente... el de seguridad
juridica ... [pues]... este principio puede
erigirse en valor absoluto, y ello daria
lugar a la congelacién o petrificacion del
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ordenamiento juridico existente...ni debe
entenderse tampoco como un derecho de
los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen juridico-tributario ...
Por el contrario dicho principio si protege
la confianza de los ciudadanos, que ajustan
su conducta econdémica a la legislacion
vigente, frente cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, ya
que la retroactividad posible de las normas
tributarias no puede afectar a lainterdiccion
de la arbitrariedad”.

D) Con el principio de responsabilidad
de los poderes publicos

El principio de responsabilidad patrimo-
nial de los poderes publicos, basico en un
Estado de Derecho, se manifiesta no en
una sola direccion, sino en funcién de los
diversos poderes que han de asumirlo. En
términos referidos a las Administraciones
Publicas, esta recogido en el art. 32 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico, que sefiala en
su apartado 1 que “los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones Publicas correspondientes, de
toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes o derechos, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos sal-
vo en los casos de fuerza mayor o de daios
que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la ley”, fiel trasun-
to del art. 106.2 de la Constitucion, que lo
formula dentro de Titulo IV, relativo al Go-
bierno y a las Administraciones.

En este trabajo no se va a entrar en el es-
tudio del principio de responsabilidad en
la integridad de su contenido. Solamente,
en cuanto estd conectado con el principio
de seguridad juridica y con su corolario de
la confianza legitima se hard alusion al de
responsabilidad del Estado legislador que,
posteriormente, al analizar la virtualidad de
los principios aqui considerados en relacién
con los operadores econémicos, especial-
mente en el campo de la inversion, seran
objeto de concreto analisis.

La responsabilidad del Estado legisla-
dor se establece también en el art. 32 de
la antes citada Ley de Régimen Juridico de
Sector Publico, ap. 3, en los mismos térmi-
nos con que se reconocia en el art. 139.3
de la anterior Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun. El anteci-

tado precepto establece que “asimismo, los
particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por la Administraciones Publicas
de toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos como consecuencia de la aplica-
cién de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos que no tengan
el deber juridico de soportar cuando asi
se establezca en los propios actos legisla-
tivos y en los términos que en ellos se es-
pecifiquen”. Afade que la responsabilidad
del Estado legislador podra surgir también
cuando los dos deriven de la aplicacién de
una norma con rango de ley declarada in-
constitucional o contraria al Derecho de la
Unién Europea, siempre, en ambos casos,
que el particular haya obtenido, en cual-
quier instancia, sentencia firme desesti-
matoria de un recurso contra la actuacién
administrativa que ocasioné el dafio, y se
hubiera alegado la inconstitucionalidad o
la infraccion del Derecho de la Unién Eu-
ropea posteriormente declarada (aps. 4 y
5 del art. 3.2) y con observancia, también,
de los demads requisitos establecidos en el
precepto y, por tanto, del de la prevision de
la responsabilidad en los actos legislativos
que la determinaran.

La responsabilidad del Estado
legislador se establece también en
el art. 32 de la antes citada Ley de
Régimen Juridico de Sector Publico,
ap. 3, en los mismos términos con
que se reconocia en el art. 139.3 de
la anterior Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun.

Con base en la proteccién que la Consti-
tucién brinda en el art 9.3 a los principios
de seguridad juridica y su derivado de con-
fianza legitima y con una transposicion de
los principios que informan el de responsa-
bilidad patrimonial de los poderes publicos
a que se refiere el art. 106.2 CE en relacién
con el de responsabilidad también pro-
tegido por el art. 9.3, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha acogido el principio
de responsabilidad patrimonial del Esta-
do legislador en los supuestos en que la
aplicaciéon de una ley origine dafios a par-
ticulares que estos no tengan obligacion
de soportar en virtud de los principios de
seguridad y confianza legitima precitados.

Asi, las SSTS de 5 marzo de 1993 y 16 de
septiembre de 1997, reconocieron el dere-
cho a ser indemnizadas determinadas em-
presas pesqueras por los perjuicios sufridos
con supresion de ayudas motivadas por el
Tratado de Adhesion de Espania a las enton-
ces Comunidades Europeas. Asi, también, el
mismo reconocimiento se hizo a empresas
urbanizadoras por los perjuicios derivados
de la declaracion de espacios protegidos a
parcelas que no tenian esa calificacién y po-
dian ser edificadas segun la legislacion an-
terior (vgr. SSTS de 9 de febrero y de 27 de
septiembre de 1999) o a empresas petrole-
ras por una ley autonémica que establecio
un impuesto especial sobre combustibles
derivados del petréleo (SSTS de 8y 9 de oc-
tubre de 1998).

La doctrina cientifica reaccioné dividida
ante esta situacion aunque con prevalencia
de las posiciones favorables ', En realidad,
si se estima que estas leyes, al no haber
previsto en su contenido medidas de apli-
cacién transitorias o de compensacion que
amortiguaran los efectos desfavorables de
la nueva regulacién para situaciones patri-
monializadas por los afectados y solo a esta
ausencia se anuda el efecto de inconstitu-
cionalidad, el problema se circunscribe a
la valoracién de las medidas que normal-
mente tienen estas leyes y que, por tanto,
no podrian calificarse de arbitrarias. Con
posterioridad, al tratar de los problemas
abordados por la retribucién de las ener-
gias renovables, se analizard la mentada
valoracion con mayor detalle.
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Un punto especifico dentro de este apar-
tado de responsabilidad de los poderes pu-
blicos es el relativo a la responsabilidad del
Estado por incumplimiento del Derecho de
la Unién Europea.

Tuvo sus origenes en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, concretamente en la Sentencia Fran-
covich y Bonifaci, de 19 de noviembre de
1991, que abordé el problema de la respon-
sabilidad del Estado por falta de desarrollo
(transposicion) de la Directiva 80/87, del
Consejo, sobre armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros en materia
de proteccion de los trabajadores en caso
de insolvencia del empresario, que carecia
de efecto directo por no ser precisa e incon-
dicional la referencia al sujeto obligado a
garantizar la prestacion protectora, y con-
creto las condiciones para que surgiera el
derecho a la reparacién a que el resultado
perseguido por la Directiva implique la atri-
bucién de derechos a los particulares; a que
el contenido de esos derechos pueda ser
identificado con arreglo a disposicién de la
propia Directiva, es decir, que esté suficien-
temente caracterizada; y a) que exista una
relaciéon de causalidad entre la violacion de
la obligaciéon que incumbe al Estado vy el
perjuicio sufrido por quien reclama la repa-
racion.

La responsabilidad del Estado porincum-
plimiento del Derecho de la Unién se da
también por el desarrollo inadecuado o in-
suficiente de una Directiva aun cuando no
sea esta directamente aplicable por falta de
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precision (Sentencia Wagner-Miret, de 16
de diciembre de 1993) o, siendo precisa e
incondicional, por no haberla desarrollado
portratarse de unarelacion horizontal (entre
particulares, Sentencia Faccini Dori, de 14
de julio de 1994). Es esta responsabilidad
atribuible al Estado y extensible a todos los
actos de este, sean legislativos, judiciales
o administrativos (Sentencia Brasserie du
Pécheur-Factortame, de 5 de marzo de 1996
y Sentencia Kobler, de 30 de septiembre de
2003, cuando el incumplimiento se debe a
una actuacion de los Tribunales nacionales,
ratificada en la Sentencia Traghetti, de
13 de junio de 2006). La exigencia de la
responsabilidad se inscribe en el marco
de las responsabilidades atribuibles a los
poderes publicos y a los procedimientos
nacionales aplicables.

El T.S. espafol, en sentencia de 12 de
junio de 2003, reconocié la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por la
defectuosa transposicion de la Directiva
95/47/CE, de 24 de diciembre, del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
uso de normas para la transmisién de
sefales de television. Las SSTS de 30 de abril
de 2004y de 11 de enero de 2008, rechazan
la pretensidon de indemnizacion solicitada
por la tardanza en la transposicién de
Directivas a la homologacion de titulos por
tratarse de una mera expectativa 2.

La asuncion, por tanto, del Derecho
Europeo en este punto por la jurisprudencia
espafola puede considerarse completa.

E) Con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad

Se trata de un principio también direc-
tamente conectado con el de seguridad
juridica que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha referido fundamental-
mente a la actividad legislativa.

En tal dmbito, la importante STC 49/2008,
de 9 de abril, F.J. 5, sienta que la decision
adoptada por el legislador al aprobar una
ley no le exige “el deber de expresar los
motivos que le llevan a adoptar una de-
terminada decisién en el ejercicio de su
libertad de configuracién’, por lo que a la
ausencia de justificacion no cabe atribuirle
causa “generadora de arbitrariedad” Y
es que, como la misma sentencia indica,
“el pluralismo politico y la libertad de
configuracion del legislador... son bienes
constitucionales que debemos proteger”

y la arbitrariedad nunca puede ser el
resultado de una discrepancia politica
acerca del contenido de la ley.

Por su parte, el ATC 72/2008, de 26
de febrero, ya anticipé que “el control
de constitucionalidad de las leyes debe
ejercerse sin imponer constricciones
indebidas al Poder legislativo y respetando
sus opciones politicas, maxime cuando
se trata de aplicar preceptos generales
e indeterminados, como es el de la
interdiccion de la arbitrariedad... sin que
resulte pertinente realizar un analisis a
fondo de todas las motivaciones posibles
de la norma y de todas sus eventuales
consecuencias’, aunque “no es posible
confundir lo que es arbitrio legitimo del
legislador con capricho, inconsecuencia o
incoherencia creadores de desigualdad o
distorsion en los efectos legales”.

La aplicacion de este principio a la
Administracién Publica, segun la STC
151/1986, de 1° de diciembre, F.J.
6, supone la inadmisibilidad de que
“la Administracion elija libremente,
y en la misma resolucién, a quienes
no aplicar la normativa vigente,
actuacion ésta vetada por la
interdiccién de la arbitrariedad
contenidaenelart.9.3dela
Constitucion”..

La aplicacion de este principio a la
Administracién Publica, segun la STC
151/1986, de 1° de diciembre, F.J. 6, supone
lainadmisibilidad de que“la Administraciéon
elija libremente, y en la misma resolucién,
a quienes no aplicar la normativa vigente,
actuacion ésta vetada por la interdiccion de
la arbitrariedad contenida en el art. 9.3 de
la Constitucion”.

Por lo que respecta a la aplicacion del
principio de interdiccién de la arbitrariedad
a la actuacion judicial, resulta claro que el
reconocimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién que,
como derecho fundamental, reconoce
el art. 24.1 CE, y las garantias procesales
constitucionalizadas que garantiza el
mismo precepto en su ap. 2, proscriben la
arbitrariedad de sus resoluciones en cuanto
afecten a los mencionados derechos y
garantias, asi como la contradiccién de
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doctrina y la distinta y desigual aplicacién
de la ley a casos sustancialmente idénticos.

Por ultimo, como “los actos o las normas
que emanan de poderes legitimos disfrutan
de una presuncion de legitimidad”
(STC 13/2007, de 18 de enero, F.J. 4) su
impugnacion con base en la interdicciéon de
la arbitrariedad requiere una justificacion
detallada y completa (STC 49/2008, antes
mencionada, F.J. 5.).

IV.LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA AL AMBITO
PROPIO DE LOS OPERADORES
ECONOMICOS

En este dmbito, principalmente en mate-
ria de inversiones, tanto nacionales como
internacionales, el principio de seguridad
juridica y su conexo de confianza legitima
estan sujetos a un examen particularizado
de cada caso o cada situacién. De lo contra-
rio, el efecto antes estudiado de la petrifi-
cacién del ordenamiento por la vigencia de
un principio absoluto de irretroactividad
normativa. Pero es en este ambito, dentro
de una economia social de mercado en que
se configura la organizacion juridico-poli-
tica que conocemos como Estado Social y
Democratico de Derecho que proclama el
articulo 1° de la Constitucién, donde se pro-
ducen, con mayor frecuencia, los supuestos
en que la retroactividad no ya absoluta,
sino también la de grado medio o impropia,
se manifiesta como fundamento de preten-
siones indemnizatorias determinadas por
cambios normativos desfavorables a los
operadores econémicos y sobre todo a los
inversores.

Por la repercusién que ha tenido en fe-
chas recientes el tema, principalmente en
lo relatico a la retribucion de las inversiones
realizadas en energias renovables e insta-
laciones fotovoltaicas, parece conveniente
examinar el tratamiento que los problemas
en este punto surgidos ha recibido en nues-
trajurisprudencia constitucional y ordinaria
e incluso en arbitrajes de signo internacio-
nal. En el sector energético, los cambios
regulatorios no suelen producirse de ma-
nera pausada, sino, por el contrario y por la
continua evolucion de las tecnologias, de
sus costes y de la repercusion de estos en el
propio coste del consumo ciudadano y en
el endeudamiento del sector energético co-
rrespondiente, suelen ser cambios bruscos
determinados por circunstancias de rapida
resolucion regulatoria. Un marco, por tanto,

Optimo para el estudio de las consecuen-
cias derivados de los dos principios al prin-
cipio mencionados.

En efecto. A partir del Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo, que sustituyd
al 436/2004, de 12 de marzo, y disminuyd
ya la prima de energia edlica con afeccion
incluso a instalaciones que habian comen-
zado a funcionar con anterioridad a su vi-
gencia. Con posterioridad, el Real Decreto
1614/2010, de 8 de diciembre, rebaja el ré-
gimen retributivo de instalaciones solares,
termoeléctricas y edlicas aunque previo
acuerdo con los que estaban en funciona-
miento. Nuevamente, y en virtud del Real
Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre,
se restringe el régimen retributivo prima-
do del que venia aplicdndose, en cuanto
se condicionaba a un ndmero concreto de
horas de funcionamiento antes inexistente.
Pese a que las aludidas restricciones fueron
mitigadas por disposiciones finales de la
Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011, de
4 de marzo, disposiciones finales 442 y 452)
, que solo establecian las restricciones “pro
futuro” y aumentaban el plazo de percep-
cion e la tarifa regulada, las reclamaciones
de los afectados, con base en la alegada vul-
neracién de los principios de seguridad ju-
ridica, confianza legitima y de interdiccién
incluso de la arbitrariedad, se generalizaron
en una triple via: la de la jurisdiccion cons-
titucional para las disposiciones con rango
de ley que habian establecido el régimen
restrictivo; la de la jurisdiccion ordinaria
del régimen contencioso-administrativo,
para la impugnacion de las normas o dis-

posiciones con rango inferior y, la arbitral
internacional ante la camara de comercio
de Estocolmo, el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversio-
nes (CIADI) o ante un Tribunal “ad hoc”, en
virtud del Tratado sobre la Carta de la Ener-
gia, del que es parte Espafa, pero que en su
art. 17 excluye que los inversores espafioles
puedan demandar al Estado.

En el dmbito del arbitraje internacio-
nal, el laudo CIADI de 4 de mayo de 2017,
condena a Espafna por las modificaciones
normativas restrictivas de beneficios deri-
vados de inversiones en materia de energia
renovables con base esencial en el articulo
10.1 del referido Tratado de la Carta de la
Energia que exige otorgar a los inversores
de cualquiera de las otras partes un trato
justo y equitativo que no podia apreciarse
ante cambios fundamentales del marco
regulatorio propios de una expropiaciéon
encubierta. Sin embargo, en el laudo de la
Camara de Comercio de Estocolmo de 21
de enero de 2016, se llegd a una solucién
exculpatoria, practicamente en los mismos
términos a que llegd la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo, aunque contemplando solo la parte
inicial del marco regulatorio restrictivo del
correspondiente a las energias renovables.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia
270/2015, de 17 de diciembre, en parte ya
analizada en el apartado relativo a la segu-
ridad juridica y la confianza legitima, exami-
na, a los efectos aqui considerados, la cons-
titucionalidad del Real Decreto-Ley 9/2013,
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de 12 dejulio, posteriormente reconvertido
en la Ley 24/32013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico, y de su desarrollo regla-
mentario y, en lo esencial, que es el Unico
aspecto que corresponde examinar en este
trabajo, concluye con la constitucionalidad
de la reforma por no atentar ni al principio
de seguridad juridica, ni al de confianza le-
gitima, ni al de irretroactividad que consa-
gra el art. 9.3 de la Constitucion.

Por su parte, la STS, Sala 32, 143/2018,
de 1° de febrero, también considerada
en el mismo apartado que la del Tribunal
Constitucional acabada de citar, ratificada
por la de 23 de marzo de 2018, sienta asi-
mismo que los criterios para la aplicacién
del nuevo “status” financiero y econémico
de la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de la fuente de energias
renovables, cogeneracién y residuos del
régimen econémico primado, no producen
retroactividad proscrita porque la “nueva
regulacion no obliga a los titulares de las
instalaciones fotovoltaicas existentes a de-
volver el importe de las tarifas ya percibidas
en ejercicios anteriores, en cuanto se limita
a disponer la aplicacién del nuevo régimen
econdémico a las instalaciones existentes,
atendiendo a un criterio legal explicito y
objetivo, basado en la obtenciéon de una
rentabilidad razonable a lo largo de toda la
vida util de las instalaciones de produccion
de energia eléctrica en régimen especial,
por referencia a la instalacion tipo que les
permite cubrir las cuotas de inversiéon que
se corresponden a una empresa eficiente y
bien gestionada y competir en el mercado
en nivel de igualdad con el resto de tecno-
logias” 3.

V. LA FUNCION DEL NOTARIADO Y
LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL
ENTORNO DIGITAL

Resulta indudable la relevancia que
el Notariado ha tenido en el desarrollo
y mantenimiento de la seguridad juri-
dica en nuestro pais, ya desde la afeja
Ley de 28 de mayo 1862, del Notariado,
que, pese al tiempo transcurrido desde su
promulgacion, contintia manteniendo su
vigencia.

Pero lo cierto es que la incidencia de la
funcion notarial no se circunscribe a ambi-
tos tradicionales de la seguridad juridica,
pudiéndose encontrar reflejos de su nece-
saria involucracion en los originales y, en
parte aun desconocidos, retos juridicos que
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plantean las Nuevas Tecnologias y la Socie-
dad de la Informacion.

En este sentido, parece obligada la re-
mision al Cuarto Congreso de Notarios de
Europa, organizado por el Consejo de No-
tariados de la Unién Europea (CNUE) con
ocasidon de su presidencia espafola y ce-
lebrado los pasados dias 5 al 7 de octubre
de 2017 en Santiago de Compostela, bajo
el lema “El Derecho de la Unién Europea al
servicio de los ciudadanos”.

En dicho Congreso se abord6é como “La
proteccion del consumidor en el entorno di-
gital’, reflexionandose sobre la necesidad
de que los notarios puedan proporcionar
la seguridad juridica que los consumidores
demandan en el expresado dmbito.

Como puede observarse en el Docu-
mento de Trabajo elaborado con motivo
de la celebracién del Congreso ¥ (cuyos
fragmentos mas relevantes se reproduci-
ran literalmente a continuacion), el primer
tema tratado fue “El comercio electrénicoy la
funcién notarial".

En este sentido, “[e]s indudable que el
comercio electrénico es una forma cada
vez mas importante y omnipresente de ma-
terializar el consumo de las personas. Cada
vez mds usuarios, y a una edad mas tem-
prana, tienen acceso a Internet y a disposi-
tivos moéviles, lo que implica que en el me-
dio digital se es consumidor mucho antes,
mucho mds y en muchos mas lugares que
antes, ya que las personas estan expuestas
mas tiempo y desde una edad mds tempra-
na al consumo”.

En cuanto a la relacién de la Directiva
2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién,
en particular el comercio electrénico en
el mercado interior, y la funcién notarial,
cabe mencionar que el “considerando 36
de la Directiva dice que los Estados miem-
bros pueden mantener restricciones para
el uso de los contratos electrénicos en lo
que se refiere a los contratos que requieran,
por ley, la intervencion de los tribunales,
las autoridades publicas o las profesiones
que ejerzan una funcion publica. Esta po-
sibilidad se aplica también a los contratos
que requieren la intervencién de los tribu-
nales, autoridades publicas o profesiones
que ejerzan una funcién publica para surtir
efectos frente a terceros, asi como también

a los contratos que requieran, por ley, la cer-
tificacién o la fe publica notarial”.

Particular importancia tuvo la reflexion
sobre qué podia aportar la funcion nota-
rial al comercio electrénico, concluyéndo-
se que la “funciéon notarial puede ayudar a
generar certeza y seguridad en el comercio
electrénico, como ya ofrece para muchas
otras formas de negocios juridicos. La in-
tervencion de un notario en los negocios
juridicos aporta autenticidad y certeza en
todas las areas en las que desarrolla su acti-
vidad, ya sea en el ambito sucesorio, socie-
tario o inmobiliario. La seguridad juridica
que el notariado genera con su actuacién
da confianza a las personas, a las empresas
y a las instituciones publicas. No es solo un
valor afadido al negocio, sino que es un
factor econdmico decisivo para garantizar
la libertad de actuaciéon en el mercado,
pues no hay libertad sin certeza, y no hay
certeza sin autenticidad”.

Como manifestaciones concretas de la
generacion de confianza por parte del No-
tariado, pueden citarse i) la verificacién de
laidentidad de las partes, ii) la confianza en
relacion al objeto de transaccién y de segu-
ridad fisica del método de pago y iii) la pro-
teccién de datos.

Como manifestaciones concretas de
la generacién de confianza por parte
del Notariado, pueden citarse i) la
verificacion de la identidad de las
partes, ii) la confianza en relacién al
objeto de transaccion y de seguridad
fisica del método de pago yiii) la
proteccion de datos.
|

Como segundo tema se abordd “La pre-
sencia del notario en la fase precontractual
del comercio electrénico”, con particular én-
fasis en aquellos negocios en los que inter-
vienen consumidores.

En este punto, debe necesariamente des-
tacarse el “control notarial de conformidad
precontractual de las Condiciones Genera-
les de la Contratacién en el comercio online
de bienes y servicios’, habiéndose propues-
to llevar al ambito digital la tradicional pro-
teccién preventiva que realiza el notario a
través de la creaciéon de un “Sello Notarial
de Conformidad”.
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En tercer lugar se traté “El Notariado y
los sujetos del comercio electrénico”, donde
se insistio en que “[ulno de los elementos
esenciales en todo negocio juridico es la
correcta identificaciéon de los sujetos de for-
man parte de éste, la verificacion de la ca-
pacidad de los mismos, su legitimidad para
actuar y la existencia de poderes o faculta-
des suficientes. Todas estas circunstancias
entran de lleno en la actuacién notarial en
el mundo fisico, y se vienen desarrollando
con gran acierto y escasisima litigiosidad
por el notariado continental”

Igualmente, fue objeto de interesante
y original debate “La relacién entre block-
chain, los notarios y el comercio electrénico”.
En efecto, “las aplicaciones de la encrip-
tacién, de la cadena de bloques o de la
inteligencia artificial en el ambito juridico,
comienzan a ser una realidad, generando
debate sobre qué tipo de confianza es mas
eficiente, si ambas son complementarias, si
una debe ser superior a la otra pero mante-
niendo las dos, o si la menos eficiente debe
desaparecer en favor de la mas eficiente. Es
un conflicto similar al que hace no muchos
anos existié al comenzar a hablar de firma
electronica, y de los posibles choques con
la funcién notarial”.

Por ultimo, también se abordé el tema
de la “Herencia Digital’, toda vez que cierta-
mente resulta preciso “trasladar a nuestros
conceptos conocidos la realidad actual, en
la que los lindes entre las relaciones perso-
nales y sociales se difuminan al hablar de
redes sociales, blogs o patrimonio digital,
no llegando a saber donde empiezan unas
y acaban las otras”.

VI. EPILOGO

Facilmente puede comprenderse la
multiplicidad de cuestiones que puede
abarcar la aplicacién del principio de se-
guridad juridica tal y como es tratado, con
normatividad propia, en el articulo 9.3 de
la Constitucidn. Aqui, en este trabajo, se ha
intentado desarrollar formulacién concre-
ta en relacion con supuestos especificos,
algunos de indudable actualidad como
los relativos al dmbito de los operadores
econdémicos y a la funcién de garantia que
siempre ha representado el Notariado en
el mundo de las transacciones y la dimen-
sion juridica que las relaciones sociales
conllevan y que, con toda seguridad, ha
de seguir desarrollando en la sociedad de

nuestros dias incrustada en el mundo di-

gital que, apenas en la ultima década, ha
producido un cambio trascendental en el
desarrollo de las relaciones antes mencio-
nadas.

Un aspecto relevante queda por estudiar
pero que requiere un examen ponderado, y
eseldelafunciéndelajusticiaenordenala
efectividad de los tan repetidos principios.
Pero, en cuanto estd necesariamente aso-
ciado a las profundas modificaciones que
con toda urgencia requiere, necesita una
puntual reflexion sobre la legalidad vigen-
te, su renovacion y modificacion y, sobre
todo, su conexién con las reales necesida-
des de la ciudadania y sus logicas exigen-
cias garantizadoras.
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La Constitucion de 1978, nuestra Cons-
titucion cumple 40 afios. Como ha puesto
de manifiesto la doctrina alemana, el cons-
titucionalismo moderno, y el nuestro lo es,
supone una empresa de aseguramiento,
de valores, de derechos, de situaciones y
de instituciones. Entre ellas, nuestra Cons-
titucion reconoce como tal en su art.9 la
seguridad juridica, con la obligacién de
promoverla y protegerla y se ha dicho, por
tanto, que la seguridad juridica es un valor
sustancial o material de la Constitucion. En
terminologia de Guasp, responde a la fina-
lidad de PAZ propia del derecho, paz que
se conseguird evitando el conflicto y en su
caso reparando las consecuencias del mis-
mo.

Como ha puesto de manifiesto uno de los
padres de la constitucion, Miguel Herrero
de Miidn, los constituyentes introdujeron
el principio de seguridad juridica a partir
de dos elaboraciones dogmaticas, la de los
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publicistas (la seguridad juridica como bo6-
veda del estado administrativo de derecho,
al exigir la coherencia interna del ordena-
miento) y la nocidn de seguridad juridica
“inter privatos’, elaborada por los civilistas,
consistente en la firmeza de las relaciones
juridicas, que lleva a la seguridad o certeza,
que implica, por tanto, la predictibilidad de
las normas en su aplicacién y en las relacio-
nes establecidas a su amparo.

El art.149 de la Constitucion establece la
competencia exclusiva del Estado sobre “la
ordenacién de los instrumentos publicos’, y
segun dicho autor es la base para concluir la
constitucionalizacion de la institucion a tra-
vés de su mas objetivo producto, el instru-
mento publico, y esta constitucionalizacion
le proporciona una garantia de las que la
doctrina alemana denomina como garantia
institucional. Es una garantia referida a una
institucion, en este caso, solo identificada
por el nombre (de las que el autor denomi-

na nominal-conceptuales pero cuyo nom-
bre sirve para designar todo el complejo
normativo y social en que la institucion
consiste). Siguiendo a la doctrina alema-
na, concluye, esta proteccién tiene funda-
mentalmente tres aspectos: la direccién, en
cuanto la institucion estd protegida frente
al legislador ordinario y frente al poder re-
glamentario e incluso frente a la presion de
grupos de intereses particulares; la intensi-
dad, en cuanto la institucién esta protegida
respecto a su nucleo esencial, nucleo que
ha definido el Tribunal Constitucional como
“la preservacion de una institucion en tér-
minos reconocibles para la imagen que
de la misma social se tiene en el tiempo
y lugar’, (lo que no excluye la habilitacion
para la ordenacién de la instituciéon, pues
la garantia institucional no puede suponer
nunca una congelaciéon de la institucion
protegida); y la temporalidad, por cuanto
la institucion es un producto histérico, que
conservando sus caracteristicas identifica-
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torias, se decanta a lo largo del tiempo, que
sin perder su imagen social, sigue su proce-
so adaptandose a las nuevas necesidades
sociales y a las demandas en pro del interés
gue protegen.

En terminologia de Rodriguez Adrados
se trata de la seguridad juridica en la apli-
cacién de las normas y no la seguridad
juridica o certeza del derecho objetivo ni
la seguridad econdmica e indemnizatoria
como consecuencia del fracaso de la se-
guridad juridica. Esta seguridad juridica
puede llevarse a cabo, bien con su plena
funcionarizacién, tipico de los actos pu-
ramente administrativos (que se limita a
constatar la legalidad externa), bien con
su plena privatizacion (que se limita a
ser simplemente reparadora y no impide
la incertidumbre sino que la compensa),
0 bien mediante la atribucion por el Es-
tado de esta facultad a funcionarios que
ejercen de forma profesional en quienes
delega parte de su soberania con este fin.
El articulo 149.8 de la Constitucién consa-
gra este principio al referirse a instrumen-
tos publicos (y no documentos publicos) o
documentos publicos en sentido estricto
que son aquellos, en frase de Carnelutti,
“cuya formacion representan el ejercicio de
una actividad publica especificamente diri-
gida a la documentaciéon (documento no-
tarial)” en los que el Notario tiene un papel
fundamental en la “elaboraciéon negocial
del derecho”( Vallet de Goytisolo).

El documento notarial es fruto de un pro-
cedimiento complejo que permite al Esta-
do dotarlo de efectos privilegiados o mejor
dicho de efectos especiales. Efectos que es
posible atribuirlos al documento notarial
en tanto, que para su autorizacion, se exige
una serie de presupuestos que garantizan
no solo la verdad formal de lo documenta-
do, sino la verdad material de su contenido.
Asi debe ser y asi es reconocido por los tri-
bunales como por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién europea de 9 de
marzo de 2017 (“.las actividades reserva-
das a una categoria especial de profesiona-
les depositarios de la fe publica... constituye
una medida adecuada para alcanzar los ob-
jetivos de legalidad y seguridad juridica de
los actos celebrados entre particulares..”) y
en idénticos términos la sentencia de 24 de
mayo de 2001.

El Notario, de forma imparcial e inde-
pendiente, asesora a las partes, recoge la
voluntad de las mismas adaptandola a las

normas mas convenientes para su eficacia,
conforma dicha voluntad y la ofrece a las
partes para que la hagan suyay, por ultimo,
autoriza el documento. Asi se cumple la tri-
ple finalidad para la que, segun Rodriguez
Adrados, se cred la figura del notario: un
funcionario puesto por el Estado entre las
partes, para suplir sus posibles ignorancias,
para evitar el abuso de una sobre la otra (de
ahi la obligacion del Notario de compensar
la posible asimetria entre ellas) y para evitar
la confabulacién de ambas partes en prejui-
cio de tercero y no olvidemos que el interés
general es tercero. Y todo ello culmina con
la autorizacién del Notario, lo que supone
un acto de autoridad, delegado por el Es-
tado, independiente, auténomo e incon-
trovertible, salvo los casos especificamente
sefalados en la Ley, y asi produce todos sus
efectos, en su plenitud, en el trafico juridico.
Y esto es lo que significa el control de lega-
lidad que realiza el Notario, el envolver, val-
ga la palabra por grafica, con este juicio el
negocio documentado para que por si solo
despliegue sus efectos en la vida juridica.
Este concepto supera al de mera adecua-
cién del negocio a la norma.

Y todo ello presupone, evidentemente, una
formacion profesional del Notario, como juris-
ta, como cualidad inescindible de la de funcio-
nario publico, formacion que ha de estaren la
base para que el Estado delegue esa parte de
su soberania. Decia Federico de Castro que
el Estado “selecciona y privilegia al notario”.
Los efectos se producen por la autorizacién,
que se basa en una actuacién profesional
que no puede eclipsar el caracter publico de
su actuacién. Se puede elegir Notario por su
ciencia, pero los efectos de lo que hace vie-
nen dados por la delegacion de soberania
que le hace el Estado. Bien es cierto que en
algunos paises, que forman parte de la UINL,
el Notario es un funcionario incardinado en la
estructura administrativa del Estado pero esta
caracteristica no afecta al valor del instrumen-
to que autoriza si dicho notario elabora el do-
cumento con todas las garantias y requisitos
esenciales para que el instrumento publico
que autoriza tenga la condicién de tal.

La Unién Internacional del Notariado
Latino, siguiendo estas premisas, apro-
bé en su Asamblea General celebrada en
Cancun, en noviembre de 2017, la siguien-
te definicion de instrumento auténtico
a propuesta del grupo de trabajo Acte
Authentic, que preside Enric Brancds (y que
también fue aprobada, en idénticos términos
por la asamblea de Notarios del CNUE):

“Por instrumento auténtico se
entiende un documento que ha sido
formalmente redactado como tal vy
i) Cuya autenticidad comprende la fecha, la
firma y el contenido de los negocios y las
relaciones juridicas que en él se encuentran.
ii) Que ha sido autorizado por una
autoridad publica, o por un delegado de
la autoridad publica, que ha recibido de
manera permanente poderes especiales
del Estado para redactar “instrumentos
auténticos” -de conformidad con un
procedimiento regulado por la Ley.
Conforme a tal procedimiento la autoridad
publica esta obligada a: --Asegurarse de que
las partes han otorgado su consentimiento
con claroy perfecto conocimiento del alcance
y consecuencias legales de tal instrumento.
-Actuar con laindependencia e imparcialidad.
-Verificar la identidad y la capacidad juridica
delas partes, asicomo lalegalidad del negocio
juridico. -Suministrar a las partes, informacién
juridica completa y comprensible.-Rehusar su
intervencién, como consecuencia del control
de legalidad y de la validez del negocio
juridico, si el mismo persigue una finalidad
ilicita o de mala fe.-El instrumento publico se
caracteriza por su condicion de permanencia
y eficacia privilegiada!”

La asamblea de Presidentes de la UINL
ha aprobado, en su reciente sesién de 3
de octubre pasado, el desarrollo de esta
definicion preparado por el mismo grupo de
trabajo, partiendo de dicha definicion y de
las normas de Deontologia y Organizacion
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del Notariado que fueron elaboradas por
el grupo de trabajo presidido por Juan
Ignacio Gomeza Villa.

La funcién notarial se enfrenta a los retos
que el mundo globalizado plantea, fruto de
una realidad social y econémica mundial que
viene determinada por multiples factores.
Podriamos destacar entre ellos el notable
incremento de los movimientos de personas,
el propio fendmeno de la globalizacion, la
fuerza cada vez mayor de los medios de
comunicaciéon y las nuevas tecnologias, la
preponderanciadeloscriterioseconomicistas,
con la consiguiente desregulacién de los
mercados, el envejecimiento de las personas,
la vulnerabilidad de colectivos dignos de
proteccion y tantos y tantos otros que han
generado una profunda necesidad de
seguridad.

Si algo ha caracterizado al notariado a lo
largo de su historia, ha sido su capacidad de
captar las necesidades de cada momento
y dar la respuesta adecuada utilizando
la norma juridica como instrumento al
servicio del fin que persigue. Todo ello es
posible porque una de las caracteristicas
fundamentales del ejercicio de la funcion
es su inmediatividad. La inmediacion,
el contacto directo con la realidad y sus
actores estan en la esencia de la actuacion
del notario.

Por una parte, el documento notarial
supone un valoranadido para laeconomiay
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para el correcto desarrollo de las relaciones
juridicas entre los ciudadanos. Se ha dicho
que hay progreso porque hay mercado y
hay mercado porque hay seguridad, y para
esa seguridad es fundamental el sentido
de anticipaciéon y de preservacion que
conlleva la funcién notarial. El documento
notarial es la base de la seguridad juridica
preventiva por sus efectos anti litigiosos
y por la enorme economia procesal que
supone, pues no solo evita el litigio sino
que, producido este, predice su resolucion
y proporciona una justicia mas rapida.

De otra, el documento notarial es un
elemento fundamental en aras al respeto
y la defensa de la libertad y los derechos
de los ciudadanos, siendo uno de los
principales instrumentos de que dispone
la persona para autoregular sus propios
intereses personales, familiares, sucesorios
o patrimoniales en ejercicio de su propia
libertad individual.

Y por ultimo, la funcién notarial es un
instrumento al servicio de los intereses
generales que puede ser utilizado por
el Estado en funcién de las politicas de
fomento que proyecte. No es otra cosa
que la consecuencia del caracter publico
de la funcién y del notario que ejerce una
funcion delegada de soberania.

Cada momento tiene su afdn y en
el mundo en que vivimos, hay una
demanda de los poderes publicos y de los
organismos internacionales al notariado
a nivel mundial de colaboracién concreta
en la lucha contra la corrupcién, los delitos
econémicos y el blanqueo de capitales,
verdadera lacra en todo el mundo. Es una
demanda que se hizo por los organismos
internacionales a la UINL y que se reitera
por los poderes publicos a todos y cada
uno de los notariados. La UINL aprobd
como una de las prioridades para esta
legislatura establecer las lineas generales
de colaboracién a tal fin, por lo que no solo
ya estd participando en grupos de trabajo
de diversos organismos, como FMI, GAFI,
GAFILAT, GELAVEX, sino que en su Asamblea
de Buenos Aires del pasado 3 de octubre
aprob6é una Guia de buenas practicas
notariales para la prevencién del lavado de
activos, y asi facilitar la informacion sobre
operaciones y sobre todo, fundamental
para todos los organismos y para las
Unidades de Inteligencia Financiera, la
determinacién del beneficiario final o
titular real de las operaciones. Es cierto que

dada la complejidad de las operaciones
de blanqueo, la actuacion individual del
notario no es suficiente, por lo que dichas
organizaciones han valorado positivamente
e incluso recomendado el sistema vigente
en Espana a través de OCP, que esta siendo
ya implantado en otros paises. Anadir
solamente en este punto, aunque obvio,
lo que dicen las Normas antes citadas de la
Unién, “el notario... debera guardar secreto
profesional. El secreto profesional no tiene
caracter absoluto y queda subordinado al
interés general y al bien comun por lo que
el notario debera revelar el contenido de,
sus archivos notariales en los procesos de
naturaleza penal o cuando una disposicién
legal asi lo disponga”.

Aludiamos a la importancia del
documento notarial para el desarrollo de
la persona y sus intereses y dado que el
notario debe prestar asistencia adecuada
atendiendo las circunstancias de cada caso,
adquiere especial relevancia la actuacién
notarial cuando se refiere al otorgante mas
necesitado de ella o a aquellos colectivos
mas vulnerables. Estos son los que
necesitan una especial proteccion, como el
caso de consumidores y usuarios, mayores
de edad o personas discapacitadas, entre
otros. En esta linea también la UINL ha
establecido, entre sus prioridades las
politicas de fomento respecto alas personas
en situacion de vulnerabilidad, a través
de su Comision de Derechos Humanos,
que dirige Almudena Castro-Girona. A tal
efecto en la citada Asamblea de Buenos
Aires se aprobaron 12 recomendaciones
para reforzar el papel del notario en esta
materia, ademds de la colaboracién con
diferentes organismos internacionales
como la ONU o la Conferencia de La Haya.
Nada mas notarial que el problema de las
personas en esta situaciéon y los problemas
de capacidad. El notario como autoridad
publica y en ejercicio de su funcién publica,
con pleno reconocimiento de su actuacién
y sus efectos, esta llamado a cumplir un
importante papel en esta materia. No
olvidemos el cambio radical que se ha
producido en materia de capacidad a partir
de la Convencién sobre los Derechos De
las Personas con Discapacidad, donde se
reconoce a las personas con discapacidad
el derecho a la capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demas y
el derecho a recibir “apoyos” en la toma de
decisiones, respetando derechos, voluntad
y preferencias, superando conceptos
como los de incapacidad o tutela. Bien es
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cierto que todavia se ve con cierto recelo
el ejercicio de derechos de estas personas
fuera del dmbito judicial, no obstante,
se abre camino la tesis de que la funcién
notarial puede jugar un importante papel
en el desarrollo de los derechos de estas
personas sin tener que acudir a la tutela
judicial. Para ello se le reconoce al notario
su condicion de autoridad publica junto
con el Juez. Asi la relatora especial Catalina
Devandas, en su ultimo informe a la
Asamblea de la ONU, se refiere al notario
como autoridad publica y a la importancia
del juicio de capacidad notarial vy
expresamente sefala que “en el ejercicio
de sus funciones, los notarios evaltan la
capacidad de las personas que entablan
una relacion juridica... y el notario debe
conocer el reconocimiento del ejercicio
de la capacidad juridica y el paradigma de
APQYO introducido por la Convencién y
anade “que el notario (de tradicién juridica
romanista) es un elemento de seguridad
juridica preventiva, un oficial publico...
que configura y da forma documental a
los actos... convirtiéndolos en auténticos
gracias a la fe publica que ostenta por
delegacion del Estado”.

Estos y muchos mas son los retos
ante los que se encuentra el notario de
tipo continental y a los cuales da y dara
respuesta adecuada basada en su esencia:
el notario es una autoridad publica, sus
actos o resoluciones son actos de autoridad
y como tal deben ser reconocidos y el
resultado de los mismos tiene un grado
de eficacia llamado fe publica. Asi ha sido
reconocido por el reglamento UE 1103 y
1104/2016, el reglamento 650/2012 o el
reglamento 44/2001.

Aunque en rigor, como puso de
manifiesto Nuiez Lagos, el concepto de fe
publica no puede tener nunca un sentido
subjetivista (solo en sentido figurado un
funcionario tiene fe publica refiriéndose
al autor del documento), pues es el
documento el que tiene fe publica, aunque
este documento tiene necesariamente un
autor en ejercicio de una funcién publica.
Sigue diciendo Nunez Lagos que para la
formacion del documento lo basico es la
intervencion del funcionario, sin embargo,
para la prueba, es basica la narracién de esa
intervencion. De aqui que, por el principio
de inmediacién, el documento se convierte
en exacto e integro, integridad que hay que
predicar incluso cuando posteriormente se
vea alterado o modificado ese documento

pero esa modificaciéon se anote en el
documento original “pues esa anotacion
pasa a formar parte del texto documental
para que este siga siendo integro” (Nufez
Lagos respecto al articulo 1219 CC.).

|
Segun Nunez Lagos, el
consentimiento contractual tiene
dos manifestaciones: en la esfera de
la realidad, el consentimiento como
hecho existente en un momento
dado, y en la esfera de la legalidad, el
consentimiento en cuanto bastante
y adecuado para el acto juridico de
que se trata.

Segun el mismo autor, el consentimiento
contractual tiene dos manifestaciones: en
la esfera de la realidad, el consentimiento
como hecho existente en un momento
dado, y en la esfera de la legalidad, el
consentimiento en cuanto bastante y
adecuado para el acto juridico de que se
trata. Continua.. "Este segundo aspecto
tiene menos importancia precisamente por
la decadencia del formalismo. En cambio,
al centrar el espiritualismo toda eficacia en
el consentimiento nudo o desnudo pasa
a primer plano el consentimiento como
hecho”. Evidentemente no pudo prever la
evoluciéon de los acontecimientos mas de
medio siglo después, donde la especial
proteccion que merecen algunos colectivos
especialmente vulnerables ha dado lugar
a la elaboracién de un derecho propio,
por ejemplo de los consumidores, donde
el mero consentimiento no es suficiente
para despojarle de sus derechos y sirvan de
ejemplos las sentencias europeas en materia
hipotecaria. Aparece por tanto la necesidad
de que el consentimiento sea“informado’, no
solo de los presupuestos del negocio, sino de
sus consecuencias, lo que lleva a la necesidad
de la inmediaciéon notarial, como decia
Gonzélez Palomino, en todo el iter negocial,
sobre todo en el momento de la formacion
de la voluntad y no solo en el momento final.

Para conseguir esta inmediacion en todo
el proceso negocial, el notario puede servirse
de los medios que estime oportunos y para
ello las nuevas tecnologias son instrumento
adecuado que pueden facilitar el ejercicio
de la funcién notarial, siempre que no la
suplanten o desnaturalicen. Es preocupante
gue en algunos foros se estudie esta materia

hablando sobre los medios tecnoldgicos
y su seguridad. Entiendo que el problema
no se plantea de raiz, pues hay que hablar
primero de sistema y después de medios. La
autorizacién de un documento culmina en
un acto de autoridad que supone un juicio
auténomo e independiente del notario,
juicio de gran importancia en tanto en
cuanto y a partir de él el negocio adquiere
vida propia en la vida juridica. Es el control
de legalidad como antes dijimos, que
supone que el notario mediante ese juicio, si
me permiten mediante esa resolucién, da fe
publica a ese negocio para que despliegue
auténomamente sus efectos y de esa
decisién el notario responde penal, civil,
administrativa y corporativamente. Para
llegar a ese juicio o resolucion el notario,
insisto, en cada caso concreto, puede y
debe valerse de los medios a su alcance,
para asegurarse de que “lo que parezca,
sea’, ahora bien, siempre que esos medios
no sean ni obligatorios ni excluyentes y la
seguridad de los mismos esté controlada por
el notario y bajo su responsabilidad.

Y esto nos lleva de nuevo a la “narratio”
a que aludia Nufez Lagos. Deciamos que
el juicio o resolucién del notario es el
culmen de un procedimiento destinado
a tal fin. Pues bien, ese procedimiento ha
de ser reglado y sobre todo sus aspectos
principales han de estar documentados,
pues sera la prueba de la inmediacion del
notario en todo el iter negocial. El notario
es una especie de iudex cartularius y su
actuacion una especie de iudicia ficta (de
donde trae sus origenes).

En el siglo XXI, donde los efectos juridicos
de la publicidad, fruto de sociedades
poco avanzadas y poco informadas, esta
cuestionada, ya que su Unica utilidad
deber ser la publicidad noticia, la fe publica
notarial adaptada a las nuevas necesidades
y con los medios modernos a su alcance
cumple su finalidad y compromiso de servir
a los ciudadanos y a la sociedad, que es lo
unico que la legitima.

Las lineas que anteceden, a publicar en la
revista La Notaria con motivo del 40 aniversario
de la Constitucién, solamente pretenden
dar unas claves al lector para la reflexion
y respuesta de cada uno, al titulo que las
encabeza, VIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS DEL
NOTARIADO EN EL SIGLO XXI, que serd tema de
debate en el préximo Congreso Internacional
del Notariado a celebrar en Indonesia en
noviembre del afo 2019.
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En los 40 afnos de la Constituciéon de 1978:
;final de etapa o final de trayecto?

Una notable caracteristica distingue al
codigo politico de 1978: es la Constitucion
de vigencia mas prolongada en la historia
espafola. Como es sabido, Unicamente la
Constitucion de 1876 sobrevivié unos anos
mas, pero solo en apariencia: la frecuente
declaracion del estado de guerra con sus-
pension de garantias constitucionales dio
lugar a una sucesién de paréntesis mas
o menos prolongados en su vigencia y le
resté continuidad efectiva. Por lo demads, el
texto de 1978 se ha mantenido casi intacto
durante estos cuarenta afios de vigencia. A
diferencia de otras constituciones europeas
reformadas a lo largo de su historia, en el
caso espafol Unicamente han prosperado
dos enmiendas planteadas a instancias de
la UE: la primera de menor cuantia, la se-
gunda de impacto politico mucho més sus-
tantivo, como se vera mas adelante.

Sin embargo, en época reciente han
abundado las llamadas a la reforma consti-
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tucional e incluso a iniciar un nuevo pro-
ceso constituyente. Algunas encuestas
revelan la existencia de una mayoria de
la opinion publica favorable a la reforma.
Parece como si la funcionalidad politica del
texto se hubiera degradado. ;Cémo se jus-
tifican estas llamadas a la reforma? ;En qué
medida ha dejado de ser un instrumento
suficientemente valido para regular los
conflictos que experimenta toda sociedad
compleja? Las notas que siguen se pro-
ponen responder a estas preguntas con
una aproximacion que debe desbordar el
tratamiento estrictamente juridico para
situarse en el terreno del andlisis politologi-
co. Para ello, se recordara primero lo que se
propusieron los constituyentes de 1978 en
el dificil transito de la dictadura franquista
a un régimen constitucional de corte li-
beral-democratico.Acontinuacion,seevalua-
ra hasta qué punto se han alcanzado aquel-
los objetivos y en qué grado se ha visto
afectada la legitimidad del sistema politico.

Finalmente y como conclusién, se conside-
rard si una eventual reforma constitucional
puede senalar un final de etapa en la histo-
ria de la Constitucion actual. O si la invia-
bilidad de una reforma obliga a prepararse
para declarar el final del trayecto iniciado
en 1978 ™,

Un Estado social y democratico
de derecho

El singular proceso constituyente de
1976-1978 tenia como objetivo funda-
mental sustituir la dictadura personalista
del general Franco por un sistema politico
homologable al modelo vigente entonces
en Europa occidental. Se ha escrito mucho
sobre aquel proceso de transiciéon que se
desarroll6 en dos etapas: primero, la que
enfrentd al nucleo duro del franquismo
con los sectores reformistas del propio ré-
gimeny, a continuacion, la que confronté a
estos sectores reformistas con la oposicion
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democratica. El resultado final de este pro-
ceso en dos tiempos fue la “transicion por
transaccion” (Share-Mainwaring,1986) que
dejé de lado tanto los intentos de esta-
blecer una democracia tutelada “a la turca’,
como la pretension de configurar un siste-
ma totalmente libre de residuos e hipote-
cas franquistas.

El hecho en cierta medida imprevisto de
esta transaccion se debié a la influencia
combinada de dos factores. Desde el exte-
rior, actuaron para orientarla los intereses
econdmicos y geoestratégicos del mun-
do europeo occidental con el que Espaia
mantenia ya importantes vinculos. Desde
el interior, influyé la posicién mayoritaria
de la ciudadania en favor de avanzar hacia
un sistema democrético, pero sin incurrir
en los costes que pudieran derivarse de
un enfrentamiento violento semejante a
los vividos en la historia espafola. Para
formalizar esta transaccion, los constitu-
yentes abordaron dos cuestiones basicas
del constitucionalismo contemporéneo: el
tratamiento de los derechos individuales y
el modelo socioeconémico.

La posicién del ciudadano en la comu-
nidad politica quedé fijada en una amplia
declaracion de derechos (Titulo ) inspira-
da en los tratados internacionales y en las
constituciones europeas de la segunda
postguerra mundial. De modo conden-
sado se definia también esta posicién al
declarar que Espafa se constituia en “un

"

Estado social y democrético de Derecho
(art. 1), en una férmula importada de la
Ley Fundamental de Bonn. Se atribuye al
ciudadano un ambito protegido de liber-
tad personal y de capacidad para partici-
par en las decisiones colectivas. Al mismo
tiempo, los poderes publicos se someten a
la ley y se comprometen a actuar con tres
finalidades precisas: hacer que sean “reales
y efectivas” la libertad y la igualdad de in-
dividuos y grupos, remover los obstaculos
que se oponen a ello y facilitar “la partic-
ipacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdémica, cultural y social”
(art. 9.2). Con este compromiso consti-
tucional se pretendia dar contenido a la
ya citada definicion de “Estado social y
democrético de derecho”.

Para que esta definicién y la declaracion
de derechos no quedaran en afirmaciones
programadticas, el texto constitucional in-
trodujo una triple salvaguarda. En primer
lugar, establecié un Tribunal Constitucion-
al como garante de la supremacia normati-
va de la Constitucion, siguiendo el modelo
europeo de justicia constitucional concen-
trada y como 6érgano separado del poder
judicial (Titulo IX). En segundo lugar y aun-
que no en todos los casos con la misma
intensidad, la Constitucién confié la pro-
teccién de los derechos y libertades publi-
cas a los tribunales de justicia (art. 53). Fi-
nalmente, introdujo la figura del Defensor
del Pueblo, configurado como comisiona-
do parlamentario independiente inspira-

do en las figuras del “ombudsman” escan-
dinavo (art. 54).

En relacion con el modelo socioeconémi-
co, la Constituciéon definié las condiciones
basicas de una “economia social de mer-
cado” sin calificarla explicitamente de este
modo. Varias disposiciones -contenidas en
el Titulo|, cap.ll,y en el Titulo VII- esbozaron
los rasgos de este modelo: el reconocimien-
to del derecho a la propiedad acotado por
su funcion social (art. 33), la libertad de em-
presa (art. 38) junto a la iniciativa publica
econdmica (art. 128), la reserva al sector pu-
blico de determinados recursos o servicios
e incluso la posibilidad de planificacion es-
tatal de la actividad econémica (art. 131). El
establecimiento de unos “principios recto-
res de la politica social y econémica” (Cap. Il
del Titulo 1) y la ya mencionada declaracién
de derechos sociales propios del Estado
del bienestar (seguridad social, educacién
publica, libertad sindical, negociacién
laboral colectiva, etc.) completaban el
modelo socioeconémico prefigurado en el
disefio constitucional.

En relacion con el modelo socioeco-
noémico, la Constitucidn definio las
condiciones bdésicas de una “econo-
mia social de mercado” sin calificarla
explicitamente de este modo.

Asipues, lacombinacién dela declaracién
de derechos y de sus garantias junto con el
modelo socioecondmico mas o menos es-
bozado daban contenido a la formula “Esta-
do social y democrético de derecho’, inscri-
taen el articulo 1 de la Constitucion. En esta
férmula se condensaba la voluntad colecti-
va de la comunidad politica de equipararse
al modelo vigente en los paises avanzados
del Occidente europeo con los que man-
tenia relaciones econémicas y culturales y
a los cuales queria asociarse politicamente.

Instituciones renovadas para evitar
viejos problemas

Hacer efectivo el proyecto politico men-
cionado exigia la implantacion de los
instrumentos institucionales adecuados. Al
disefarlos, los constituyentes intentaron
resolver viejos problemas que no habian
obtenido solucién estable en casi dos siglos
de historia contemporanea espanola. Para
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ello, se recurrio a féormulas elaboradas y
experimentadas por el constitucionalismo
democratico europeo, tal como se expone
a continuacion.

La cuestion mondrquicay la jefatura del Es-
tado. La interferencia politica de los monar-
cas espafnoles durante los largos reinados
de Fernando VII, Isabel Il y Alfonso XIIl habia
supuesto un grave obstaculo para asentar
una monarquia constitucional. Tampoco se
estabilizaron las dos breves experiencias
de democracia republicana (1873-1874 y
1931-1936), sofocadas en ambos casos por
una intervencién militar. Con intencién de
controlar su sucesion, el general Franco de-
cidié instaurar -aunque de forma diferida-
una monarquia autoritaria.

Paraddjicamente, Juan Carlos |, el
monarca designado por el dictador,
se convirtié en pieza clave de la tran-
sicién hacia la democracia.

Paraddjicamente, Juan Carlos |, el monar-
cadesignado por el dictador, se convirtié en
pieza clave de la transicion hacia la demo-
cracia. Este hecho y la renuncia de las prin-
cipales fuerzas de izquierda a mantener su
apuesta por la forma republicana explican
que esta cuestion estuviera practicamente
ausente del debate constituyente. Como
contrapartida, la monarquia autoritaria
de origen franquista fue transformada en
monarquia constitucional y democrética: el
Rey se convertia en el titular de la Corona,
como 6rgano del Estado social y democrati-
co de Derecho. Asi, la insolita restauracion
de una monarquia en la Europa de finales
del siglo XX qued6é matizada con su asi-
milacién a las monarquias europeas super-
vivientes que solo dan a sus jefes de estado
una posicion ceremonial, arbitral y modera-
doray en ningun caso ejecutiva.

Un régimen parlamentario de Eje-
cutivo fuerte. En el nuevo disefo con-
stitucional, el Poder Ejecutivo quedd
atribuido a un Gobierno sustentado
en la confianza de la mayoria parla-
mentaria. Pero para favorecer la so-
lidez de esta mayoria y con el fin de evi-
tar el riesgo de la inestabilidad guberna-
mental de otras épocas, la Constitucidon
importé de la Ley Fundamental de Bonn
la “mocién de censura constructiva” (art.
113) que impide derribar a un presidente
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del gobierno si no existen un candidato y
una mayoria parlamentaria alternativos.

Para dar cuerpo a esta dinamica repre-
sentativa, los partidos fueron reconocidos
como protagonistas fundamentales de la
accion politica y dotados con protecciéon
legal singular y financiacién publica (art. 6).
De esta manera se reivindicaba significa-
tivamente la importancia democratica de
unas organizaciones que la dictadura fran-
quista habia prohibido y sometido a una
durisima represion penal.

Por lo que respecta al parlamento, su
estructura bicameral y su composicién
mantuvieron los elementos basicos de lo
establecido en la preconstitucional Ley
para la Reforma Politica, con algunas modi-
ficaciones en el caso del Senado. Lo mismo
ocurrié con el sistema electoral: se conservéd
la normativa preconstitucional impuesta
por los sectores reformistas del franquismo
con la intencion de facilitar la formacién de
dos grandes partidos moderados (Real De-
creto-Ley 20/1977).

El contencioso nacional-territorial. Las dis-
crepancias en torno a la organizacion terri-
torial fueron de nuevo una cuestién central
del debate constitucional. Se reprodujo la
vieja controversia politico-cultural sobre la
concepcién nacional de Espafia que opone
la vision del nacionalismo espafiol a la
visién de los nacionalismos periféricos en
Cataluia, Pais Vasco y Galicia. La primera
defiende la existencia de una sola nacién
espaiola sobre la que debe edificarse un

Estado unitario. La segunda afirma la exis-
tencia en Espaia de una pluralidad de na-
cionesy defiende una organizacion politica
que las reconozca y les confiera una amplia
esfera de autogobierno (Balfour-Quiroga,
2007). Inspirada en una versién extrema
del nacionalismo espaiiol, la dictadura fran-
quista habia puesto especial empeio en
reprimir, no solo los movimientos secesio-
nistas, sino cualquier proyecto de descen-
tralizacion territorial. Por su parte, los parti-
dos deizquierday los partidos nacionalistas
defendian el derecho a la autodetermi-
nacién para las comunidades territoriales
y la implantacion de férmulas federales o
confederales. Por lo demas, la accion terro-
rista de ETA -heredada de los ultimos afos
del franquismo- se convirtié en un impor-
tante obstaculo para un tratamiento dia-
logado de la cuestion.

Una vez mas en la historia espafola, la
cuestion nacional-territorial fue la mas
controvertida durante el debate constitu-
yente. Pero este debate constitucional so-
bre la relacién entre los conceptos de Esta-
doy nacion se zanj6 bruscamente con laim-
posicidn de actores externos al parlamento,
tal como relaté uno de sus protagonistas
(Solé Tura, 1985). El resultado fue una com-
pleja y redundante formula constitucional
que combina una enfatica afirmacién de
la unidad nacional de Espafa con un reco-
nocimiento de la existencia de “nacionali-
dades y regiones” no identificadas (art. 2).
En el aspecto organizativo, se defendieron
opciones diferentes: desde la descentra-
lizacion administrativa hasta la confederacion.
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Inspirdandose en la experiencia de la Il
Republica, se optd por una féormula que
implicaba una “des-constitucionalizacion”
parcial del modelo territorial, al dejar abier-
ta la posibilidad de acceso al autogobierno
por parte de las comunidades territoriales
recurriendo a procedimientos diferentes. El
alcance de este autogobierno se fijaria en
los respectivos Estatutos de autonomiay en
otras disposiciones posteriores.

El estatuto politico de las fuerzas armadas,
la magistratura y la Iglesia catdlica. También
formaban parte de las cuestiones histori-
cas las complejas relaciones entre el poder
politico y otras instituciones publicas que
habian ocupado posiciones privilegiadas.
A diferencia de cambios de régimen en
otros paises, la transicion del franquismo a
la democracia no produjo ninguna depura-
cién en los efectivos personales de aquellas
instituciones cuyo personal dirigente siguié
ejerciendo sus funciones. El disefio consti-
tucional, sin embargo, introducia cambios
en su estatuto politico futuro.

- Las fuerzas armadas -muy vinculadas
histéricamente a la Monarquia- habian
ejercido gran influencia sobre el poder
civil, recurriendo con frecuencia al “pro-
nunciamiento” y al golpe de estado, como
ocurrio en 1936. El régimen franquista,
sin ser propiamente una dictadura militar
(Powell, 2001), concedié a las fuerzas ar-
madas un papel destacado. No solo por su
funcion represiva. También ostentaron una

posicion simbolica clave del régimen con
su rechazo a los principios de la democra-
cia liberal y en la defensa de la “unidad de
la patria” impugnada por los nacionalismos
periféricos. Durante la transicién, los altos
mandos militares vigilaron de cerca el de-
sarrollo de los cambios politicos. También
reivindicaron el reconocimiento de un mar-
gen de autonomia respecto del poder civil,
reflejado en un tratamiento constitucional
infrecuente. Eran situadas junto a partidos
y sindicatos y no junto a la administracion
publica de la que son parte integrante
(art. 8) y se les atribuian funciones expresas
de “defensa de la integridad territorial y del
ordenamiento constitucional” del Estado.

- Durante la dictadura franquista, la desig-
nacién de la jerarquia judicial respondia a
criterios de confianza politica y la constituia
en instrumento del poder gubernamental
frente a cualquier expresion de discrepancia
u oposicion al régimen. Fue un proposito
declarado del nuevo disefio constitucional
confiar la funcién jurisdiccional a una magis-
tratura independiente, inamovible, respon-
sable y solo sometida al imperio de la ley
(art. 117), preservandola de cualquier otra
subordinacion. Para ello, la Constitucion sus-
trajo el gobierno judicial de la dependencia
del Ejecutivo y lo confié a un Consejo Ge-
neral del Poder Judicial como garante de su
independencia y compuesto en su mayoria
por representantes de la propia magistratu-
ra. Adoptaba asi una forma de gobierno judi-
cial inspirada en el modelo italiano.

- Estado e Iglesia catodlica habian manteni-
do vinculaciones histéricas que el régimen
franquista reforzd con un Concordato con la
Santa Sede suscrito en 1953. Sin embargo,
el debate constitucional sobre este asun-
to resulté menos conflictivo de lo espera-
do. Contribuyeron a ello la secularizacién
creciente de la sociedad y la existencia de
sectores de la propia comunidad catdlica es-
pafola que deseaban dejar atras el anacro-
nismo de un Estado confesional. El resultado
fue un disefo constitucional que afirmaba
la no confesionalidad estatal y declaraba
su disposicién a “mantener relaciones de
cooperacion con la Iglesia catdlica y las
demas confesiones” (art. 16.2). En paralelo,
el gobierno de Suérez negocio y firmé unos
acuerdos con la Santa Sede el 3 de enero de
1979, entre los que destaca el compromiso
estatal de contribuir de modo sustancial a
las necesidades de financiacion de la Igle-
sia catdlica. Esta negociacion fue protesta-
da por los partidos de la oposicion por su
caracter extra-constitucional. La cuestion
mas conflictiva en este ambito fue la regu-
lacion de la libertad de ensefianza y de los
establecimientos educativos confesionales
que la Iglesia mantenia y sigue gestionando.
Después de un intenso debate, se convino
en una regulaciéon constitucional que in-
tenta conciliar el derecho fundamental a la
educacion con la libertad de ensefianza y de
creacion de centros docentes (art. 27).

El rendimiento del sistema
constitucional: una evaluacion

;{Cémo valorar el rendimiento del sistema
constitucional elaborado en este complejo
proceso de transicién politica? Un primer
indicador lo aporta la ya comentada lon-
gevidad del cédigo fundamental de 1978,
algo excepcional en la historia espafola
desde principios del siglo XIX. Pero ;hasta
qué punto esta prolongada duracién tem-
poral se ha visto acompafiada por un efecti-
vo cumplimiento de sus previsiones?

Un Estado social y democrdtico de derecho
en apuros

Al afirmarse como Estado de derecho, el
texto constitucional pretendia que sus dis-
posiciones no tuvieran solamente un sen-
tido programatico o declarativo, sino que
fueran efectivamente recibidas como nor-
ma suprema con fuerza de obligar. Frente
a las reticencias iniciales de algunos tribu-
nales ordinarios a admitir este principio, el
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Tribunal Constitucional ha asegurado por lo
general tanto la proteccién judicial efectiva
de los derechos civiles y politicos incorpo-
rados en la Constitucion como la sujecién
de los poderes publicos al ordenamiento
juridico. A ello ha contribuido también la
influencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos como instancia superior de
un nuevo sistema constitucional multinivel.

Sin embargo, mds recientemente y bajo
la influencia del liberalismo autoritario que
progresa también en otros paises europeos,
una determinada concepcidn de la seguri-
dad publica estd produciendo cierta re-
gresion en la proteccion de derechos civiles
y politicos. Algunos cambios legislativos de
caracter penal y administrativo disminuyen
la proteccion de las libertades de expresién
o de manifestacion y tienden a coartar las
expresiones de disidencia social, laboral y
politica.

Al mismo tiempo, la realizacién de la pro-
puesta constitucional de un “Estado social”
se ha ido debilitando notablemente con
la aplicacion de las politicas neoliberales
acometidas durante los aflos 80 y 90 del
siglo pasado y mdas acusadamente a prin-
cipios del siglo actual tras la Gran Recesién
de 2008. Las previsiones constitucionales
(Titulo VII) para configurar una “economia
mixta” o “social de mercado” se han ido
desvaneciendo como resultado de la pri-
vatizacion del sector publico empresarial, la
desregulacién de determinadas actividades
privadasy la aplicacion de las denominadas
“reformas estructurales” impuestas por una
determinada orientacién politico-econémi-
ca bajo la dindmica de la globalizacién.

Como consecuencia, la ya débil pro-
teccion constitucional de los derechos so-
ciales y econémicos ha padecido un signifi-
cativo retroceso, dando lugar aimportantes
tensiones sociales. Este retroceso se ha
agravado como efecto de la Unica reforma
constitucional de importancia aprobada
en los Ultimos cuarenta afos. Realizada de
manera urgente y tras una severa recomen-
dacion del presidente del Banco Central
Europeo (2011), la reforma del art. 135
otorga prioridad al pago de los intereses y
del capital de la deuda publica por encima
de otras obligaciones presupuestarias (art.
135). En cierto modo, se ha constituciona-
lizado una determinada teoria econémi-
co-fiscal y se ha limitado la capacidad es-
tatal para dar satisfaccion a los derechos
sociales y econdmicos de los ciudadanos.
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La responsabilidad del gobierno ante los
mercados financieros internacionales se ha
situado por encima de su responsabilidad
democratica ante quienes le han elegido. El
disefo constitucional de un “Estado social
y democrético de derecho” ha quedado,
pues, en situacidn precaria.

Luces y sombras en el funcionamiento
de las instituciones

Por su parte, ;como puede valorarse el
funcionamiento del sistema institucional
esbozado en 19787 ;En qué medida ha cu-
bierto las expectativas y en qué medida las
ha defraudado?

Resultado de una condicién pre-
constitucional impuestay no de la
deliberacion constituyente, la nueva
monarquia contaba con una muy
discutida legitimidad democratica
de origen. Sin embargo, el papel
desempenado por el rey Juan Carlos
como aliado del sector reformista
del franquismo aumenté su acep-
tacion popular, reforzada poco des-
pués cuando el monarca se opuso al
intento de golpe de estado de 1981.

La monarquia ha experimentado altiba-
jos en su asentamiento y valoracién. Resul-
tado de una condicién preconstitucional
impuesta y no de la deliberacién constitu-
yente, la nueva monarquia contaba con una
muy discutida legitimidad democratica de
origen. Sin embargo, el papel desempefa-
do por el rey Juan Carlos como aliado del
sector reformista del franquismo aumenté
su aceptacion popular, reforzada poco
después cuando el monarca se opuso al in-
tento de golpe de estado de 1981. Durante
anos, la monarquia fue la institucion politi-
ca mejor valorada por la opinién. Con todo,
a finales de los afios noventa del pasado
siglo, la vida privada del rey y las oscuras
operaciones empresariales de su entor-
no fueron erosionando aquel apoyo hasta
provocar la abdicacién de Juan Carlos | en
favor de su hijo Felipe VI (2014).

Este cambio no ha acallado las severas
criticas a la monarquia que formulan al-
gunos partidos de izquierda y una parte de
la opinién publica. Felipe VI se enfrenta de

nuevo a la necesidad de renovar la legitimi-
dad de lainstitucion que representa. Su dis-
cutida actuacién en el reabierto conflicto
nacional-territorial y un escrutinio intrusivo
de los medios de comunicacién sobre su
entorno familiar ponen en riesgo la estabi-
lidad de una institucién cuya restauracion
en la Europa de finales del siglo XX habia
constituido un episodio politico insoélito.

La evolucién del régimen parlamentario ha
producido un régimen de Ejecutivo fuerte y es-
table. La previsién de que el presidente del
Ejecutivo actuase como figura politica domi-
nante se ha visto confirmada. Su papel se
ha visto reforzado por el protagonismo que
los jefes de gobierno han detentado en un
sistema cuasi-bipartidista. También ha con-
tribuido a ello la integracién de Espafia en la
Unién Europea y en otros organismos inter-
nacionales porque es el presidente del gobi-
erno quien accede a los érganos de decision
compartida que determinan de hecho las
politicas internas de los Estados miembros.
Aunque ningun gobierno espariol ha conta-
do desde 1977 con el apoyo de una mayoria
de los electores, el diseno constitucional ha
producido una notable estabilidad del Ejecuti-
vo y de sus presidentes. Su sustitucién se ha
producido como resultado de nuevas elec-
ciones y nunca a consecuencia de la fractura
de la mayoria. En una sola ocasién y en fe-
cha reciente (1/06/2018), la sustitucion se ha
producido gracias al éxito de una mocién de
censura.
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El efecto negativo de este Ejecutivo
fuerte ha sido una notable pérdida de efi-
cacia parlamentaria. El parlamento -con
un reglamento que confiere atribuciones
importantes al Gobierno y a la mayoria gu-
bernamental- ha tenido poca incidencia en
la accién legislativa, casi exclusivamente
impulsada por el gobierno. Tampoco ha po-
dido ejercer la capacidad de control sobre
la accién gubernamental que correspon-
deria a un régimen parlamentario clésico.
Esta capacidad de control se ha transferido
en buena medida a los medios de comuni-
cacion, convertidos a menudo en agresivos
portavoces partidistas en detrimento de su
funcién informativa. Por su parte, el disefio
original del Senado se ha mostrado inca-
paz de articular los intereses de las comu-
nidades auténomas con el interés general
del Estado, mientras que su intervencién
en otras politicas sectoriales ha sido redun-
dante y perfectamente prescindible con
respecto a la actuacién del Congreso.

El protagonismo constitucional de los
partidos ha repercutido negativamente en
su reputacion popular. Reconocidos legal-
mente como canales preferentes de la mo-
vilizacién ciudadana y de la representacion
del pluralismo politico, los partidos se han
ido convirtiendo en estructuras paraes-
tatales, caracterizados por su baja afiliacion
y con un funcionamiento escasamente
democratico. En pocos afos, pasaron a
ser organizaciones fundamentalmente
dedicadas a la accion electoral, dirigidas
por profesionales de la politica. Lo que en
otros paises habia sido una evolucion rela-

tivamente lenta se dio en Espafia de modo
acelerado. Sometidos a escasos controles
externos, los partidos han propiciado a
menudo actividades clientelares. Algunos
partidos han incurrido en gravisimas prac-
ticas de corrupcién que han conducido a
su descrédito y a una profunda desafeccién
ciudadana respecto del sistema politico en
su conjunto.

El sistema electoral ha impedido la frag-
mentacion partidista, pero ha generado una
intensa dindmica politica antagdnica. El
sistema electoral de origen preconstitucio-
nal ha cumplido con el objetivo de impedir
una excesiva fragmentacién partidista.
Definido constitucionalmente como pro-
porcional (art. 68), la paradoja es que este
sistema electoral ha producido en la prac-
tica una desproporcionalidad entre votos
y escafios en favor de los grandes partidos
que lo ha situado muy cerca de los siste-
mas mayoritarios. Aunque con presencia
de partidos menores de ambito territorial,
se configuré6 de esta manera un sistema
cuasi-bipartidista, formado por una fuerza
de orientacion conservadora — representa-
da sucesivamente por UCD, AP y PP- y una
fuerza socialdemocrata — representada por
el PSOE-. Solo estas dos formaciones se han
alternado en el poder, dando lugar a gobier-
nos monocolores.

Es innegable que esta alternancia paci-
fica en el gobierno ha constituido un pro-
greso respecto de una historia caracteriza-
da por la inestabilidad gubernamental y el
fraude electoral. Pero este cuasi-bipartidis-

mo ha tenido también efectos negativos.
Por una parte, ha marginado a los partidos
menores de la accion y la responsabilidad
de gobierno, rechazando hasta hoy los go-
biernos de coalicién. Por otra parte, la con-
frontacion permanente y frecuentemente
agresiva entre el partido del gobierno y el
mayor partido de la oposicién ha genera-
do una dindmica de caracter antagénico
o “adversarial’, alimentada por un sistema
medidtico de pluralismo militante en el
que muchos medios toman partido, abier-
ta o indirectamente. Este clima de cris-
pacién o de enfrentamiento sistemdtico
ha imposibilitado acuerdos duraderos en
politicas necesitadas de amplio apoyo: por
ejemplo, en educacion o en organizacién
territorial.

Por desgracia, el acuerdo entre las
dos grandes fuerzas dominantes
solo se ha dado para establecer un
reparto de cuotas de influencia so-
bre otras instituciones estatales, ten-
diendo a colonizar conjuntamente
organismos como el Tribunal Consti-
tucional, el Consejo General del Po-
der Judicial, el Tribunal de Cuentas
o el Consejo de Administracion de la
radiotelevision estatal.

Por desgracia, el acuerdo entre las dos
grandes fuerzas dominantes solo se ha
dado para establecer un reparto de cuo-
tas de influencia sobre otras instituciones
estatales, tendiendo a colonizar conjun-
tamente organismos como el Tribunal
Constitucional, el Consejo General del
Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas o
el Consejo de Administracién de la radio-
televisién estatal. Esta dindmica de repar-
to bipartidista de la influencia en dichos
o6rganos ha perjudicado su naturaleza
arbitral o independiente y ha contribuido
a su deslegitimacion. En todo caso, estd
por ver si estas pautas de relacién entre
partidos y otras instituciones se veran
afectadas por los recientes cambios en
los resultados electorales de 2015y 2016
que -con la aparicién de Ciudadanos y Po-
demos como actores politicos relevantes-
han producido una mayor fragmentacion
partidista y una disminucién del peso de
las dos grandes formaciones hasta ahora
hegemonicas.
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La cuestion nacional-territorial sigue sin
resolver. La Constitucion de 1978 respondio
a esta vieja cuestion con una férmula rela-
tivamente abierta y, por tanto, poco defini-
da. Su aplicacién produjo una rapida des-
centralizacion territorial al transferirse a las
comunidades auténomas atribuciones im-
portantes -especialmente, en politicas so-
ciales (sanidad, educacién)- y con ellas una
elevada capacidad de gasto no correspon-
dida con la autonomia para su financiacién.
Con todo, se activaron energias locales
hasta entonces sofocadas por un Estado
fuertemente centralizado, se modernizaron
infraestructuras basicas y otros servicios
publicos gestionados ahora por los gobier-
nos territoriales. Poco a poco, los abun-
dantes conflictos constitucionales y de
competencias sometidos al Tribunal Consti-
tucional fueron poniendo de manifiesto las
carencias del modelo. Entre ellas, algunos
defectos en el disefio original no corregidos
a tiempo, la resistencia del gobierno y de la
administracion del Estado a adaptar su cul-
tura y su estructura a la descentralizacion,
un defectuoso mecanismo de financiacion
y la tendencia de algunos partidos a utilizar
las administraciones territoriales para satis-
facer sus apetencias clientelares.

La Constitucion de 1978 respondié a
esta vieja cuestion con una féormula
relativamente abierta y, por tanto,
poco definida.

Sin embargo, la principal fragilidad del
disefo ha sido probablemente el intento
de tratar del mismo modo dos problemas
diferentes: por un lado, las ineficiencias
reconocidas y crecientes de un Estado
tradicionalmente centralista y, por otro, la
vieja discrepancia politico-cultural entre
quienes entienden Espafia como una sola
nacion y quienes la conciben como una
realidad plurinacional. Aunque el disefio
constitucional de 1978 permitia un trata-
miento diferenciado de las dos cuestiones,
la politica aplicada por los sucesivos go-
biernos de UCD, PSOE y PP tendid en la
practica a equipararlos, dando lugar a lo
que se calificé irbnicamente por un minis-
tro del gobierno del momento como politi-
ca de “café para todos” (Clavero Arévalo).
Como resultado, lo que pudo ser un me-
canismo relativamente satisfactorio para
desarrollar la descentralizacion administra-
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tiva en la mayoria de las comunidades no lo
fue pararesponder alademanda de recono-
cimiento nacional de sectores muy amplios
en el Pais Vasco y en Cataluia que pre-
tendian otro tipo de relacién con el Estado.
Aunque el Pais Vasco y Navarra obtuvieron
para su gobierno un tratamiento sustan-
ciosamente singular, la tendencia a una
reinterpretacion homogeneizadora de los
acuerdos constitucionales agudizé la con-
frontacion entre un nacionalismo espaiol
reforzado desde 1996 por los gobiernos del
PP, por un lado, y los nacionalismos vasco
y catalan, por otro. Fueron abortados los
intentos de dar una respuesta al problema
mediante el Plan Ibarretxe en el Pais Vasco
(2005) o con un nuevo Estatuto en Cataluia
(2006). En el caso catalan, la intervenciéon
accidentada de un deteriorado Tribunal
Constitucional y el cambio de doctrina
contenido en su sentencia de julio de 2010
aceleraron el crecimiento de un importante
movimiento en apoyo de una declaracién
unilateral de independencia sin encaje en
la Constitucién (2017). Neutralizada legal y
politicamente esta iniciativa, pero sin que
se hayan puesto a debate salidas alternati-
vas, se ha abierto una gravisima crisis que
parece dificil de encauzar mediante las for-
mulas constitucionales vigentes.

La adaptacion constitucional de las fuer-
zas armadas, la magistratura y la Iglesia ha
seqguido vias y ritmos diferentes. Las condi-
ciones politicas de la transicion excluyeron
la depuracién -ni siquiera limitada- del
personal dirigente de unas instituciones
que constituian piezas clave para la accion

represiva e ideoldgica de la dictadura. A
partir de un mismo punto de partida, cada
una de aquellas instituciones ha seguido
una evolucion diferente en su adaptaciéon
al esquema constitucional.

- En lo que concierne a las fuerzas arma-
das, el tratamiento singulary la funcion que
les atribuyé la Constitucién (art. 8) no de-
sactivaron inmediatamente la inclinacién
de algunos circulos militares a reivindi-
car durante cierto tiempo la condicién de
“poder auténomo”. A la vez, la politica de
descentralizacion territorial y los ataques
terroristas de ETA contra oficiales de las
fuerzas armadas y de los cuerpos de se-
guridad, provocaron una fuerte agitacién
en ambientes militares hasta desembocar
en el fracasado golpe de estado de 1981.
Paraddjicamente, este intento golpis-
ta reforzd el apoyo ciudadano al sistema
democratico, debilito el prestigio de la vieja
jerarquia militar y dejo clara la necesidad de
subordinarla a la autoridad civil. Las refor-
mas emprendidas por el primer gobierno
socialista de Felipe Gonzalez (1982-1986)
impulsaron un ajuste de la instituciéon a
las condiciones de profesionalidad y neu-
tralidad politica requeridas en un sistema
democratico. A este ajuste contribuyé igual-
mente la participacion de las fuerzas ar-
madas en la estructura militar de la OTAN
y en otras misiones internacionales. Dicha
participacion comporté la modernizacién
e incremento de sus recursos materiales y
la aproximacién por parte de sus mandos
y profesionales a la cultura militar de otros
paises democraticos. Puede concluirse que
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la posicion de las fuerzas armadas ha deja-
do de ser un problema politico-constitucio-
nal gracias a una transformacién profesional
mas completa que la experimentada por
otras instituciones del Estado.

- La definicién constitucional de la ma-
gistratura como poder independiente y
separado en un Estado liberal democratico
ha asegurado en términos generales la in-
dependenciaylaimparcialidad de las actua-
ciones judiciales ordinarias. Sin embargo,
el gobierno de la magistratura confiado al
Consejo General del Poder Judicial presenta
un balance negativo. El Consejo se ha con-
vertido en un escenario sobre el que parti-
dos y asociaciones de jueces proyectan sus
orientaciones doctrinales y sus intereses
corporativos. Especialmente, cuando se tra-
ta de designar los cargos de mayor rango
en la escalajudicial a los que se someten los
asuntos con mayor trascendencia publica.
El resultado ha sido una creciente critica
a la “politizacién de la justicia’, entendida
como presunta sumisién a orientaciones
ideoldgicas o partidistas. Sin embargo y
en contraste con esta percepcion negati-
va, hay que sefalar la creciente accion ju-
dicial contra la corrupcién politica que -de
manera progresiva- ha ido persiguiendo y
condenando a cargos publicos de todos los
partidos sin distincién. Con todo, han sido
muy insuficientes los avances de la magis-
tratura en sus aspectos organizativos y en
sus practicas funcionales, especialmente
por lo que hace a su sistema de seleccién

interna. Tales deficiencias no pueden acha-
carse solamente a la escasez de recursos.
Con algunas excepciones, ha tendido a re-
producir una cultura profesional de orienta-
cién conservadora, mas atenta a su estatu-
to de poder estatal que a sus obligaciones
de servicio publico. La baja reputacién que
la administracion de justicia tiene entre la
ciudadania debido a sus deficiencias de
funcionamiento perjudica a la legitimidad
del Estado de derecho que le corresponde
garantizar (Nieto, 2004).

- La pauta de relaciones entre Estado e Igle-
sia fijada por la Constitucion y los Acuerdos
de 1979 se ha mantenido inalterada, prorro-
gandose sine die el compromiso financiero
del Estado con la Iglesia catdlica. Mientras
tanto, se ha acelerado la secularizacién de
la sociedad espafola y, con ella, ha dis-
minuido considerablemente la influencia
social de la Iglesia. Como muestra de esta
pérdida de influencia, hay que destacar la
legalizacion del divorcio, la despenalizacion
del aborto o la aprobacién del matrimonio
igualitario u homosexual. La resistencia in-
fructuosa de la Iglesia a estas decisiones y
la regulacién de la ensefianza religiosa en la
escuela publica han provocado momentos
de tension entre la jerarquia eclesiastica y
la autoridad politica. Pero no puede decirse
gue hayan provocado un conflicto suficien-
temente grave para desestabilizar el siste-
ma politico en su conjunto tal como ocurrié
en otros momentos histéricos.

De cara al futuro: ;Qué limites
y qué sentido tiene una reforma
constitucional?

Este sintético repaso a los principales
aspectos de nuestro sistema politico-cons-
titucional permite extraer conclusiones y
establecer un balance. En el activo de este
balance, cabe resaltar su duracién y estabi-
lidad, el rendimiento de la Constitucién de
1978 ha sido muy notable si se le compa-
ra con sus antecedentes. Espafia ha vivido
el periodo democratico mas largo de su
historia. Se ha progresado en el arraigo de
una “cultura constitucional” histéricamente
aquejada de gran fragilidad. Las reglas
constitucionales han sido aceptadas por
la ciudadania por su razonable funcionali-
dad para procesar una serie de importantes
transformaciones sociales, culturales vy
econdmicas. Pero esta situacion parece es-
tar llegando a su término.

Insatisfechos con el sistema politico y par-
tidarios de la reforma constitucional

En el pasivo del balance, empiezan a pesar
fendmenos preocupantes. Son abundantes
los indicios de que la eficiencia de aquellas
reglas se ha visto seriamente afectada en los
ultimos afos. En parte, por la agudizacién de
algunos defectos originales; en parte, por la
aceleracién y la profundidad de los cambios
producidos por la globalizacién que estan
impactando también negativamente sobre
los sistemas politicos de nuestro entorno.
Aungue el sistema politico espaiol sigue
siendo  reconocido internacionalmente
como parte integrante de las democracias
homologadas, las valoraciones recibidas
en los rankings académicos que intentan
medir la calidad democrdtica registran un
descenso en su cotizacion. Esta percepcion
concuerda con el aumento del descontento
de los ciudadanos: mas del 54 por ciento de
los encuestados se manifestaban reciente-
mente como poco o nada satisfechos con el
funcionamiento de la democracia espafiola
(CIS Estudio 3223, sept. 2018).

Tres factores aparecen en el origen de
esta insatisfaccién: la situacién socioeco-
némica, la desconfianza institucional y la
crisis nacional-territorial. El profundo im-
pacto de la Gran Recesion de 2008 supera
en mucho al de las crisis ciclicas hasta ahora
conocidas: ha hecho a la sociedad espafiola
mas desigual, ha elevado su indice de po-
breza y ha generado una ocupacién preca-
ria y sin horizonte de promocion futura. La
crisis ha puesto de relieve la contradiccién
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entre el modelo constitucional de un Esta-
do garante de derechos sociales y la confi-
guracién de una sociedad donde aumen-
tan la desigualdad y el riesgo de exclusion
social. En segundo lugar, la legitimidad de
las instituciones basicas de la democracia
representativa se ha visto fuertemente ero-
sionada: el alejamiento entre la ciudadania,
por un lado, y las instancias parlamentarias,
los partidos y el personal politico, por otro,
se ha incrementado en las ultimas décadas
y ha cristalizado en una relacién de honda
desconfianza (Torcal, 2016). Su descrédi-
to se ha visto acrecentado ademas por la
extension de la corrupcién. Finalmente, el
potencial de la férmula territorial-nacional
derivada de los pactos constitucionales de
1978 se ha visto malogrado por la incapaci-
dad de los nacionalismos espanol y periféri-
cos para renunciar a esquemas doctrinales
superados por las dindmicas de integracion
europea y global. Adoptando actitudes de
autoafirmacién defensiva, no han sabido
explorar las posibilidades de innovacion
institucional que contenia la ambigliedad
de las disposiciones constitucionales.

Pero no hay que achacar el malestar
politico de los ultimos afios a una
naturaleza especifica de la sociedad
espanola. Basta examinar lo que
ocurre en los paises de nuestro en-
torno y mas concretamente la situa-
cién de los que integran la Unién
Europea para darse cuenta de que
son comunes a todos ellos determi-
nados fendmenos de desgaste en la
legitimidad de sus instituciones.

Pero no hay que achacar el malestar
politico de los ultimos afios a una natu-
raleza especifica de la sociedad espanola.
Basta examinar lo que ocurre en los paises
de nuestro entorno y mas concretamente la
situacion de los que integran la Unién Euro-
pea para darse cuenta de que son comunes
a todos ellos determinados fenédmenos
de desgaste en la legitimidad de sus insti-
tuciones. La inestabilidad politica que ha
seguido al crecimiento de la desigualdad
econdémica y a la pérdida de expectativas
de progreso para amplias capas de la po-
blacion se ha manifestado incluso en de-
mocracias de mayor solera que la nuestra.
En realidad, la crisis espafiola se solapa con
una crisis europea (Vallés, 2015).
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Rechazar una reforma de la Constitucion es
arriesgar su misma continuidad

De todo ello se deriva la creciente
valoracién negativa de la ciudadania
respecto del funcionamiento del sistema
politico que ya hemos sefialado. Una conse-
cuencia de esta valoracion es la inclinacion
progresiva en favor de una reforma consti-
tucional, tal como manifestaba el 69 por
ciento de los entrevistados en una encuesta
reciente (CIS Estudio 3223, sept. 2018).

Con todo, los principales actores politi-
cos del pais se han resistido tenazmente
y durante afos a iniciar un proceso de
reforma. A diferencia de otros regimenes
constitucionales, no se ha normalizado el
recurso a las enmiendas como modo de
actualizacion de las reglas basicas del juego
democratico. EIl compromiso con el texto
de 1978 se ha elevado a veces a la categoria
de culto reverencial hacia un cédigo into-
cable. La cultura constitucional espafola
parece afectada, por tanto, del sindrome de
la“enmiendofobia” (Mazzone, 2017).

Aunque sectores académicos han especula-
do durante afos sobre la necesidad de una
reforma constitucional, sus elaboraciones
han tenido por ahora una nula repercusion
en el terreno de los hechos (Garcia Roca,
2014). En 2006, el gobierno socialista pre-
sidido por Rodriguez Zapatero encargé al
Consejo de Estado un Informe preparatorio
sobre la reforma constitucional, pero no

tomd ninguna iniciativa sobre la cuestion.
En 2015, algunos partidos incluyeron en sus
programas electorales propuestas de refor-
ma constitucional que tampoco trasladaron
luego al parlamento. En octubre de 2017,
se constituyd una comisién parlamenta-
ria de estudio sobre la reforma del siste-
ma autonémico sin resultados visibles. En
2018, el nuevo gobierno socialista de Pedro
Séanchez se ha manifestado partidario de
la reforma, sin precisar demasiado ni con-
tenidos ni calendario. A lo largo de estos
anos, se han identificado algunos asuntos
que podrian ser causa justificada para en-
mendar el texto de 1978: la incorporacion
de Espafa al sistema politico y juridico de la
UE, la supresién de la preferencia del varén
en la sucesion al Trono, el robustecimiento
de la garantia de los derechos sociales y
econdmicos, el sistema electoral, la funcién
del Senado, el gobierno de los jueces y -en
forma mas acuciante- la organizacion terri-
torial-nacional del Estado.

Es cierto que la propia Constitucién hace
muy dificil su reforma al establecer para ello
un procedimiento complejo (Titulo X) en el
que varios actores disponen de poder de
veto para impedirla. Pero la politica com-
parada ensefa que las dificultades para
una reforma constitucional no provienen
Unicamente del procedimiento normativo
previsto para aplicarla (Ginsburg-Melton,
2015). Dependen en gran medida de varia-
bles sociopoliticas y de elementos cultura-
les. En el caso esparol, el obstaculo para
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la reforma no seria solo ni principalmente
la existencia de exigentes disposiciones
formales. Seria mas adecuado ver en estas
disposiciones la expresién de una actitud
cultural de temor a la reforma que ten-
dria su raiz en el origen consensual de la
Constituciéon de 1978, como ejemplo de
que en las reglas para la enmienda formal
de una constitucion “esta inherente la me-
moria del momento constituyente” (Albert
etal. 2017).

Este origen consensual le proporcioné
una legitimacion considerable porque, a
diferencia de constituciones anteriores, no
fue vista como una imposicion partidista,
sino como resultado razonable de un pacto
negociado. Sin embargo, este mismo ori-
gen ha tenido otras consecuencias menos
positivas. Llevd -como hemos dicho- al
disefo de un procedimiento de reforma
muy arduo y practicamente disuasorio para
quienes quisieran iniciarlo: las dos Unicas
enmiendas aprobadas no fueron instadas
por actores internos, sino que fueron im-
puestas desde el exterior por imperativo de
la UE. Por otra parte, la idea del consenso
fue elevada a la categoria de “mito funda-
cional” de la democracia hasta el punto
de que la previsible dificultad para re-
construir dicho consenso se ha converti-
do en argumento para impedir durante
anos una reforma constitucional. De esta
manera, el texto de 1978 se ha mantenido
formalmente casi intacto, pero al precio de
desgastar progresivamente la aceptacion
de algunos de sus elementos centrales cuya
renovacion vienen exigiendo movimientos
sociales, sectores académicos y algunas
fuerzas politicas.

Hay que admitir que una reforma
constitucional no comporta por simisma la
superacion de una crisis grave como la que
padece el sistema politico espaiol: otros
cambios son necesarios para ello. Pero
llegar a un acuerdo para revisar las reglas
constitucionales significaria un compro-
miso colectivo para renovar y asegu-
rar la convivencia democratica. En cual-
quier caso, conviene recordar que el tan-
tas veces evocado consenso de 1978 fue
el resultado y no el punto de partida de
la disposicion al acuerdo politico que

concluy6 formalmente con la aprobacién
de la Constitucion. Aquella disposicién
previa al pacto nacia de la conciencia
social mayoritaria de que era necesario
un acuerdo sobre las reglas basicas del
juego democratico si se queria evitar una
crisis politica de fondo como las que el
pais habia vivido tantas veces en su agi-
tado pasado. Es la existencia de esa am-
plia conciencia social y su certera in-
terpretacion por los representantes
politicos la que da lugar a un “momen-
to constituyente” (Ackerman, 1993),
sea en forma de enmienda, de reinter-
pretacién o de sustitucion de la Cons-
titucidn vigente. Estd por ver si se da ahora
la conciencia de que existe nuevamente
una seria amenaza de quiebra del siste-
ma. Sin esta conciencia, sera dificil lograr
la disposicién al pacto requerida para una
reforma constitucional. Con lo cual, si la
reforma se va posponiendo en el tiempo
o se limita a algunos elementos secundari-
os, puede ponerse en riesgo la misma con-
tinuidad de la Constitucién de 1978 cuya
intangibilidad se pretendia asegurar. No
estariamos entonces ante el final de una
etapa en su trayectoria: habriamos llegado
probablemente al final de su trayecto.

Barcelona, octubre 2018.
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NOTA

(1) El cardcter ensayistico de este articulo permite
evitar las notas propias de un trabajo académi-
co. Con todo, se ha anadido una breve relacion
bibliogréfica para identificar las referencias in-
cluidas en el texto.
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Es dificil alinear la Constitucién de 1978 con
alguna otra espafola anterior. La historia de
nuestro constitucionalismo decimondnico es
muy discontinua y la ensefianza que puede
extraerse con mas seguridad de los cambios
que se suceden hasta la Constitucion de 1876,
es que cada una de ellas reflej6 las ideas del
partido dominante alternando concepciones
distintas sobre la libertad de pensamiento y
religién, sobre la organizacién de la ensefian-
za, sobre el alcance de la tutela de la Admi-
nistracion estatal sobre la local, u otra clase
de materias disputadas a lo largo del siglo.
La de 1876 no arreglé ninguna de estas polé-
micas de forma definitiva, pero se incliné por
el sincretismo y los pactos de gobierno que
le permitieron mantenerse vigente muchos
anos hasta que las crisis territoriales y sociales
la derribaron draméticamente.

La Constitucion de 1931, de formacién
mas democratica que ninguna de las ante-
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riores, aunque no supo reducir las tensio-
nes politicas y sociales que la acompararon
desde el establecimiento de la Republica
(que coincide con la proclamacién por par-
te de Macid de otra Republica catalana en
competencia, pendiente de integrar en una
hipotética Confederacion de pueblos ibéri-
cos), tuvo presentes modelos constitucio-
nales distintos de los franceses que habian
servido de inspiracién a las constituciones
del siglo anterior: la de Weimar de 1919 y
la de Austria de 1920. Otorgaron estas a la
Constitucion el caracter de verdadera nor-
ma y no de un simple programa politico,
norma vinculante para los poderes publi-
cos, habilitante de derechos y libertades
inmediatamente eficaces, y protegida por
un sistema de garantias a cuyo frente, de
acuerdo con los criterios que Hans Kelsen
hizo triunfar en Austria, estaria un Tribunal
Constitucional.

Nuestra Constituciéon republicana asu-
mi6 estas férmulas y reforzoé otras dos que

estaban ensayadas desde el inicio del cons-
titucionalismo para evitar la concentracion
del poder: la separacion de poderes, pre-
sente tradicionalmente en el constitucio-
nalismo europeo, para asegurar su division
horizontal y evitar una concentracién abu-
siva; y la descentralizacion politica, de corte
federal, practicamente inédita en la historia
constitucional espafola, que propiciaria la
distribucion vertical del poder.

Esta es la tradicién a que se acogio la
Constitucion de 1978, que aparecia a la vis-
ta de nuestros constituyentes, remansada
y consolidada, en las Constituciones euro-
peas aprobadas al término de la Segunda
Guerra Mundial, especialmente la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949.

La regulacién del régimen de los dere-
chos en la Constitucién de 1978 presenta
influencias reconocibles de aquella Ley
Fundamental en muchos enunciados con-
cretosy, con caracter general, en el régimen
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de las garantias: que los derechos solo pue-
den ser regulados “por ley”; la diferencia
entre esta nocién y las regulaciones “en el
marco de lo establecido en la ley”; la ga-
rantia del “contenido esencial”; la posicién
del “reglamento ejecutivo”; la proteccién
jurisdiccional especial de los derechos fun-
damentales; la preeminencia de estos, etc.

En cambio, diversos organismos que
nuestra Constitucion recoge proceden de
las tradiciones mas diversas. El Defensor del
Pueblo emula la formula del Ombudsman
sueco y tradiciones nérdicas semejantes,
con poca implantacion entonces en el resto
del continente. El Consejo General del Po-
der Judicial emula al Consiglio della Magis-
tratura italiano. El Tribunal Constitucional
sigue la tradicion austriaco kelseniana. El
Senado, en fin, recupera el bicameralismo
de un modo bastante peculiar porque se
separa del sistema monocameral, que la
Constitucion de 1931 mantuvo pese a aus-
piciar una organizacién territorial del Es-
tado de corte federalizante, y tampoco se
ajusta a las pautas organizativas de los mo-
delos federales, especialmente el aleman,
pese a que los constituyentes consultaron
la Ley Fundamental de Bonn frecuente-
mente.

En cuanto a organizacién territorial, y
salvado ese asunto de la extraia formula
elegida para la regulacién del Senado, la
Constitucion vigente acogié el modelo de
la Constitucion de 1931, desestimando casi
todo lo que habia de imitable en el mu-
cho mas experimentado sistema federal

aleman. Puesto que estaba del todo des-
cartada la opcién de mantener el modelo
centralista de organizacion del Estado, de
larga vigencia en nuestra historia, se opt6
por recuperar la regulacion republicana de
la organizacion territorial del Estado.

Sobre el papel, esta se apoyaba en la
extraordinaria opcion de hacer convivir
dentro del mismo Estado espaiiol la fuerte
descentralizacién politica de algunos terri-
torios y la rigurosa centralizacion de otros.
Aquella para las regiones que deseasen
contar con instituciones y un sistema de
gobierno propios y las atribuciones deter-
minados en las normas reguladoras de su
autogobierno; lo segundo para aquellos te-
rritorios que gustaran mas ser gobernados
desde el poder central y Unico. Esta combi-
nacién, aparentemente equilibrada para no
forzar a ningun territorio a autogobernarse,
era bastante ingenua desde que se enuncié
la primera vez. Jiménez de AsUa, en nombre
de la Comisién Juridica Asesora, manifesto
gue otra cosa seria imponer un sistema fe-
deral que nadie habia pedido y que, entre
nosotros, no gozaba de buenos anteceden-
tes. El invento se llamaria “Estado integral”.
Durante la Republica solo Catalufia avanzo
por la senda de la autonomia politica; los
demas territorios interesados o llegaron a
refrendar sus Estatutos (Pais Vasco y Galicia)
o tenian preparados sus proyectos (Anda-
lucia) o probablemente los elaborarian sin
demorarse mucho.

Estas dudas, entre la descentralizacién
plena y la parcial, no deberian haberse

manifestado en 1978 porque todas las pro-
vincias espafolas se habian embarcado en
asumir una situacién de “preautonomia’,
preparatoria de su consagracion como re-
giones dotadas de autonomia politica, tan
pronto como la inminente aprobacién de
la Constitucion lo permitiera. Esto quiere
decir que no habia ninguna duda razona-
ble, como quizéd pudo haberla en 1931, de
que la descentralizacion politica se gene-
ralizaria. Y siendo esta la presuncién mejor
fundada, se entiende mal que se utilizara el
modelo republicano de 1931 de organiza-
cion territorial en lugar de un modelo fede-
ral como el aleman, mas ordenado y experi-
mentado, que tanto se echaria de menos al
pasar algunos anos.

Otras caracteristicas importantes del
Estado que fundé la Constitucion de
1978 tienen que ver con su relacion
con la sociedad. En este punto se
observan las lineas de continuidad
mas gruesas con el Estado
franquista, que seguia alentando
durante la transicion.

Otras caracteristicas importantes del
Estado que fundé la Constituciéon de 1978
tienen que ver con su relacién con la socie-
dad. En este punto se observan las lineas
de continuidad mds gruesas con el Estado
franquista, que seguia alentando durante
la transicion. Por una lado, se mantienen
sus perfiles prestacionales. Es un Estado de
Bienestar el que consagra la Constitucion.
Reconoce derechos econdmicos y socia-
les a los ciudadanos que se realizan, sobre
todo, mediante formulas de aseguramiento
publico y prestaciones directas del Estado;
la funciéon de las organizaciones sociales
apenas se enuncia. Los derechos protegi-
dos no siempre se regulan como derechos
fundamentales por lo que la garantia de su
exigibilidad por los ciudadanos es bastante
débil.

Esta centralidad del Estado también se
refleja en su posicion respecto de la econo-
mia. Interviene mediante normas que tie-
nen como principal objetivo la seguridad y
la salubridad, como habia venido ocurrien-
do tradicionalmente, pero también se pre-
senta como titular de las principales activi-
dades de interés general y de las empresas
u organismos establecidos para gestionar-
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las. Las empresas privadas tienen vedada la
incorporacién a estos sectores publificados
de la economia, salvo a titulo de encomien-
da o concesion.

Por ultimo, para concluir esta caracteriza-
cién general del Estado configurado por la
Constitucion de 1978, se trata de una orga-
nizacion politica influyente y que ejerce sus
competencias dentro del ambito territorial
sobre el que estd constituida y al que alcan-
za su soberania. El territorio marca el do-
minio exento a la accidon de cualquier otro
soberano y el limite al que llega la eficacia
de sus normas y politicas.

Cuarenta afnos después, muchas de las
instituciones aludidas y algunas de las con-
cepciones que sirvieron de inspiracién a los
constituyentes, dan muestra de fatiga. Lo
mismo ocurre con bastantes herramientas
consideradas entonces imprescindibles. No
es nada excepcional esta pérdida de resis-
tencia de materiales que han sido someti-
dos a un esfuerzo constante durante cuatro
décadas. Lo procedente ahora es identifi-
carlos, repararlos o sustituirlos.

Las primeras impresiones de que habia
regulaciones que darian problemas entre
las establecidas en la Constitucion nueva
se refirieron al Titulo VIII. Los primeros Esta-
tutos se aprobaron al afo siguiente de ser
promulgada, pero los gobiernos inmedia-
tos tuvieron muchas dudas sobre como po-
dria funcionar adecuadamente el conjunto.
El asunto que provocaba mds inquietud era
la posible diversidad de regimenes autono-
micos que podria resultar de la habilitacion
constitucional que permitia a los estatutos
de autonomia disponer con libertad de la
organizacion y competencias de cada Co-
munidad Auténoma. Los Pactos autonémi-
cos de 1981, acordados entre el Gobierno y
la oposicidn, propusieron formulas para evi-
tar una excesiva heterogeneidad. Aunque
salvaban las diferencias entre las Comuni-
dades histdricas (las que habian plebiscita-
do en el pasado estatutos de autonomia) y
las demads, la tendencia a partir de entonces
fue hacia la homologacién bajo un mismo
patrén de la organizacién y competencias
de todas las existentes. De acuerdo con lo
que auguraba la generalizacion de las “pre-
autonomias”la plantacién de Comunidades
Auténomas en todo el territorio del Estado
no dejé ninguna provincia fuera. Aunque
se han mantenido siempre algunos hechos
diferenciales que han afectado a la organi-
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zacion y competencias, determinados por
razones geograficas (insularidad), cultu-
rales (lengua), histéricas (derechos civiles
forales, conciertos, formas especiales de
organizacion territorial, etc), la tendencia
a la homogeneizacion de todas las Comu-
nidades Auténomas, fortalecida por unos
nuevos Pactos autondmicos en 1992, fue
ganando terreno, primero por la voluntad
explicita de todas ellas, que reformaron sus
estatutos para conseguirlo y, desde luego,
por la ausencia de trabas en la Constitucién
que lo obstaculizara.

Con el tiempo esa uniformidad del
sistema autondmico se convertiria
en un motivo de insatisfaccion para
las Comunidades periféricas con
partidos nacionalistas fuertes.

Con el tiempo esa uniformidad del siste-
ma autondémico se convertiria en un motivo
de insatisfaccién para las Comunidades pe-
riféricas con partidos nacionalistas fuertes.

La inseguridad que, desde el principio, ha
provocado el complejo reparto de compe-
tencias utilizado en la Constitucién, ha sido
también la fuente de innumerables conflic-
tos que ha ido atendiendo el Tribunal Cons-
titucional. Aunque ha cumplido correcta-
mente sus funciones, lo cierto es que en
muchas de sus sentencias, actuando como
intérprete de la Constitucién, ha tenido que
completar y aclarar el reparto de compe-
tencias, lo que le ha valido acusaciones de
usurpar la funciéon reservada a los estatutos
o a la negociacién politica. El nivel mas alto
de la crisis se alcanzé con la Sentencia 31/
2010, que anulaba unos pocos preceptos, e
interpretaba otros cuantos, del Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006.

La segunda, pero mas importante trans-
formacién del Estado, empezé en 1986, aiio
en que el Reino de Espaia firmé el Tratado
de Adhesion a la Comunidad Europea. Esta
fue una decisién de gran impacto sobre el
Derecho interno. El Estado aceptaba la in-
corporacién de todo el Derecho comuni-
tario, sin mas demoras que las acordadas
de modo transitorio en el propio Tratado,
lo que suponia la entrada en vigor de un
aluvién de normas y programas, el “acervo
comunitario’, encabezadas por los Tratados
fundacionales de las Comunidades.

El acontecimiento era de una trascenden-
cia formidable. Suponia ceder soberania a
una instancia supranacional para que legis-
lase y decidiera, con preferencia respecto
del Estado, en relacién con todos los asun-
tos que los Tratados atribuian a su com-
petencia. Dada la forma con que aquellos
establecen las atribuciones comunitarias, la
tendencia a lo largo de los afos ha sido a
ampliar los dominios de que se ocupan las
instituciones europeas, de modo que en la
actualidad suele decirse que al menos el se-
tenta por ciento de toda la legislacion que
se promulga en cualquier Estado miembro
es transposicion de otra comunitaria o esta
condicionado por la legislacién o los pro-
gramas de la Unién.

La integracién europea ha constituido
una gran mutacion constitucional (lo expli-
qué tempranamente en La Unién Europea
y la mutaciones del Estado, Alianza 1986)
porque ha alterado en profundidad algu-
nos de los principios y reglas asentados en
la Constitucién. Ha supuesto la transferen-
cia de competencias a una instancia supra-
nacional, y la aceptacion de la primacia de
la legislacion comunitaria sobre la interna
en caso de conflicto. Implica el reconoci-
miento de su efecto directo y aplicacion
inmediata, en los términos que dicha legis-
lacion establezca, y la aceptacién de nuevas
formas de responsabilidad patrimonial para
saldar los supuestos de incumplimiento. Ha
afectado la integracién al reparto interno
de competencias entre el Estado y las Co-
munidades auténomas en la medida en
que quedan afectadas por la transferencia
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indicada y el ensanchamiento continuo de
las dreas a que se extienden.

Y todo ello en base a una escueta habi-
litacion constitucional, que nada dice de la
primacia del Derecho comunitario y pro-
grama la transferencia de competencias en
términos especificos y no genéricos, conte-
nida en el articulo 93 de la Constitucién de
1978; precepto bastante menos explicito
que los correspondientes de otras constitu-
ciones de Estados miembros como la fran-
cesa o laalemana.

Entre las muchas transformaciones juridi-
cas que el Derecho de la Unién Europea ha
venido imponiendo al Derecho interno, son
destacables dos grupos: el primero, inicial-
mente menos previsible porque los Estados
han negado que la Unién tuviera compe-
tencias para avanzar en ese terreno, es el de
la proteccién de los derechos fundamenta-
les. Las largas disputas entre el Tribunal de
Justicia de la Unién y los Tribunales Consti-
tucionales o Supremos de algunos Estados
miembros, han concluido en la promulga-
cién de una Carta de los derechos funda-
mentales, elevada a norma eficaz con rango
de tratado a partir del Tratado de Niza de
2000, que viene a aiadir un nuevo nivel de
proteccion de los derechos fundamentales
que se anade a los establecidos por la Cons-
titucion misma y por el Convenio Europeo
para la proteccion de las libertades y dere-
chos fundamentales de 1950.

Plantea este triple nivel de proteccién de
los derechos fundamentales interesantes

cuestiones en las que sera imposible que
pueda detenerme en este breve ensayo.

El segundo grupo lo forman todas las
disposiciones, incluidas unas en los Tra-
tados y otras en normas dictadas para su
desarrollo, que han alterado las relaciones
entre el Estado y los mercados. Realmen-
te este bloque de normas es mucho mas
caracteristico de la Unién Europea, cuyos
objetivos fundacionales fueron crear un
mercado comun, aunque con el tiempo se
ha ido expandiendo para incidir en muchos
aspectos colaterales de esa pretension ini-
cial y orientandose inexorablemente hacia
una posible unién politica futura, deseada
por muchos y denostada por otros tantos.

Como consecuencia de la
legislacién econdémica europea

se han producido innumerables
transformaciones en la relacion del
Estado y el mercado. Principalmente,
un fuerte retraimiento del Estado
gestor, que ha abandonado la
titularidad de los monopolios
publicos y, ademas, ha privatizado
las grandes empresas de referencia
abriendo la entrada al capital
privado.

Como consecuencia de la legislacién
econdmica europea se han producido
innumerables transformaciones en la re-
lacién del Estado y el mercado. Principal-
mente, un fuerte retraimiento del Estado
gestor, que ha abandonado la titularidad
de los monopolios publicos y, ademas,
ha privatizado las grandes empresas de
referencia abriendo la entrada al capital
privado. La posicion de gestor la ha cam-
biado el Estado por la de regulador y ga-
rante. Este papel le permite la supervision
de los sectores econdmicos, para que las
empresas que actian en ellos cumplan las
necesarias funciones de interés general y
respeten las reglas de competencia. Estas
ultimas pueden ser dispensadas en ca-
sos en que la adecuada prestacién de los
servicios lo exija. Las funciones de servi-
cio publico, salvo que se trate de servicios
sociales o servicios de autoridad, también
quedan ordinariamente bajo la gestién
directa de las empresas y organizaciones
privadas, bajo la supervision del Estado.

Puede decirse con seguridad que las
grandes transformaciones del Estado acon-
tecidas en los cuarenta afos de vigencia de
la Constitucién tienen directa relaciéon con
la integracion europea o con los avances
y disputas a que ha dado lugar el régimen
de descentralizacién politica basado en las
diecisiete Comunidades Auténomas consti-
tuidas.

También se concentran en esos dos asun-
tos los mayores retos de futuro que el Esta-
do esta abocado a enfrentar.

Me voy a referir a ambos asuntos en el
apartado final de este escrito. Pero antes
debo dejar simplemente enunciado que
otras varias piezas de la organizacion esta-
tal reclaman una reflexién detenida sobre
su situacion y su futuro. No me detendré
en ello porque estoy seguro que, dada su
importancia, seran objeto de estudios mo-
nograficos en esta revista conmemorativa
de los cuarenta afos de la Constitucion. Me
limitaré a enunciar algunos de los funda-
mentales.

No es un problema exclusivo del Estado
espafol, pero la centralidad de los partidos
politicos en nuestro sistema institucional
ha llevado indebidamente a una ocupa-
cién de todos los organismos publicos por
personas relacionadas con aquellos en di-
ferentes grados de dependencia. Padece,
con esta practica, la independencia de las
instituciones, promoviéndose una abusiva
uniformidad ideoldgica, problemas ambos
que repercuten también sobre la eficacia
y neutralidad de sus decisiones que no se
rigen por la legalidad estricta y rellenan de
ideologia todo el espacio de la discreciona-
lidad.

En el Parlamento se debilitan, sobre todo
en las épocas en las que estd dominado
por una mayoria absoluta, valores como
la separacién de poderes, pero también se
banaliza toda su actividad, tanto la relativa
al control del Gobierno como la produc-
cién legislativa. Se dictan leyes singulares,
de caso concreto, 6mnibus, producidas en
grandes cantidades sin ningun cuidado por
la calidad y el debate riguroso y efectivo
por todas las fuerzas parlamentarias.

Algunas de las reformas que precisa la
Administracion del Estado se llevan a cabo
de manera aparente e irreal. Un buen ejem-
plo reciente lo ofrecen las propuestas desa-
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rrolladas en el marco de la Comisién para la
reforma de la Administracion (CORA), que
ha hecho una gran simulacién de ahorro y
supresion de organismos publicos, que han
reaparecido con formas nuevas, o de refor-
mas legislativas, como las de las Leyes 39y
40/2015, que alteran la columna vertebral
del Derecho administrativo sin conocer
bien las adaptaciones que la jurisprudencia
y la doctrina habian considerado necesa-
rias; actuando con una precipitacion injusti-
ficada y anadiendo confusion. Ofendiendo,
ademas, los métodos de trabajo y proce-
dimientos de elaboracién de las normas
enunciados como de cumplimiento obli-
gatorio en las propias leyes mencionadas.
Contra la rotunda oposicion del Consejo de
Estado, desatendida, pese a la importancia
de los conocimientos de esas precisas ma-
terias, de modo incomprensible.

Es necesario revisar muchas estructu-
ras de las Administraciones publicas para
adaptarlas a las nuevas necesidades socia-
les. Y ello no se resume en la simple remi-
sion a la utilizacion de medios electrénicos
en el trabajo administrativo y respecto de
las relaciones de los organismos publicos
con los ciudadanos.

Casi todos los organismos constitucio-
nales necesitan un reexamen en profun-
didad. El Defensor del Pueblo porque fue
una imitacién de formas de control de la
Administracion completamente ajena a
nuestra tradicion. La adaptacion de esta
figura al medio administrativo espafol ha
sido dificultosa y habria que hacer una nue-
va evaluacién, cuarenta aflos después, de
su utilidad. El Tribunal de Cuentas no logra
imponer su presencia en todo el espacio
administrativo espaiol, ya que le resulta
dificil trabajar en las materias de su com-
petencia con las Comunidades Auténomas,
algunas de las cuales le niegan informacién
suficiente y defienden el supuesto mono-
polio de sus érganos de control externo.
El Consejo de Estado, ha sufrido el vaivén
del establecimiento de érganos consultivos
autonomicos, que han asumido compe-
tencias consultivas que, después de afos,
han sido retornadas en algunos territorios
al Consejo. Respetando la tradicién, tan util
para el Estado, de las funciones basicas del
Consejo, necesita ajustes a la realidad admi-
nistrativa de nuestro tiempo.

El Consejo General del Poder Judicial si-
gue sometido a las mismas tensiones politi-
cas que ha sufrido desde su establecimien-

LA NOTARIA | | 2/2018

to. Cualesquiera que sean las férmulas que
se utilicen para la designacion de sus voca-
les, la politizacién del 6rgano de gobierno
de la Justicia y las presiones que ejercen
sobre él, indirectamente, los partidos poli-
ticos estan siempre poniendo en cuestion
su neutralidad y dificultando el ejercicio de
sus funciones.

El Tribunal Constitucional, en fin, nece-
sita también ajustes que afectan tanto a
la designacién de los magistrados como a
sus funciones. En cuanto a estas, sus tres
competencias basicas han sido alteradas
por diferentes razones en sus casi cuatro
decenios de actividad. EIl monopolio del
control de la constitucionalidad de las leyes
ha de ser reconsiderado para determinar al-
gunos supuestos en los que la inaplicacion
de una ley inconstitucional pueda ser apre-
ciada por la justicia ordinaria, sin perjuicio
de remitir, en cuanto a la valoracién de su
validez, al Tribunal Constitucional. Esta al-
teracién de competencias, que ya se ha
hecho valer en cuanto a las leyes internas
contrarias al Derecho comunitario, tiene
algunas otras aplicaciones imprescindibles.
Su funcién relativa a la resolucién de los
conflictos de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas también
puede ser modulada para compartirla de
un modo mas eficiente con la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Y, en fin, hay
que repensar la competencia para conocer
recursos de amparo porque en la practica
el Tribunal Constitucional ha prescindido
de ella levantando un muro inaccesible a su
admisibilidad.

v

Retomo el andlisis de las dos tensiones
principales que afectan al Estado confor-
mado en la Constitucién de 1978: por un
lado, las transformaciones reduccionistas
de sus funciones resultantes del proceso de
unificacidn europea; por otro, las tensiones
centrifugas ejercidas por las comunidades
autébnomas, especialmente Cataluia, que
cuentan con una autonomia muy amplia
pero que han manifestado una fuerte ten-
dencia a la secesion alimentada por un mo-
vimiento nacionalista que ha desarrollado
sus aspiraciones sin obstaculos y con mu-
chos medios puestos a su disposicion por
las propias instituciones publicas catalanas.

1. En cuanto al crecimiento de las respon-
sabilidades de la Unién Europea y los efec-
tos reductores del papel tradicional de los
Estados miembros, existen valiosos analisis
de los Tribunales Constitucionales u 6rga-
nos que tienen atribuida la defensa de la
Constitucion, sobre los limites de tal expan-
sion. En Espana, dieron lugar a pronuncia-
mientos importantes la ratificaciéon del Tra-
tado de la Unién Europea, acordada el 7 de
diciembre de 1992, la del Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa,
firmado en Roma el 29 de octubre de 2004,
y la del Tratado de Lisboa de 2007. Haré mas
adelante alguna mencién a ellos, pero me
parece preferible utilizar las exposiciones
del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
que contienen una doctrina invocada como
referencia en todos los Estados europeos.
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En Alemania la eventual afectacién de las
ampliaciones de competencias y expansion
de la Unidn a los principios constituciona-
les es esencial porque la Ley Fundamental
incluyé una cldusula de intangibilidad de
algunos valores que no puede ser reba-
sada por causa de las ampliaciones de las
responsabilidades de la Unidn. Se trata en
concreto de los establecido en su articulo
79.3, segun el cual “no estd permitida nin-
guna modificacion de la presente Ley Fun-
damental que afecte a la organizacién de la
Federacion en Lénder, o al principio de par-
ticipacion de los Lander en la legislacion, o
a los principios enunciados en los articulos
1y 20" que tratan, por un lado, de la digni-
dad humanay el cardcter inviolable y vincu-
lante de los derechos fundamentales, y, por
otro, del caracter democrético y social del
Estado Federal, que presupone que todo el
poder emana del pueblo.

Con antecedentes en las sentencias So-
lange | de 29 de mayo de 1974, Solange ||
de 22 de octubre de 1986, y Soweit de 12 de
mayo de 1989, entre otras, los limites deri-
vados del articulo 23 de la Ley Fundamental
de Bonn fueron abordados extensamente
por el Tribunal Constitucional Federal en su
sentencia Maastricht de 12 de octubre de
1993, que se pronunci6 sobre la Ley de ra-
tificacion del Tratado de la Unién Europea y
la Ley que modifico la Ley Fundamental de
Bonn para compatibilizarla con aquel Trata-
do, el Tribunal Constitucional Federal Ale-
man ha mantenido a lo largo del tiempo los
mismos desvelos por preservar los valores
intangibles de la Ley Fundamental de Bonn.

Su jurisprudencia, con los antecedentes
indicados, se presenta mas perfilada en la
Sentencia Lisboa de 30 de junio de 2009.
Esta resolucion aparecié en un momento
crucial del constitucionalismo europeo. Ha-
bia fracasado poco antes el Tratado Cons-
titucion de 2004 por la oposicién de dos
estados fundadores de la Comunidad, Ho-
landa y Francia, y las respuestas mas extre-
mas a la situaciéon de bloqueo postulaban
la continuacién del proceso de integracién
politica y econémica dejando la iniciativa
a las propias instituciones comunitarias, lo
que implicaba el definitivo triunfo de los
intereses burocraticos sobre los democra-
ticos en que se habian basado todas las
constituciones de los estados miembros;
la victoria de la llamada gobernanza euro-
pea, el incremento de las atribuciones de
las instituciones comunitarias y la transfor-
macion de las constituciones de los estados
miembros sin la participacion del pueblo
soberano de cada uno de ellos y, por tanto,
sin que se ejerciera el poder constituyente
para habilitar un cambio constitucional de
tanto calado.

En este contexto, la Sentencia Lisboa ha
sido valorada como un aldabonazo del
Tribunal Constitucional Federal Aleman a
favor de los valores del constitucionalismo
democratico y del mantenimiento de las se-
Aas de identidad constitucional de los esta-
dos que forman parte de la Union. Algunos
criticos relevantes han considerado que la
Sentencia Lisboa supone un paso atras, a
favor del nacionalismo estatal, que dificul-
ta el progreso de la integraciéon europea,

pero verdaderamente sus apreciaciones
politicas se sitian en la linea de la Senten-
cia Maastricht y, en buena medida, repiten
apreciaciones que incluso podian encon-
trarse en las primeras sentencias del mismo
Tribunal sobre el mantenimiento del nivel
de proteccién de los derechos fundamen-
tales, dictadas en los aios en que no estaba
claro que la proteccién de los mismos en el
ambito comunitario fuera equivalente a las
garantias establecidas en la Ley Fundamen-
tal de Bonn.

La Sentencia Lisboa ha sido
valorada como un aldabonazo del
Tribunal Constitucional Federal
Aleman a favor de los valores del
constitucionalismo democratico
y del mantenimiento de las sefias
de identidad constitucional de los
estados que forman parte de la
Unioén.

|

El Tribunal Constitucional Federal Ale-
man recuerda en su Sentencia Lisboa los
términos en que Alemania puede parti-
cipar en una organizacion supranacional
como la europea. Estén en el articulo 23 de
la Ley Fundamental de Bonn, que requiere
siempre un decision del pueblo aleman.
Pronuncidandose Am Deutschen Volke el Tri-
bunal considera que las instituciones que
actuan en nombre de Alemania no pueden
desplazar el derecho del pueblo aleman a
autodeterminarse y, por tanto, a decidir, sin
consultarlo, una irrevocable transferencia
de soberania a favor de un sujeto politico
como la Unién Europea.

El Tribunal tenia dicho en anteriores sen-
tencias que intervendria para evitar la apli-
cacién de normas o actos comunitarios que
rebajaran el nivel de garantia de los dere-
chos fundamentales de los alemanes, ad-
vertencia que ha puesto a dormir al aceptar
ulteriormente la igual proteccion dispensa-
da por el derecho de la Unién. También ha-
bia senalado en anteriores sentencias que
evaluaria las decisiones comunitarias que
incurrieran en ultra vires por sobrepasar
las instituciones las competencias que Ale-
mania les ha transferido. Pero Lisboa afiade
una importante mencioén a la preservacion
de la identidad nacional alemana, apoyan-
dose en lo establecido en el articulo 79.3 de
la Ley Fundamental de Bonn, antes transcri-
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to, que contiene la clausula de intangibili-
dad. Esta prescripcién incluye una garantia
de perpetuidad de los valores y principios
enunciados en el precepto, y obliga a ve-
rificar las consecuencias e incidencia que
pueden tener las actuaciones de las institu-
ciones europeas.

Cualquier decision europea que
traspase el umbral de lo intangible
no sera constitucionalmente
legitima salvo que el pueblo
aleman, usando su soberano poder
constituyente, la haya autorizado.

Cualquier decisién europea que traspase
el umbral de lo intangible no serd constitu-
cionalmente legitima salvo que el pueblo
aleman, usando su soberano poder cons-
tituyente, la haya autorizado. La restriccion
expresada con tal firmeza obligaba a preci-
sar cuales son los contenidos esenciales de
la soberania. El mismo problema se habia
planteado con anterioridad en otras sen-
tencias del mismo Tribunal de Karlsruhe y
tambien de otros altos tribunales de diver-
sos estados miembros, pero en su Senten-
cia Lisboa se atreve a especificarlos (dando
pie, al hacerlo, a las mas fundadas criticas
que su argumentacién ha recibido). El apar-
tado 249 de la Sentencia, contiene una lar-
gay valiosa consideracion sobre los limites
a la reduccién del papel de los Estados en
el marco de la Unidn: Afirma que “La unifi-
cacion europea, que descansa sobre la base
de una unién, mediante tratados interna-
cionales, de Estados soberanos, no puede
en todo caso ser llevada a cabo de modo
tal que los Estados miembros no conserven
espacio suficiente para la ordenacion politi-
ca de las condiciones de vida econdmicas,
culturales y sociales”.

Este recordatorio sirve al Tribunal para
establecer que la Unién tiene que respetar
la pervivencia democrética de los Estados
que forman parte de la misma. Y, fijadas es-
tas premisas, establece cinco dominios que
forman el ntcleo resistente de la soberania
de los estados, que enuncia la Sentencia
en el apartado 252: “Desde siempre se han
considerado como especialmente sensibles
a la capacidad de un Estado constitucional
de regirse a si mismo de forma democra-
tica las decisiones sobre el Derecho pe-
nal material y formal (1), la capacidad de
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disponer sobre el monopolio de la fuerza,
con respecto a la policia en el interior, y al
ejercito en el exterior (2), las decisiones fis-
cales fundamentales sobre los ingresos y
los gastos publicos — en especial también
los motivados por la politica social- (3), la
conformacién de las condiciones de vida
en un Estado social (4), asi como las deci-
siones culturales especialmente relevantes,
por ejemplo sobre el Derecho de familia, el
sistema escolar y educativo o sobre las rela-
ciones con las comunidades religiosas (5)"

Ese“es warimmer so’, siempre ha sido asi,
en que se apoya la Sentencia para justificar
los dominios reservados se ha prestado a
criticas porque alude a una experiencia que
no concreta y parece arbitrariamente selec-
cionada; y el breve catdlogo de elementos
decisionales reservados al Estado necesa-
riamente tampoco estd hecho con mucho
mas cuidado porque facilmente ha podido
advertirse que la mayor parte de sus com-
ponentes han sido ya cedidos y estan en
el silabo de las competencias de la Unién,
total o parcialmente.

La reserva mencionada esta también vin-
culada a la garantia de perpetuidad, antes
aludida. Seria una vulneracién del principio
democratico, contraria al articulo 79.3 de la
Ley Fundamental de Bonn, que los repre-
sentantes del pueblo adoptasen decisiones
que violentaran la identidad constitucional
sin que se ejercitara previamente el poder
constituyente. El apartado 218 de la sen-
tencia lo explica en estos términos: “El po-
der constituyente no ha dado a los repre-

sentantes y érganos del pueblo mandato
alguno para poder disponer sobre la identi-
dad constitucional. No se ha dado a ningun
organo constitucional la competencia para
poder modificar los principios constitu-
cionales que el articulo 79.3 LFB establece
como fundamentales. El Tribunal Consti-
tucional Federal vela por ello. Mediante la
asi llamada garantia de perpetuidad, la Ley
Fundamental reacciona por un lado frente
a las experiencias histéricas de vaciamien-
to velado o abrupto de la esencial liberal
de un ordenamiento fundamentalmente
democratico. Pero también pone de relieve
que la Constitucion de los alemanes posee,
en consecuencia con la evolucién inter-
nacional, precisamente también desde la
existencia de las Naciones Unidas, un fun-
damento universal, que no debe ser modifi-
cable por el Derecho positivo”.

La salvaguarda del principio democratico
exige, como la Sentencia insiste en decir,
que exista “una relacién legitimadora entre
quienes tienen derecho a voto y los pode-
res soberanos europeos” (paragrafo 177 de
la Sentencia). La legitimacién de la Unién
Europea es sélo derivadamente democrati-
ca, en cuanto que se apoya en los principios
democraticos existentes en los Estados que
forman parte de ella. Por el camino de la
legitimacion directa puede seguir progre-
sando la Unién, para enriquecer la indirecta
que ahora tiene, pero, desde luego, no pue-
de basarse su acciéon solamente en las teo-
rias de la “gobernanza europea’, que dejan
al margen tales exigencias de que el poder
ha de provenir del pueblo. La plasmacién
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“del principio de soberania del pueblo en
Europa” sélo puede partir de los pueblos
de los Estados miembros, que son los que
disponen de su “respectivo poder consti-
tuyente y de la soberania del Estado. Sin
la voluntad de los pueblos expresamente
declarada, las instituciones democratica-
mente elegidas no estan capacitadas para
crear un nuevo sujeto de legitimacion, o
para deslegitimar los existentes, en los es-
pacios constitucionales estatales” (paragra-
fo 347). El “concepto de Unién (Verbund)
comprende una asociacién estrecha y per-
manente entre Estados que contindan sien-
do soberanos, una asociacion que ejerce el
poder publico sobre la base de tratados, y
cuyo ordenamiento fundamental sélo esta
sujeto a la libre disposicién de los Estados
miembros, y en la que los pueblos -es decir,
los ciudadanos nacionales- de los Estados
miembros contindan siendo los sujetos
de la legitimacién democratica” (apartado
229).

La Ley Fundamental de Bonn
permite “una extensa transferencia
de derechos de soberania a la Unién
Europea”.

La Ley Fundamental de Bonn permite
“una extensa transferencia de derechos
de soberania a la Unién Europea”. Pero
esta queda “supeditada al requisito de
que en dicho proceso se preserve la esta-
talidad constitucional soberana sobre la
base de un programa de integracion acor-
de con el principio de atribucién singular
y restringida de competencias, y desde
el respeto a la identidad constitucional
de los Estados miembros, y que al mismo
tiempo los Estados miembros no pierdan
su capacidad de organizaciéon auténoma
politica y social de las condiciones de
vida” (paragrafo 227).

El Consejo de Estado y el Tribunal Consti-
tucional espaioles formaron doctrina sobre
estas cuestiones con ocasion de ser consul-
tados antes de la ratificacion del Tratado de
Maastricht, pero fue al pronunciarse sobre
el Tratado por el que se instituye una Cons-
titucién para Europa de 2004, cuando tuvo
oportunidad de reflexionar sobre los limites
de la laminacién del Estado a consecuencia
del fortalecimiento de las atribuciones de la
Union. El Consejo de Estado emitié un Dic-
tamen sobre este Tratado el 21 de octubre

de 2004 y el Tribunal Constitucional una
Declaracion el 13 de diciembre siguiente.

El Consejo de Estado reiterd su doctrina
general de que el articulo 93 de la Cons-
titucion es «la via especifica cualificada e
idénea para que Espaia vaya cubriendo las
diversas etapas de la construccion europea,
de cuya naturaleza evolutiva era, sin duda,
consciente el legislador constitucional» (la
afirmacion procede del Dictamen 5072/97,
relativo al Tratado de Amsterdam; el Conse-
jo se pronuncié en su Dictamen 880/2001,
sobre el Tratado de Niza; en el 1173/2003,
sobre la adhesion de los diez nuevos miem-
bros; y en el 24/2008, de 13 de marzo, sobre
el Tratado de Lisboa).

Omitiré, por razén del espacio que se me
ha asignado para desarrollar estas reflexio-
nes, una referencia mas extensa a las impor-
tantes consideraciones que hace el Consejo
de Estado, para centrar la atencion en la De-
claracién del Tribunal Constitucional, que
el propio Consejo considera que es la que
debe despejar algunas dudas interpretati-
vas planteadas sobre los articulos 93 y 95
de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional utiliza en su
Declaracion de 13 de abril de 2004, para
analizar las repercusiones que sobre los
principios y reglas de nuestra Constitucion
tiene el Tratado constitucional de 2004, un
método muy semejante al empleado por el
Tribunal Constitucional Federal aleman en
su Sentencia de 1993. En este sentido apre-
cia que los rasgos juridicos que caracterizan
al Tratado son perfectamente acordes con
la Constitucién interna. Los valores que en
aquél se consagran, el reparto de compe-
tencias en términos suficientemente claros,
debiendo inspirarse ademds su ejercicio en
el principio de subsidiariedad, el manteni-
miento de la soberania en el pueblo espa-
fol, laacomodacién de las instituciones co-
munitarias a principios democraticos, etc.

Afirma que la Constitucion ostenta su-
premacia sobre cualquier otra norma, y es
a ella misma a la que le corresponde decidir
en qué casos hay que otorgar preferencia
aplicativa a normas de otro ordenamiento
diferente del nacional. De ello puede con-
cluirse que «la Constitucion ha aceptado,
ella misma, en virtud de su articulo 93, la
primacia del Derecho de la Unién en el am-
bito que a ese Derecho le es propio, segun
se reconoce ahora expresamente en el ar-
ticulo 1.6 del Tratado». Recuerda el Tribunal
gue en su propia jurisprudencia se habia

venido reconociendo esa primacia al Dere-
cho Comunitario desde el momento mismo
de la incorporacién de Espafa a la Comuni-
dad Europea (SSTC 28/1991, de 14 de febre-
ro, 64/1991, de 22 de marzo, 130/1995, de
11 de septiembre, 120/1998, de 15 de junio,
58/2004, de 19 de abiril).

Concluye, por tanto, el Tribunal que no
hay contradiccion entre el articulo I- 6 del
Tratado y los articulos 9.1 y 95.1 CE. Pero
deja abierta una ultima reserva para el su-
puesto de que dicha primacia terminara
aplicandose a productos normativos euro-
peos inconciliables con la Constitucién es-
panola. Expresa el Tribunal su confianza en
que estos excesos serian corregidos por los
cauces jurisdiccionales establecidos al efec-
to. Pero afade que «en ultima instancia, la
conservacién de la soberania del pueblo
espainol y de la supremacia de la Constitu-
cién que éste se ha dado podrian llevar a
este Tribunal a abordar los problemas que
en tal caso se suscitaran, que desde la pers-
pectiva actual se consideran inexistentes, a
través de los procedimientos constituciona-
les pertinentes». Ulteriormente, en la Sen-
tencia Melloni de 13 de febrero de 2014, ha
vuelto a reiterar la misma aseveracion.

Este es el resumen que puede establecer-
se sobre las fricciones que se producen en
el Estado y su Derecho como consecuencia
del avance inexorable de la Unién Europea,
que haido ganado a lo largo de los afios un
creciente protagonismo juridico y politico
sobre los Estados miembros. El problema
central es determinar hasta qué punto cre-
ceran las reducciones del papel del Estado
y si llegaran a afectar al nucleo esencial de
su soberania. Las posiciones al respecto son
las indicadas. Pero a pesar de las declara-
ciones, el avance hacia la unién econémica
y politica traerd inevitablemente nuevos
planteamientos del mismo problema.

2. Me referiré, por ultimo, a las tensiones
rupturistas que han acabado emergiendo
con gran virulencia en Cataluia, no obs-
tante la amplia autonomia politica que la
Constitucion de 1978 y el Estatuto de 2006
le reconocen. El planteamiento de fondo es
que los nacionalistas catalanes reclaman su
condicién de nacion soberana que puede
decidir, en cuanto tal, libremente su futuro,
en su caso separada de Espafa. Esta sobe-
rania podria tener un doble fundamento:
primero, que el origen de la Constitucion
de 1978 esta en un pacto entre territorios
que han venido formando parte durante
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algunos siglos del Estado espafol. Esos
territorios dispondrian de una soberania
originaria que se utilizé durante el periodo
constituyente, bien en términos positivos,
participando en la elaboracion del texto
constitucional, bien de forma pasiva, limi-
tandose a aceptar o dar el “pase” a la Cons-
titucién aprobada por las Cortes espanolas.

El Unico indicio que ha quedado en la
Constituciéon de 1978 de un eventual pacto
constituyente entre territorios es la dispo-
sicion adicional primera, que reconoce los
derechos historicos de los territorios fora-
les. Pero el indicio no es suficientemente
fuerte y ha quedado desvalorizado por un
buen numero de pruebas expresas de que
hubo, en aquella ocasién histérica, un tnico
poder constituyente en accion: el del pue-
blo espafiol en su conjunto, depositario de
la soberania. El Tribunal Constitucional lo
ha apreciado asi en muchas sentencias. Lo
cudl, por cierto, no niega otros efectos juri-
dicos que la cldusula tiene y que diferencia
la posicion constitucional de los territorios
forales vascos de la general de las demas
Comunidades auténomas.

El Unico indicio que ha quedado

en la Constitucién de 1978 de un
eventual pacto constituyente entre
territorios es la disposicion adicional
primera, que reconoce los derechos
historicos de los territorios forales.

La segunda hipoétesis de condiciona-
miento o reduccién del poder soberano
consistiria en aceptar que la Constitucion
no impide la secesién de un territorio in-
tegrado en el Estado, para que inicie un
proceso constituyente que conduzca a la
formacién de otro estado independiente.
Sin embargo es incuestionable que la Cons-
titucién espafola no permite ese proceso
de independencia. Hasta los propios men-
tores juridicos y politicos de la secesion en
Cataluia han considerado que, rectamente
desarrollado, el camino hacia la indepen-
dencia precisaria tener una cobertura cons-
titucional que ahora no tiene.

Pero ;puede reformarse la Constitucion
para habilitar la secesidon de un territorio
que forma parte del Estado desde hace cen-
turias? ;Se puede incluir en la Constitucion
una clausula de secesion? Las cldusulas de
separacion son habituales en los tratados
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internacionales. La Convencién de Viena so-
bre Derecho de los Tratados de 1969 regula
extensamente los supuestos de separacion
de un Estado de un tratado que ha suscrito
(articulo 54 y siguientes). Incluso en los Tra-
tados europeos se han mantenido este tipo
de clausulas habilitantes de la separacién
de los Estados miembros de conformidad
con los poderes que les reservan sus pro-
pias constituciones (actualmente articulo
50TUE) ;Se puede aceptar algo parecido en
el texto de una constitucion? Hay algunos
constitucionalistas, cuya posicion es abso-
lutamente minoritaria, que han postulado
la posibilidad de incluir una cldusula de
secesion en la Constitucion espafnola como
solucion final para “armonizar la legalidad

constitucional y el principio democrético”

(Aldez, Bastida).

Entendido el asunto tal como resulta de
la frase transcrita, resultaria que hay un
principio o valor reconocido en la Constitu-
cién, el principio democratico, que puede
imponer un cambio tan radical de su conte-
nido que podria tener incluso efectos des-
tructivos del sistema de valores en que esta
se basa. Permitiria, la apelacion a la demo-
cracia, liquidar la Constitucion partiendo de
la propia legalidad constitucional.

El contraste entre la Constitucién vy el
principio democrético se ha vinculado
por una corriente de pensamiento, cuyos
adeptos en Espana han crecido sorpren-
dentemente en cuanto que la novedosa
doctrina ha sido enunciada, a la ruptura del
dogma de la indivisibilidad del Estado, que

se ha mantenido indiscutido desde la Paz
de Westfalia hasta hoy. Se formula la nueva
doctrina del modo siguiente: la indivisibili-
dad del Estado no debe ser una regla abso-
luta que impida la realizacion de las aspira-
ciones, democraticamente expresadas, por
comunidades territoriales que han venido
formando parte del mismo, de separarse
para constituir entidades politicas indepen-
dientes. Este derecho de autodetermina-
cién no solo habria que reconocerlo alas re-
giones colonizadas o a los territorios que no
consiguen realizar sus libertades a causa de
la opresién a que estdn sometidas, que son
los supuestos basicos en los que los trata-
dos y documentos de las propias Naciones
Unidas lo reconocen y consideran ampara-
ble, sino en cualquier supuesto en que un
territorio perteneciente a otro estado, aun-
que con tradiciones e historia propias, con
entidad de poblacién y condiciones econé-
micas suficientes para asegurar su viabili-
dad como entidad independiente, acuerda
democraticamente separarse. En tal caso, el
Estado originario o matriz debe permitir la
celebracidn de la correspondiente consulta
para que se exprese la voluntad secesionis-
ta, o no, del pueblo de ese territorio. Los re-
presentantes politicos, formales o facticos
de este, tienen que aceptar por su parte las
condiciones establecidas para el desarrollo
de la consulta, que han de ser pactadas y
claras respecto de la pregunta a formular y
sus consecuencias. Si los resultados fueran
favorables a la independencia, el Estado
matriz y su fragmento habrian de negociar
los términos de la separacién, haciendo las
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cuentas de sus costes y transferencias nece-
sarias y programando la transicion hasta la
creacion del nuevo estado.

Esta emergencia de una nueva entidad
politica soberana se gesta en el cuerpo del
viejo estado y precisa para ejecutarse una
reforma constitucional para que este pres-
cinda de una parte de su territorio y pobla-
cién, y nazca un nuevo soberano que ejer-
cerd su propio poder constituyente.

Toda esta peripecia juridica y politica
tan singular es, como antes decia, la conse-
cuencia del arrumbamiento, por decrépito,
del principio de indivisibilidad del Estado y
el arrollador reconocimiento del principio
democratico. Se entendera mejor ahora
por qué se dice que esta clase de principio
democratico es contrario a la constitucion
establecida. En cuanto que se opone alare-
gla de la integridad territorial, tan esencial
al estado constitucional, la democracia se-
paratista es imposible de ejercitar partien-
do de la Constitucién vigente: en nuestro
Estado o en cualquier otro. El soberano no
puede concebir su propia mutilacion. No
solo es contraria a la Constitucién sino que
tampoco es viable la inclusién en ella, por
via de reforma, de una clausula de secesion.
La secesion de una parte del territorio del
Estado no es constitucionalizable por la via
de la reforma. Es incomprensible que una
constitucion habilite poder constituyente
(que por definicion solo puede ser origi-
nario) a favor de una unidad inicialmente
comprendida en su ambito de aplicacién,
con la Unica finalidad de que se separe. No

es materia de una reforma constitucional.
Podria aceptarse, en el extremo, que todo
ello implicaria acoger la autodestruccion o
la fragmentacion, y si fuera imaginable que
un soberano decida tan radical restriccion
de su poder, la aceptacién seria un hecho
constituyente de la maxima relevancia. Si
se considera que el poder constituyente
no tiene limites, el soberano original po-
dria disponer tan monumental sacrificio.
Tendria que modificarse el articulo 2 de la
Constitucion que consagra la indisoluble
unidad de la nacién espafola. Pero esto, en
verdad, no es una reforma de la Constitu-
cién sino su sustitucion por otra basada en
fundamentos distintos.

Juridicamente, como se ve, caben ex-
plicaciones del fendmeno. Politica, social
y econdmicamente las evaluaciones se-
ran, como es natural, distintas y llevaran,
por lo normal, a conclusiones impeditivas
de semejante quiebra del Estado. Como
ha hecho notar, con acierto, Jaria i Man-
zano, “No tiene el menor sentido pedir a
la comunidad matriz que modifique su
consenso basico solamente para permitir
el nacimiento de otra comunidad con la
cual, por definiciéon, no compartird, desde
su nacimiento, la constitucion reformada”.
Dando rienda suelta a la imaginacién poli-
tica cabria pensar en una hipotesis extre-
ma en la que, constatada la imposibilidad
de que un determinado territorio pudiera
continuar a una determinada disciplina
constitucional, se intentara otra de carac-
ter confederal cuya plasmacion final requi-
riera como paso intermedio la conversion

del territorio desafecto en un Estado in-
dependiente con su propia Constitucion,
para acabar finalmente recalando en una
organizacion confederal con el Estado del
que se ha separado. Algo semejante pare-
cen querer decir, aunque desde luego no
expresado asi, algunos de los informes del
Consejo para la Transicion Nacional de Ca-
talufa y también declaraciones sobre pro-
positos futuros de relacion con Espaiia que
dan a conocer en sus discursos los repre-
sentantes politicos independentistas de la
comunidad catalana.

Esta nueva filosofia que ensalza

el poder democratico de los
pueblos reunidos en comunidades
politicas, nacionales o no pero
significadas por su historia, cultura
y economia, se ha extendido
generalizando lo discurrido acerca
de aspiraciones secesionistas de
Quebec para construir una teoria
general aplicable a cualquier otra
comunidad politica significada.

Esta nueva filosofia que ensalza el po-
der democrético de los pueblos reunidos
en comunidades politicas, nacionales
o no pero significadas por su historia,
cultura y economia, se ha extendido ge-
neralizando lo discurrido acerca de aspi-
raciones secesionistas de Quebec para
construir una teoria general aplicable a
cualquier otra comunidad politica sig-
nificada. El principio democréatico como
superador de la regla de la indivisibilidad
del Estado, supuestamente obsoleta, se-
ria, segun algunos de sus intérpretes, el
pivote de la argumentacién del Tribunal
Supremo de Canada en su famosisima (al
menos entre politicos y juristas) Seces-
sion Reference de 1998 sobre la constitu-
cionalidad del referéndum quebequés y
las consecuencias de su celebracién. Mas
tarde se ha enriquecido el acervo con las
disquisiciones que ha propiciado el refe-
réndum celebrado en Escocia en 2014 y
sus prolegémenos y literatura.

Pero no me pararé en esta ocasion a re-
cordar estos sucedidos, que ya atendi ex-
tensamente en mi Cataluia y las demas
Espafas (Critica, 2014) obra a la que me
remito para mayores detalles.
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Los resultados negativos de estos refe-
réndum no han permitido conocer mas de-
sarrollos en la practica acerca de cdmo se
procede a negociar la separacion. En el caso
britanico, la inexistencia de Constitucion re-
mitiria a las decisiones que fuera adoptan-
do el Parlamento soberano. En el supuesto
canadiense se habrian tenido que activar
los dos poderes constituyentes: el que se
ejerceria para cambiar la Constitucion de
Canaday el nuevo, que aprobaria la Consti-
tuciéon de Quebec independiente. Tampoco
hemos podido saber como se resolveria, a
base de negociaciones, la separacion efec-
tiva.

El reparto de la soberania,
originariamente Unica e
incondicionada, para dar lugar al
nacimiento de un nuevo Estado
creado con un fragmento de otro del
que formaba parte, es una operacion
solo concebible en casos extremos
que no se vislumbran en las
democracias avanzadas europeas.

Pero en ninguno de los dos estados ha
sido precisa una reforma previa de la Cons-
titucién para que pueda celebrarse el refe-
réndum porque en ninguno de ellos existen
cortapisas constitucionales que lo impidan.
En cambio, en la tradicién constitucional
continental europea y, desde luego, en la
espafola, no tengo dudas de que tendria
que intervenir en los correspondientes
procesos de separacion el poder constitu-
yente estatal, o si se quiere, seria necesaria
una reforma aprobada en referéndum por
los ciudadanos conforme a lo previsto en
el articulo 168 CE. Y la cuestién aneja de
si se puede celebrar un referéndum inde-
pendentista en Cataluna o cualquier otro
territorio del Estado ha de resolverse con
arreglo alos mismos criterios, ya que la con-
sulta no es otra cosa que la primera y nece-

LA NOTARIA | | 2/2018

saria fase preliminar del procedimiento que
conduce a la posible secesion. No puede in-
cluirse en la Constitucion la habilitacién de
un referéndum de esa clase si no participa
en la decision el titular del poder constitu-
yente originario, el pueblo soberano, y lo
acepta en referéndum.

El reparto de la soberania, originariamen-
te Unica e incondicionada, para dar lugar
al nacimiento de un nuevo Estado creado
con un fragmento de otro del que formaba
parte, es una operacién solo concebible en
casos extremos que no se vislumbran en
las democracias avanzadas europeas en las
que los respectivos estados, muy especial-
mente los ampliamente descentralizados
como el espaiol, ofrecen oportunidades de
autogobierno suficientes a todos los terri-
torios que los integran.

La reclamacién estd enmarcada en un
disefo que pretende para si cierta moder-
nidad (lo ocurrido en Quebec, en Kosovo
y en Escocia en afos proximos pasados)
e incluso ha llegado a inspirar el desarro-
llo de doctrinas politicas tan poco en uso
hasta ahora como la que defiende la supe-
racion del dogma de la indivisibilidad del
Estado o la que sostiene la superioridad
del independentismo democratico sobre
la constitucion establecida. Pero, bajo esa
capa de novedad, se esconde, en verdad,
una construccion juridica marginal porque,
aunque presenta sus postulados como una
doctrina elaborada y razonable a la que se
aproximaran necesariamente las naciones
de todo el mundo, en un movimiento de
superacion de ideas politicas westfalianas,
que ya es tiempo de renovar, la verdad es
que proceden de planteamientos que ni las
constituciones, ni los tribunales supremos,
ni los programas politicos, han asumido. No
solo no es asi con caracter general, sino que
no ha ocurrido en ninguna parte. ;O es que
hay algun estado que haya aceptado la vo-
luntaria fragmentacion de su territorio en
tiempos recientes y no bélicos? Ni siquiera
el Tribunal Supremo de Canada llego, en
su inspiradora Decisidon de 1998, a elevar a

categoria la voluntad democrética de sece-
sion de una parte del territorio como un va-
lor superior a la Constitucién. Favorecié que
esa voluntad pudiera expresarse y remitié
a una negociacion la posibilidad de una re-
forma constitucional que acogiese sus de-
seos. Pero no hemos podido saber, dados
los resultados negativos del referéndum, si
habria llegado a acordarse.

La conclusién que me parece inevitable
es que, considerando los obstaculos insal-
vables con que se enfrenta el proyecto so-
beranista, aun considerando las rebajas con
que cabe concebir en la actualidad el poder
soberano, obligaran finalmente a seguir ex-
plorando la via establecida en la Constitu-
cion de 1978, introduciendo en su texto las
reformas que la practica y el deseable per-
feccionamiento del modelo recomiendan.
Mas aun considerando que el independen-
tismo reclama fortalecer el gobierno propio
pero sin perder los vinculos con Espafia: en
los informes sobre el proyecto indepen-
dentista se prevé la creacion de un Consejo
catalano —espanol para atribuir a instancias
de gobiernos comunes el ejercicio de com-
petencias decisivas de caracter monetario
y financiero, fiscal, industrial y comercial,
aduanero, y en materia de infraestructuras,
defensa, comunicaciones, etc.

Largo recorrido el ideado por el nacio-
nalismo separatista para reponer, al final,
formas de relaciones intergubernamenta-
les que no son del todo desconocidas por
las autonomias territoriales espafolas...
Quiza este retorno al punto de partida de-
muestre que en materia de autodetermi-
nacioén interna de los territorios que estan
integrados en un Estado democrético, los
programas politicos que puedan idearse y
los procedimientos que se elijan para reali-
zarlos, conducen a soluciones que tienden
a reproducirse con caracteristicas unifor-
mes. Mas auln considerando que el modelo
autondmico espainol, amparado en la Cons-
titucion de 1978, puede llegar a adquirir, si
se sigue ampliando el poder autonémico, a
una organizacion de rasgos confederales.




40 anos de la Constitucion de 1978:
lengua catalana y Notariado

Una Constitucion de hace cuarenta anos:

Hace ya cuarenta afos que entrd en vigor
la Constitucion espafola de 1978. Un periodo
de vigencia superado solo por la Constitucion
de 1876, abolida de hecho después del golpe
de estado de Primo de Rivera en septiembre
de 1923.Un periodo de tiempo mas largo que
el de la dictadura franquista y mas largo que
el de la vigencia de cualquiera de las demas
constituciones del siglo XIX: 1808, 1812, 1834,
1837, 1845 y 1869, algunas de las cuales
tuvieron vigencias sincopadas.

Con 23 afos recién cumplidos voté que
si a la Constitucion de 1978, a pesar de las
voces que pedian el No. Eran las de los
predecesores politicos del PP, por un lado,
y las de ERC y los predecesores politicos de
la CUP, por otra. Voté Si a la Constituciéon
sin alegria, pero con conviccién. Surgia,
o asi lo vemos muchos més y yo, de un
pacto generoso entre las fuerzas politicas
democraticas, en cierto modo herederas de
las que habian perdido la guerra de 1936-
1939,y herederas no nostalgicas del régimen

Lluis Jou Mirabent
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Cataluria.
Vicedecano del Colegio Notarial de Cataluria (2005-2008).

Director general de Politica Lingliistica de la Generalitat de Catalunya (1996-2003)

franquista. Las primeras renunciaban a
“pasar cuentas’, aceptaban la monarquia
designada por Franco y admitian en el
campo politico todo el aparato franquista
como se habia hecho treinta afos antes en
relacién con la gente que habia colaborado
con los respectivos regimenes totalitarios,
en ltalia y Alemania. Las segundas
aceptaban romper con el pasado franquista,
aceptaban el funcionamiento democratico
de las instituciones, aceptaban acabar con
la persecucion de las ideas politicas, respetar
la lengua catalana, otorgar una autonomia
suficiente a Cataluia, reconocer los derechos
humanos. Habian realizado algunos gestos
inequivocamente democraticos en este
sentido, contrarios a las leyes vigentes en ese
momento, como fueron la legalizaciéon del
PCE, del PSUCy de ERC, la restauracién de la
Generalitat con Tarradellas como presidente
y la restauraciéon de la autonomia vasca, la
introduccion de la ensefianza de la lengua
catalana como asignatura obligatoria en la
ensefanza de Cataluna y la elaboracién de
una Constitucion aceptable.

La Constitucion rompia, pacifica pero
radicalmente, con el pasado. Con el pasado
franquista, claro, pero también y, sobre todo,
con el pasado politico de la Espaia del siglo
XIX, un estado pretendidamente liberal,
intencionadamente unitario, fundamentado
en enormes desigualdades territoriales y
econémicas y en privilegios de clase y de
casta, caracterizado por las guerras civiles, las
rebeliones, los golpes de estado militares y el
fusilamiento, la carcel o el exilio del adversario.
Y asi, la Constitucién reconoce, justo en los tres
primerosarticulos, latriple pluralidad del pais, la
ideoldgica, la territorial, la linguistica y cultural
y, obviamente, contiene todo un catdlogo
de derechos humanos universalmente
reconocidos. La Constituciéon permitia un
reparto territorial del poder con una distincién
—nada clara, pero distincidn— entre lo que
se denominaban nacionalidades y lo que
se denominaban regiones, y con suficientes
elementos para considerar entre las primeras
casi en exclusiva las que habian votado
histéricamente estatutos de autonomia,
es decir Cataluia, Galicia y Pais Vasco. La
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Constitucion permitia tratar como iguales las
diferentes lenguas y culturas de Espaia a pesar
de la preeminencia que imponia a la lengua
castellana que tenia que estar presente en
todo el territorio. La Constitucion garantizaba,
algo inédito en la historia de Espafa, los
derechos fundamentales de las personas. Por
todo eso, voté si. Hace ya cuarenta afos. Sé que
no le interesa a nadie, pero no tengo por qué
esconderme de ello.

LA NOTARIA me pide que escriba unas
notas sobre la Constitucién en mi condicién
de vicedecano en el cuatrienio entre 2005 y
2008. Cuatro afos intensos caracterizados por
la incorporacién plena de las herramientas
teleméticas en la confeccion de los indices
Unicos y en el acceso al Catastro y otros
registros publicos, cambios relevantes en
la Ley y el Reglamento Notariales que
comportaron la implicacién a fondo del
Notariado en las tareas de prevencion del
blanqueo de capitales y erradicacién del
fraude fiscal, la aprobacién en Cataluiia, entre
otros, de los Libros Quinto, Tercero y Cuarto
del Cédigo Civil y de la Ley de la Vivienda y,
finalmente, por la tramitacion complicada
tanto en el Parlamento de Catalufia como
en las Cortes espafolas, la aprobacion en
referéndum y la impugnacion del Estatuto
de 2006. Una impugnaciéon que, de hecho,
resquebrajé el consenso constitucional y que,
desgraciadamente, llevo, con los afos, ala tan
deplorable doble unilateralidad Catalufa/
Estado en la que estamos instalados en el
momento de escribir este articulo y que
conducira, sin remedio, al fracaso de unos
y otros en perjuicio de todos. Y es que la
represion de lo que se ha llamado “el procés”
quizé lo haga fracasar, pero representara,
en todo caso, el fracaso definitivo de lo
que representaba para Cataluia el pacto
constitucional de 1978.

La despenalizacion constitucional de la
lengua catalana:

Me ha parecido que LA NOTARIA no era
lugar para hacer una valoracion politica de los
cuarenta afos transcurridos y que tampoco
estabaamialcancerealizarla.Tampocoestabaa
mi alcance escribir sobre una visién generalista
de lo que ha representado la Constituciéon en
la vida diaria de los ciudadanos de Catalufa
o en el ejercicio de nuestra profesién a la que
accedi en el primer quinquenio constitucional
cuando las oposiciones todavia eran para
obtener notarias concretas y no para acceder
al cuerpo de Notarios. Por tanto, he preferido
centrarme en un aspecto relevante, diria que
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trascendental de nuestra actividad: el uso
de las lenguas oficiales en los instrumentos
publicos, aspecto al que dediqué una parte
significativa de mi vida, primero de estudio
y de investigacion siguiendo al gran Notario
y ciudadano que fue Josep M. Puig Salellas,
y después ejerciendo el cargo de Director
General de Politica Linguistica entre 1996 y
2003 con los consejeros Joan M. Pujals y Jordi
Vilajoana, en los dos ultimos gobiernos del
Presidente Pujol. Dejaré aparte, por tanto,
el contencioso politico y constitucional
que generd la interpretacion del articulo
23 del Estatuto de 1979 en relacién con el
nombramiento de Notarios y Registradores,
y la reforma de la normativa notarial e
hipotecaria que la regulaba y cualquier otra
cuestion relacionada con la lengua o la cultura
catalanas.

Como decia antes, la Constitucién rompe
con la Espafa decimonénica y franquista
que, al igual que la Francia republicana,
pretendia imponer una uniformidad
linglistica marginando de la vida publica
las lenguas distintas a la castellana, y
reconoce la pluralidad linglistica. El
articulo 3 permite que los estatutos de
autonomia declaren la oficialidad de las
lenguas propias y asi lo hizo, en nuestro
caso, el Estatuto de Autonomia de 1979
también en su articulo 3, que establecia
que el idioma catalan es la lengua oficial
de Catalufa, asi como el castellano, oficial
en todo el Estado espafiol. Con ello parecia
que tenia que haber suficiente para que
el cataldn, presente como estaba en la

calle sobre todo en las comarcas catalanas
que habian recibido menos inmigracién,
volviera con naturalidad a los protocolos
como habia vivido alli con naturalidad
hasta las primeras décadas del siglo XIX.

Sibien el articulo 25 de la Ley del Notariado,
en el texto todavia hoy vigente, establece que
los instrumentos publicos se redactaran en
castellano, el hecho de que una ley organica
votada en referéndum estableciera la
oficialidad del catalan tenia que ser suficiente
para que Notarios y Registradores se dieran
por aludidos. Pero en realidad una parte
considerable de los Notarios y la totalidad de
los Registradores se ampararon en el texto de
la Ley del Notariado y en los correspondientes
articulos de los Reglamentos Notarial e
Hipotecario, por entender que, mientras no
se modificaran las normas estatales, escribir
una escritura o una inscripcion en catalan
era ilegal y, por tanto, el acto juridico que
contenfan o publicaban era nulo. Contra
Constitucion y Estatuto, rutina, resistencia y
tradiciéon. Ha sido una constante en todo el
ambito juridico en general que ha perdurado
alo largo de los cuarenta afios. Y el Notariado
ha sido mds bien uno de los dmbitos mas
permeables a la lengua catalana como mas
adelante tendré ocasion de explicar.

La Ley de Normalizacion Lingiiistica de
1983 y el Decreto de 1984:

El Parlamento de Cataluia, en su primera
legislatura, buscando el consenso de todas
las fuerzas politicas representadas (el PP
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era entonces extraparlamentario) aprobd
practicamente por unanimidad la Ley 7/1983,
de 18 de abiril, de Normalizacién Linguiistica.
Una ley que, a pesar de la modestia de los
planteamientos y la unanimidad conseguida
en el Parlamento, fue impugnada por
el Gobierno del Estado en puntos tan
esenciales como el que preveia que todos
los nifos escolarizados en Catalufa debian
acreditar, al acabar la ensefianza obligatoria,
el conocimiento de las dos lenguas oficiales.
Para el Gobierno del Estado eso era..
jdiscriminatorio! La STC, de 26 de junio
de 1986, concluyé que la exigencia era
constitucional. La Ley de 1983, en su articulo
10, establecia que Los documentos publicos
otorgados en Cataluia deben redactarse en la
lengua oficial que el otorgante elija, o, si hay
mds de un otorgante, en la que estos acuerden.
Por influencia del Estatuto de Autonomia
de 1932, el articulo afadia a continuacion,
que En todos los casos los fedatarios publicos
deben expedir en castellano las copias que
deben tener efecto fuera de los territorios en
que el cataldn es idioma oficial. los fedatarios
publicos deben expedir en castellano o en
cataldn, segun lo solicite el interesado, las
copias o los testimonios y traducir, cuando
sea menester, las respectivas matrices y
documentos bajo su responsabilidad. La
norma necesité un desarrollo reglamentario
para aclarar qué significaba el ultimo inciso
y cémo debia aplicarse y habia que actuar
si no habia acuerdo. Con la intervencion del
Colegio, entonces presidido por Vicent Font
Boix, el Departamento de Justicia tramitd

la elaboracién y el Gobierno de Cataluia

aprobo el Decreto 125/1984, de 17 de abril,
por el que se regula el uso de la lengua
catalana en las escrituras publicas. El Decreto
amparaba, a los ojos de los Notarios, el uso
del catalan en las escrituras y solucionaba una
serie de problemas mas tedricos que reales,
pero introducia algunos requisitos para
entregar copias traducidas que, en la practica,
las encarecian, y dificultaban y generaban
nuevos problemas. En efecto, cuando un
Notario entregaba en catalan la copia de una
matriz escrita originariamente en castellano,
tenia que protocolizar la traduccién vy
cualquier nueva copia en catalan tenia que
ser copia de la primera traduccion, por muy
defectuosa que fuera lingtisticamente. Eso
forzaba a cobrar la copia a coste de acta de
protocolizacién y generaba el problema de
la competencia para entregar la copia en
caso de que la matriz castellana estuviera
en el archivo y la catalana, en una Notaria.
En cualquier caso, el Gobierno espariol
también llevé al Tribunal Constitucional este
Decreto alegando la competencia exclusiva
del Estado en materia de documentos
publicos. El Tribunal volvié a ser mas abierto
que el Gobierno y en la Sentencia 74/1989,
de 24 de abril, declaré que, si bien era cierto
que el Estado era competente en materia
de documentos publicos, también lo era
que la Generalitat tenfa competencia para
establecer los mecanismos necesarios para
promover el uso de la lengua catalana y que
el ejercicio de una competencia no podia
impedir el de la otra y concluyd, finalmente,
que el Decreto se ajustaba al bloque de la
constitucionalidad.

Entre los afos 1980 y 1984 las escrituras
escritas en cataldn son absolutamente
excepcionales, al menos en Barcelona. A
partir de 1984 aparecen con mas frecuencia,
en especial las otorgadas por organismos de
la Generalitat (entre otras, INCASOL e ICF) y
por ayuntamientos que, desde 1987, pedian
de forma expresa la redaccion en catalan,y en
los testamentos en la documentacién de los
particulares. En 1989, una encuesta realizada
por la Junta Directiva entre los Notarios, de
respuesta voluntaria y datos estimados por los
mismos Notarios, mostraba que el porcentaje
de escrituras redactadas en cataldn estaba
claramente por debajo del 3% y que, en
esencia, dependia mas de la voluntad de los
Notarios que de otras circunstancias que las
otorgaran. La verdad es que ni abogados ni
empresas ni particulares generaban ninguna
demanda real considerando la rutina de
usar el castellano en las escrituras, una de las
consecuencias de la diglosia forzada desde
el Decreto de Nueva Planta, que se afadia
a la falta de conocimiento del catalan por
parte de Notarios y empleados de Notarias y
a la falta de interés de unos y otros, ademas
de la tipica excusa de tener problemas si
se acaba yendo al Juzgado y el juez es de
fuera. El hecho de que los registros publicos
dependientes del Estado hubieran quedado
expresamente excluidos de la normativa de
la Ley de Normalizacién Lingliistica acababa
complicando, en teoria, la cuestion, ya que
ninguna entidad financiera queria redactar
las hipotecas en cataldn si después habia
que inscribirlas en castellano con unas
traducciones que no podian controlar. Cabe
destacar en este sentido que el Gobierno
estatal no solo no modificé el Reglamento
Hipotecario para autorizar, si era necesario, las
inscripciones en catalan, sino que modifico
el Reglamento del Registro Mercantil con
la introduccién expresa de que todos
los asentamientos tenian que efectuarse
necesariamente en castellano. El Decreto,
impugnado por la Generalitat, fue declarado
ajustado a la Constitucién por la STC 87/1997,
de24deabiril,basdndoseenquelaleyde 1983
se habia limitado a regular el uso del catalan y
el castellano en los registros dependientes de
la Generalitat, pero no habia hecho ninguna
mencién a los de dependencia estatal.

Una referencia al Cédigo de Sucesiones
de 1991:

La Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del
Codigo de Sucesiones, en su articulo 109,
reiteraba la prevision del articulo 14 de la Ley
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de Normalizacién Linguistica recordando
que El testamento se redactard en la lengua
oficial en Catalunya que el otorgante escoja.
Hago hincapié en que se limitaba a poner
la decision en manos del otorgante, no del
Notario. La Ley catalana fue, en cierto modo,
contraprogramada desde el Ministerio de
Justicia que, al conocer el proyecto, puso en
marcha el proyecto de ley que modificaba
determinados articulos del Cédigo Civil en
materia de testamentos que finalmente daria
lugar a la Ley 30/1991, de 20 de diciembre.
Es relevante el articulo 684 tendente a
salvaguardar al Notario estableciendo que
Cuando el testador exprese su voluntad en
lengua que el Notario no conoce, se requerird
la presencia de un intérprete, elegido por aquel,
que traduzca la disposicion testamentaria
a la oficial en el lugar del otorgamiento que
emplee el Notario. El instrumento se escribird
en las dos lenguas con indicacién de cudl ha
sido la empleada por el testador. Subrayo que
la Ley excluye que el Notario tenga ninguna
obligacién de conocer la lengua oficial en la
que se expresa el testador. La norma no tuvo
ningun efecto en Catalufia, a pesar de haber
entrado en vigor casi tres meses antes que el
Codigo de Sucesiones, debido a las diferentes
vacatio, pero la ha tenido, y negativa, en el resto
de territorios con mas de una lengua oficial y
deja clara la posicion del Estado en este punto:
el Notario no tiene por qué conocer ninguna
lengua oficial diferente al castellano. El Cédigo
de 1991 ha sido sustituido por el Libro Cuarto
del Cédigo Civil que regula la lengua de los
testamentos de forma practicamente idéntica
al articulo 421-12.

La Ley de Politica Lingiiistica y el
Decreto 204 de 1998:

Después de otras sentencias del Tribunal
Constitucional favorables a las tesis de la
Generalitat en materia de politica lingUistica,
en especial las 46/1991, de 28 de febrero, que
reconocia como ajustada a la Constitucion la
exigencia del conocimiento del cataldn como
requisito para acceder a la funcién publica
de la Generalitat y las Administraciones
locales catalanas —cuestion  negada
sistematicamente no solo por el Gobierno
espafol, sino también por el Tribunal
Supremo basdndose en el principio de
igualdad de los espafoles—, y la 337/1994,
de 15 de diciembre, que reconocia la
constitucionalidad de que la lengua catalana
fuera la empleada normalmente en todas las
actividades docentes en el sistema educativo
de Cataluiia, y a la vista, por un lado, de los
progresos evidentes en el conocimiento del
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cataldn por parte de la poblacién general
y, por otro, de las rutinas contrarias al uso
de la lengua catalana por parte de sectores
empresariales y funcionariales, en 1997
se inici6 el proceso de elaboraciéon de una
nueva Ley, méds ambiciosa, para consolidar el
proceso impulsado por la Ley de 1983 en el
ambito de la Administracién y la ensefianza,
adaptar a las necesidades del momento la
regulacion de los medios de comunicacién
y las industrias culturales y establecer una
normativa linguistica destinada al mundo
socioecondémico. Después de un proceso de
tramitacion politica y medidticamente muy
debatido, la Ley se aprobé en el Parlamento
con el voto de mas del ochenta por ciento
de los diputados, con un consenso del
que solo PP y ERC quisieron quedar fuera
por motivaciones contrapuestas, mas por
mantener posicién politica que por oposicion
real al texto, que era esencialmente de
consenso. Era la Ley 1/1998, de 7 de enero, de
Politica Ling(istica.

En cuanto al Notariado son relevantes
los articulos 14 y 17 de la Ley, aun
vigentes pasados mas de veinte afos, que
establecen:

Articulo 14 Los documentos publicos

1. Son vdlidos los documentos publicos
otorgados en cualquiera de las dos lenguas
oficiales.

2. Los documentos publicos deben
redactarse en la lengua oficial que escoja
el otorgante, o, si hubiera mds de uno, en la
lengua que acuerden. Si no existe acuerdo
en lo que se refiere a la lengua, la escritura
o documento debe redactarse en ambas
lenguas oficiales.

3. Antes de redactar el documento, debe
preguntarse explicitamente a los otorgantes
qué lengua escogen; en ningun caso la
eleccién de una u otra debe suponer retraso
enlaredacciény autorizacion del documento.
Si no se escoge expresamente la lengua, el
documento se redacta en cataldn.

4. Los fedatarios publicos deben entregar
en castellano o en cataldn, segin lo
solicite la persona interesada, las copias y
testimonios, y deben traducir, cuando sea
necesario, los respectivos documentos y
matrices, bajo su responsabilidad. En la nota
de la matriz y a pie de la copia debe constar
el hecho de la traduccidn, pero no es preciso
protocolizarla.

5. Los despachos de los fedatarios publicos
deben estar en condiciones de atender a los
ciudadanos y ciudadanas en cualquiera de
las dos lenguas oficiales y deben contar con
personal que tenga un conocimiento adecuado
y suficiente de las mismas para ejercer las
funciones propias de su puesto de trabajo.

Articulo 17 Los Registros publicos

1.Sonvdlidos los asientos registrales realizados
en cualquiera de las dos lenguas oficiales.

2. En todos los Registros publicos de Cataluia,
salvo aquellos que tienen sdélo cardcter
administrativo, los asientos deben realizarse
en la lengua oficial en que estd redactado el
documento o en que se realiza la manifestacion.
Si el documento es bilinglie, se realizan en la
lengua indicada por quien lo presenta a registro.

3. Los Registradores deben expedir las
certificaciones en la lengua oficial utilizada
en la peticion.

4. Las oficinas de los Registros deben estar
en condiciones de atender a los ciudadanos y
ciudadanas en cualquiera de las dos lenguas
oficiales y deben contar con personal que
tenga un conocimiento adecuado y suficiente
de las mismas, que lo haga apto para ejercer
las funciones propias de su puesto de trabajo.

5. Debe garantizarse que en la oficina
del Registro pueda hacerse con inmediatez
y fiabilidad, oralmente o por escrito, la
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interpretacién 'y traduccion de cualquier
asiento a la lengua oficial solicitada por la
persona interesada.

6. Los formularios y demds impresos que
estén a disposicion del ptblico en las oficinas
de los Registros deben ser redactados, al
menos, en cataldn.

El cambio era bastante importante: se hacia
hincapié en el derecho de eleccién de lengua
de la ciudadania y la necesaria disponibilidad
de las Notarias y los registros (la Generalitat
no podia establecer la de los Notarios y
Registradores), desaparecia la obligacién
impuesta ab initio de expedir las copias en
castellano si tenian que salir de territorios
donde el cataldn era oficial, desaparecia
también la obligacién de protocolizar la
primera copia Y, sobre todo, se establecia el
principio de disponibilidad lingistica para
la “Notaria” y para el “Registro” y se preveian
las inscripciones y anotaciones en el registro
en lengua catalana, y eso a pesar de la
resistencia que el colectivo manifesté ante
este hecho durante la tramitacién de la Ley.
A continuacién, la Generalitat, que procuraba
aplicar la Ley de forma dialogaday progresiva,
establecié convenios de colaboracién tanto
con el Colegio de Notarios (otofio de 1997)
como con el de Registradores (abril de 1998)
y aprob6 un nuevo Decreto, el 204/1998, de
30 de julio, sobre el uso de la lengua catalana
en los documentos notariales. Ademas de la
organizacion de cursos de lengua catalana
para empleados, se introdujeron sistemas
de traducciéon automdtica y se llevaron a
cabo otras actuaciones concretas. La Ley y el
Decreto establecian también un mecanismo
de control estadistico de la documentacion
autorizada o presentada en lengua catalana
que debia permitir hacer un seguimiento mas
o menos fiable de la situacion del catalédn en
los protocolos.

El Estatuto de 2006 y la Sentencia del 2010

Ocho anos después, el nuevo Estatuto
de Autonomia aprobado en referéndum el
18 de junio de 2006 y sancionado el 19 de
julio siguiente como Ley Organica 6/2006,
de 19 de julio, constitucionalizo, en cierto
modo, algunas de las disposiciones de
la Ley de Politica Linglistica y establecié
como mandato de ley estatal algunas
disposiciones que el Parlamento de
Catalufa por si mismo no podia aprobar.
Interesan, al efecto del presente escrito, los
articulos 33y 147, que hacen referencia a la
lengua del Notariado y de los registros.

El articulo 33, al regular los
derechos y deberes linglisticos ante
las  Administraciones Publicas y las
instituciones estatales establece que

1.Los ciudadanos tienen el derecho de
opcion lingdiistica...

2.Todas las personas, en las relaciones
con (...) el Notariado y los registros publicos,
tienen derecho a utilizar la lengua oficial que
elijan en todas las actuaciones judiciales,
notariales y registrales (...)

3.Para garantizar el derecho de opcion
lingtiistica (...) los Notarios, los registradores
delapropiedady mercantiles (...), para prestar
sus servicios en Catalufia, deben acreditar,
en la forma establecida en las leyes, que
tienen un nivel de conocimiento adecuado
y suficiente de las lenguas oficiales, que los
hace aptos para ejercer las funciones propias
de su cargo o su puesto de trabajo.

Por otra parte, el articulo 147, al fijar las
competencias de la Generalitat en materia
de Notariado y registros publicos, establecia
que Corresponde a la Generdlitat de
Cataluiia, en materia de notarias y registros
publicos de la propiedad, mercantiles y de
bienes muebles, la competencia ejecutiva que
incluye en todo caso: a) El nombramiento de
los Notarios y los Registradores (...), mediante
la convocatoria, administracion y resolucion
de las oposiciones (..) y de los concursos,
que debe convocar y llevar a cabo hasta la
formalizacién de los nombramientos. Para
la provision de las Notarias y de los Registros,
los candidatos deben ser admitidos en
igualdad de derechos y deben acreditar el
conocimiento de la lengua y del derecho
catalanes en la forma y con el alcance que
establecen el Estatuto y las leyes.

Ambos articulos fueron impugnados ante el
TC por parte de una de las fuerzas politicas que
habia propugnado el No al Estatuto de 2006,
el Partido Popular, y también por el Defensor
del Pueblo. Sin embargo, las dos Sentencias
del Tribunal Constitucional, 31/2010, de 28 de
junio de 2010, relativa al recurso del Partido
Popular, y la de 16 de diciembre de 2010, que
resuelve el recurso del Defensor del Pueblo,
avalan las disposiciones estatutarias citadas
subrayando que lo Unico que hacen es
describir parte de los efectos de la oficialidad y,
respecto a las leyes a las que remite el Estatuto,
deben ser leyes estatales. En los ocho afios que
han transcurrido, el Estado ha considerado
inadecuado establecer requisitos linguisticos
para acceder a los cuerpos de Notarios y

Registradores. El Constitucional le instaba en
cierto modo a hacerlo...

Solo nos quedan para subrayar dos
pequenos, muy pequenos, aspectos
positivos de este Ultimo periodo que
tratamos en relacién con la normativa
lingliistica notarial:

El primero, el RD 45/2007, de 19 de enero,
por el que se modifica el Reglamento Notarial,
modificé, con 28 ainos de retraso, el articulo
149 del Reglamento Notarial eliminando
formalmente la exigencia de redacciéon en
castellano de las escrituras y actas, y ajustando
el texto al bloque de la constitucionalidad,
estableciendo, siguiendo en esencia la
normativa catalana, que Los instrumentos
publicos se redactardn en el idioma oficial del
lugar del otorgamiento que los otorgantes
hayan convenido. En caso de discrepancia entre
los otorgantes respecto de la utilizacion de una
sola de las lenguas oficiales el instrumento
publico deberd redactarse en las lenguas oficiales
existentes. Las copias se expedirdn en el idioma
oficial del lugar pedido por el solicitante.

El segundo hecho es que, desde 2008,
a las convocatorias de los concursos de
traslado para proveer Notarias y Registros,
que tramita y publica la Generalitat, se
establece una referencia especifica al
conocimiento de la lengua catalana con el
siguiente contenido: —3 Acreditacion de la
lengua catalana:

Con el fin de dar cumplimiento a lo que
disponen los articulos 33 y 147 del Estatuto de
autonomia de Cataluria y el articulo 14.5 de la
Ley 1/1998, de 7 de enero, de politica lingtiistica,
los participantes en el concurso deberdn acreditar
que la oficina del registro vacante al cual aspiren
estard en condliciones de atender a los ciudadanos
y ciudadanas en cualquiera de las dos lenguas
oficiales, asi como contar con personal que tenga
conocimiento adecuado y suficiente para ejercer
las funciones propias de su puesto de trabajo.

A tal efecto, la acreditacion de
conocimiento de cataldn se tiene que
efectuar en el momento de presentacion de
la solicitud de participacion en el concurso, y
se puede llevar a cabo por cualquiera de los
siguientes medios:

Que la persona participante disponga del
nivel de lengua catalana correspondiente
al certificado B2 o C1 de conocimiento de
cataldn de la Direccion General de Politica
Lingtiistica, o de uno de los otros titulos,
diplomas 'y certificados  equivalentes
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establecidos (...). En este caso, se tendrd que
acompanar la solicitud de participacion en el
concurso con testimonio notarial o fotocopia
compulsada de la certificacién acreditativa.

Declaracion jurada o promesa formal de
que la persona participante se compromete
a disponer de personal contratado que
disponga del certificado de nivel C1 de
conocimiento de cataldn de la Direccién
General de Politica Lingdiistica, o de uno
de los otros titulos, diplomas y certificados
equivalentes (...).

Los participantes pueden consultar la
Orden VCP/491/2009(...):

A falta de norma especifica dictada para
Notarios, en este punto la Generalitat,
de acuerdo con el Ministerio de Justicia,
incluye alguna medida para garantizar la
disponibilidad lingtistica de las Notarias.
Después de mas de 35 afios de ensefanza
del cataldn en las escuelas, en realidad,
cumplir con este requisito no es ninguna
carga.

Cuarenta afios en la practica cotidiana:

Y, a partir de aqui, jcudl es la realidad del
catalan en la documentacion notarial? La
Ley 1/1998, de Politica Linguistica establecio
en su articulo 39.3 que cada afo el Gobierno
de la Generalitat presentaria al Parlamento

un informe sobre Politica Lingtistica. Estos
informes se han presentado con regularidad
y se hacen publicos por parte de la Direccion
General de Politica Lingistica, ultimamente
con un disefio atractivo e intuitivo. Entre los
datos que se aportan estan los relativos al
uso de la lengua catalana en los documentos
notariales. Resulta interesante echar un
vistazo:

Extraigo un largo paérrafo del informe sobre
el afo 2007, el dltimo que tengo a mano de
los publicados en formato convencional, en el
que se da una vision relativamente clara de la
distribucion territorial del uso del cataldn en las

escrituras. El parrafo, que describe la situacion
hace diez afos, dice:

La siguiente tabla muestra la evolucién de
la documentacion notarial en cataldn y (.) en
los ultimos diez arios, tomando como base la
estadistica comunicada por el Colegio de Notarios
a la Generdlitat (...). La informacion se aporta a
partir de los datos ofrecidos por el INDICE UNICO
INFORMATIZADO del que es responsable el
Consejo General del Notariado, transformados en
ntimero de escrituras por el Colegio de Notarios
de Cataluia. Se trata, pues, de una informacion
que abarca como muestra la totalidad de la
documentacion autorizada en Catalufia.

Documentos notariales en cataldn (nimero y porcentaje) 1998-20070

Any Barcelona Girona Lleida Tarragona Total
Docum. % Docum. % Docum. % Docum. % Docum. %

1998 43.238 54 10.266 10,2 4.290 83 6.450 6,3 64.244 6,1
1999 56.236 7,0 21.395| 20,7 5.015 9,6 7.064 6,7 89.710 84
2000 62.180 7,9 25339 | 24,7 4.060 8,0 6.695 6,3 98.274 9,4
2001 69.374 83 28519 258 5.365 9,7 6.989 6,0 110.247 9,8
2002 68.642 7,8 26404 22,7 5.832 10,1 6.656 6,5 107.534 9,2
2003 84.068 89 31.087| 252 7.845 12,4 7.705 59 130.705 10,3
2004 82.226 84 31.681 24,4 8.629 12,6 7.732 54 130.268 9,9
2005 89.396 8,8 32694 232 9.432 12,6 7.012 4,6 138.534 10,0
2006 93.554 9,2 35606 25,5 10.049 12,9 8.284 53 147.493 10,6
2007 84.891 9,7 34362 289 9.526 14,3 7.696 6,2 136.475 11,5

Es constatable la lentitud de la evolucion
positiva del porcentaje de documentos
en cataldn, aunque el crecimiento sea
constante. La presencia del cataldn en los
documentos notariales es, no obstante,
un hecho consolidado en las comarcas de
Girona, Cataluiia Central y el Alt Urgell. Asi, en
2007 se mantiene el predominio de la lengua
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propia, por encima del 50%, en Osona, el
Ripollés, la Cerdanya, el Alt Urgell, el Solsonés
y la Garrotxa y se incorporan a este grupo de
comarcas el Bergueda, el Urgell, el Pla y la
Segarra.

Otras comarcas superan con creces la
media de Cataluiia y todas con un crecimiento

significativo respecto del afio precedente. Son
el Bages, una comarca donde el uso del cataldn
pasa del 25,8% al 38,8% y el Girones, con un
38,3%, lo que hay que destacar si se tiene en
cuenta el peso de las ciudades de Girona y Salt,
con caracteristicas urbanas y de capitalidad
que juegan, en otros lugares, contra el uso del
cataldn. EI Alt Penedés pasa del 23,7% al 26,9%.
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En la Anoia el porcentaje del cataldn llega al
23,5% cuando lo que se habia declarado el afio
anterior era el 9%, lo que representa el mayor
crecimiento de Catalufia. También crecen
el Alt Camp, que pasa del 17,5% al 20,4%; el
Emporda, en conjunto, que pasa del 13,4% al
18,5%; en la Selva se pasa del 8% al 14,2%; el
Maresme, que pasa del 12,1% al 13,2%; y el
Valles Occidental, del 9,7% al 11,6%, por lo que
esta comarca, con dos de las ciudades mds
pobladas de Cataluia, se situa por primera vez
por encima de la media gracias al crecimiento
continuado en la ciudad de Sabadell.

El resto de las comarcas queda por debajo
de la media. En la Noguera, los documentos

en cataldn son el 9,2%; en el Baix Camp,
el 8,6%; en el Valles Oriental, el 7,9%; en la
ciudad de Barcelona, el 6,3% con un punto de
disminucidn. En el Segria alcanza el 5,2%; en
el Baix Penedes, el 5%; en el Garraf, el 4,4%; en
el Tarragones, el 4,2%,; en Badalona, el 4% y
en el Baix Llobregat, el 3,7%. Como siempre,
los datos mds negativos corresponden a
las Terres de I'Ebre, que en conjunto quedan
en el 3,1% a pesar de que destaca que han
duplicado el porcentaje del aro 2006, que fue
del 1,5%, y los dos Pallars y la Alta Ribagor¢a,
en conjunto, que solo llegan al 1,8%. También
son muy pocos los documentos redactados en
la lengua propia en L'Hospitalet de Llobregat,

el 1,8%, y en Santa Coloma de Gramenet y
Sant Adria del Besos, en conjunto, el 0,9%.

Actualmente los informes  sobre
politica linglistica aportan los datos con
menos detalle en cuanto a la distribucién
territorial porque dan otros datos relativos
a ambitos diferentes, como el uso del
cataldn en internet, en las redes sociales,
en las conversaciones telefénicas y otros
indicadores seguramente mas préximos
a la realidad social que la documentaciéon
notarial. En cualquier caso, en el ultimo
informe publicado en la web de la
Generalitat, el del afo 2016, los datos
aportados son las siguientes:

Any 2013 Any 2014 Any 2015 Any 2016
castella 788.083 = 90,6% 762.846 = 90,5% 785.825=90,3% 800.075 =90,4%
catala 82.152 =9,4% 79.828 =9,5% 84.371=9,7% 85.332=19,6%

La distribucidn territorial, sin embargo,
debe seguir sin muchas alteraciones, con
una cierta normalidad en las tierras de
Girona y la Catalufia Central, en las que la
lengua catalana y la castellana conviven
en los protocolos con cierto predominio
del castellano en relacién con la lengua
habitual de la poblacién y una clara
anormalidad en el resto de territorios,
donde el cataldn en los protocolos no llega
ni de lejos al porcentaje de poblacién que
lo tiene como lengua habitual.

Una lectura positiva de estos anos
podria ser que el catalan ha entrado en
la documentacién notarial de manera
relevante, en cifras absolutas. Entre 80.000
y 100.000 documentos cada afio son una
cantidad respetable. Ademas, no ha habido
ninguna tensién significativa, salvo las
anecdoticas entre el publico y los Notarios.
Una lectura negativa podria ser también
creer que, si cuarenta anos han servido para
llegar al 10% de los documentos, ;se puede
esperar mas del marco actual? ;No deberia
hacerse una cierta reflexion?

Por ultimo, creo que la evolucién
legislativa y practica que he expuesto
permite extraer las siguientes conclusiones
provisionales:

a) La Constitucidon de 1978 y los Estatutos
de Autonomia de 1979 y 2006 oficializan la

lengua catalana y establecen un marco que
deberia permitir una clara recuperacién de
su uso oficial y social.

b) La aplicaciéon practica del recono-
cimiento de la diversidad territorial y
linglistica que hizo la Constitucion ha
sido sometida a una tensiéon importante
entre las estructuras del Estado, celosas
del poder central y el predominio de la
lengua castellana, y las de la Generalitat,
interesadas en ejercer sus competencias y
de promover la lengua catalana.

c) La Generalitat ha llevado a cabo
las actuaciones legislativas que tenia a
mano, dentro de sus competencias, para
facilitar el uso de la lengua catalana en la
documentacién notarial.

d) El Estado no ha llevado a cabo ninguna
actuacién, dentro de sus competencias,
para facilitar su uso y, en cambio, ha
actuado de una forma activa para limitar
las actuaciones de la Generalitat por la via
de impugnaciones ante los Tribunales que,
en muchas ocasiones, no han tenido éxito,
pero que han entorpecido la actuacién de
la Generalitat. También ha dictado normas
contrarias al uso del catalan, sobre todo en
los registros.

e) El Notariado solo es una pieza de un
engranaje complicado, que es el del mundo

del Derecho en el que participan multiples
actores: jueces y magistrados, fiscales,
personal al servicio de la Administracion de
Justicia, notarios y registradores, abogados,
policias, peritos, agentes de la propiedad,
entidades financieras.. que mediatizan
la opcidn linguistica de la ciudadania. En
comarcasdonde elusodelalenguacatalana
es socialmente mayoritario, el Notariado
se ha adaptado a la realidad de la misma
forma que se han adaptado los demas
actores del mundo del Derecho, pero en los
lugares donde la lengua es menos fuerte,
la adaptacion es mas compleja y a menudo
escasa.

f) La actitud personal del Notario sigue
pesando mucho a la hora de incentivar o
no el uso del catalan en la documentacién.

g) Se acepta de forma general que la
tipologia documental donde se hace mas
uso del cataldn es la de los testamentos,
herencias y compraventas entre particu-
lares. Son los documentos mas cortos
y menos sometidos a intermediarios y
en los que el trato personal entre los
Notarios y los otorgantes es mas directo
e inmediato.

h) La presencia del catalan en los
protocolos  notariales  sigue siendo
demasiado escasa después de cuarenta
anos.
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I.- ELTRATAMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL REGIMEN LOCAL

En un trabajo publicado el afio 1998 por
un reputado constitucionalista se afirmé lo si-
guiente:“los entes locales han sido tradicional-
mente en Espaia la auténtica cenicienta en el
entramado de los poderes publicos, en el que
nunca han contado ni con las competencias
adecuadas ni con los recursos precisos para el
recto desempeiio de su labor; esto es algo en
lo que rara avis hay absoluta coincidencia en
la doctrina y la clase politica. Sin embargo, es
notorio que los entes locales revisten, en este
entramado, una notable trascendencia. Esto

es especialmente cierto en el mundo actual,
en el que la complejidad socioeconémica,
con todas sus exigencias...y la variada red de
actividades de los ciudadanos provoca que la
vida cotidiana de éstos dependa, en una gran
medida, de las autoridades locales”".

La constatacidon es cierta. Los entes lo-
cales son una pieza esencial en los Estados
modernos democraticos, como adminis-
tracién mas cercana a los ciudadanos, a la
que se encomienda el cuidado de aspectos
esenciales de su vida.

No obstante esta importancia, lo cierto
es que la Constitucion espafola no dedico
una especial atencion al nivel territorial lo-
cal. El titulo VIII, el relativo a la organizacién
territorial del Estado, dedico sus esfuerzos a
regular la creacion del nuevo nivel autonoé-
mico, uno de los retos centrales del nuevo
proceso constituyente. Los pocos precep-
tos dedicados a la administracion local es-
tablecieron lo siguiente:

"Articulo 137. El Estado se organiza territo-
rialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan.
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Todas estas entidades gozan de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses.

Articulo 140. La Constitucidn garantiza la
autonomia de los municipios. Estos gozardn
de personalidad juridica plena. Su gobierno 'y
administracion corresponde a sus respectivos
Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y
los Concejales. Los Concejales serdn elegidos
por los vecinos del municipio mediante sufra-
gio universal, igual, libre, directo y secreto, en
la forma establecida por la ley. Los Alcaldes
serdn elegidos por los Concejales o por los
vecinos. La ley regulard las condiciones en las
que proceda el régimen del concejo abierto.

Articulo 141. 1. La provincia es una entidad
local con personalidad juridica propia, deter-
minada por la agrupacién de municipios y di-
vision territorial para el cumplimiento de las
actividades del Estado. Cualquier alteracion
de los limites provinciales habrd de ser apro-
bada por las Cortes Generales mediante ley
orgdnica. 2. El Gobierno y la administracién
auténoma de las provincias estardn enco-
mendados a Diputaciones u otras Corpora-
ciones de cardcter representativo. 3. Se po-
drdn crear agrupaciones de municipios dife-
rentes de la provincia. 4. En los archipiélagos,
las islas tendrdn ademds su administracion
propia en forma de Cabildos o Consejos.

Articulo 142. Las Haciendas locales debe-
rdn disponer de los medios suficientes para
el desempeno de las funciones que la ley atri-
buye a las Corporaciones respectivas y se nu-
trirdn fundamentalmente de tributos propios
y de participacion en los del Estado y de las
Comunidades Auténomas”.

Estos cuatro articulos contienen
todo el tratamiento constitucional
del nivel local dentro de la organiza-
cion territorial del Estado.

Estos cuatro articulos contienen todo el
tratamiento constitucional del nivel local
dentro de la organizacién territorial del
Estado. Esta parquedad normativa no ha
impedido que en la practica el mundo local
haya sufrido un gran cambio tras la apro-
bacion de la Constitucion. La democracia
hundié rapidamente sus raices en las elec-
ciones locales, los ciudadanos aprendieron
a vivir en democracia en sus respectivos
municipios, y al mismo tiempo empezaron
a exigir la satisfaccion de sus derechos pres-

tacionales a los electos locales. Los nuevos
gobiernos locales asumieron, con esca-
sos medios econdmicos, el reto que se les
imponia de tratar de dar satisfaccion a las
muchas demandas ciudadanas, y gracias
a ello lo cierto es que la practica totalidad
de los municipios espafoles han sufrido un
cambio radical desde el advenimiento de la
democracia, y hoy la mayoria de ellos goza
de unas infraestructuras y servicios de nota-
ble calidad. Nuestros municipios no tienen
nada que ver con lo que eran en 1978.

Es oportuno, pues, analizar como se han
desarrollado estos pocos principios consti-
tucionales, sobre los que se ha construido
esta nueva realidad local. El legislador, pero
sobre todo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, han conformado a partir
de los preceptos constitucionales el nuevo
marco legal en el que se desarrolla la vida
de nuestros entes locales. Este breve traba-
jo trata de dar cuenta de estas aportaciones
jurisprudenciales y legales que han venido
a configurar el nuevo régimen juridico de
nuestro mundo local.

Los preceptos constitucionales trans-
critos, como hemos dicho, se limitan a es-
tablecer unos principios muy generales y
una estructura basica en relacion al régi-
men local. Asi, se afirma que el Estado se
organiza territorialmente en municipios, en
provincias y en las Comunidades Auténo-
mas que se constituyan. Adadiendo, y esta
es una referencia muy relevante, que todas
estas entidades gozan de autonomia para
la gestion de sus respectivos intereses (ar-
ticulo 137).

Por lo que se refiere en concreto al nivel
territorial local el articulo 140 otorga una
particular relevancia a los municipios, al
garantizar su autonomia y establecen que
su gobierno corresponde a sus respectivos
ayuntamientos. También tienen reconoci-
das su existencia la Provincia y la Isla, enti-
dades que se configuran como agrupacién
de municipios, y se reconoce la posibilidad
de crear otras entidades locales (articulo
141).

El articulo 142 garantiza a los entes loca-
les la suficiencia financiera para el ejercicio
de sus competencias, sin precisar quién
debe garantizarla y qué debe entenderse
por este concepto de “suficiencia”

Este marco constitucional se va a proyec-
tar sobre una realidad local sujeta a viejas
leyes franquistas, las cuales si bien permi-
tian un ejercicio del poder mas o menos
ordenado y previsible, carecian totalmente
de contenido democratico y no dotaban
a los entes locales de un verdadero poder
autébnomo.

El régimen local franquista respondia,
por la tradicion histérica de nuestro régi-
men local, al modelo francés o continen-
tal. Después de la revolucion francesa se
impuso un sistema local caracterizado por
la generalizacién del poder local (todo el
territorio del Estado debia estar organizado
en base a entes locales), cada comunidad
territorial debe tener un ente representati-
vo, un ayuntamiento (lo que explica el gran
numero de municipios hoy existentes), se
impone un sistema uniforme, fundado se-
guramente en el principio revolucionario
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de igualdad, sin tener en cuenta diferen-
cias de tamanfo, poblacion o actividades,
se asignan a los municipios competencias
propias y delgadas, se somete la actividad
local a un férreo sistema de controles admi-
nistrativos por la administracién del Estado
(aqui destaca la funcién del Gobernador Ci-
vil), y se reconocen dos niveles locales dife-
renciados, el municipio y la provincia, este
segundo nivel como agrupaciéon de muni-
cipios y con la funcién esencial de ayudar a
los pequefios municipios.

Junto a estos principios institucionales
basicos la Constitucién se encuentra con
una realidad local fuertemente fragmenta-
da, con un gran ndmero de municipios, la
mayoria de pequeno tamano. Esta realidad,
como veremos, ha sufrido pocos cambios,
a pesar de diversos intentos por modificar
la planta local. En la actualidad " Espafia
cuenta con 8117 municipios, de los cuales
el 65% son de menos de 1000 habitan-
tes, el 23% estan entre 1.000 y 5000, entre
5001 y 10.000 son el 6,8%, entre 10.001
y 50.000 son el 7,5%, mientras que entre
50.001 y 100.000 son el 1.0%. Entre 100.001
y 500.000 sélo contamos con el 0.7%, y
tan sélo existen seis municipios de méas de
500.000, lo que supone el 0,1%.

Junto a ello contamos con 47 provincias
(en siete Comunidades Autbnomas unipro-
vinciales la provincia se ha integrado en la
Comunidad Auténoma), 11 islas, 81 comar-
cas (distribuidas en Catalufa, Aragoén, Pais
Vasco y Castilla 'y Ledn), 3 dreas metropoli-
tanas (una en Cataluiay dos en la Comuni-
dad Valenciana) y 1018 mancomunidades,
lo que afecta a 6190 municipios, es decir, el
76% del total.
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Pues bien ;cémo incidié la Constituciéon
en esta realidad? ;Como se han interpreta-
do los preceptos constitucionales en base
a cuyo escaso contenido debia construirse
el nuevo régimen del gobierno local? ;Qué
cambios se han introducido sobre el viejo
esquema del sistema local propuesto?.

La transformacién del régimen local
espaiol ha estado determinada en muy
buena medida por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Esta jurisprudencia
ha dotado de contenido a los amplios pre-
ceptos constitucionales, y ha construido un
nuevo sistema de gobierno local sustenta-
do en el alcance que se ha dado al principio
de autonomia local ®. Como veremos, en
los Ultimos anos, el principio de estabilidad
presupuestaria (articulo 135 CE) ha venido
a colocarse a la altura del principio de au-
tonomia local y , en parte, ha reducido su
alcance.

Por esta razén nos parece de interés dar
cuenta de las principales aportaciones de la
jurisprudencia constitucional en materia de
autonomia local.

1. Soberania, autonomia de las Comunida-
des Auténomas y de los entes locales.

La aparicion de las Comunidades Au-
téonomas junto a los entes locales plan-
teé de inmediato el problema de fijar el
alcance de su respectiva autonomia. El
Tribunal Constitucional, en una de sus
primeras sentencias, la de 2 de febrero de
1981, quiso en primer lugar dejar clara la
diferencia entre soberania y autonomia.
En este sentido afirmé que “ante todo, re-
sulta claro que la autonomia no es sobera-
nia -y aun este poder tiene limites-, y dado

que cada organizacion territorial dotada
de autonomia es una parte del todo, en
ningun caso el principio de autonomia pue-
de oponerse al de unidad, sino que es pre-
cisamente dentro de este donde alcanza su
verdadero sentido, como expresa el articulo
2 de la Constitucion”.

La autonomia es, por tanto, el reco-
nocimiento de un poder de decision
limitado, que se reconoce a unos entes
que forman parte de un todo, el Estado.
No se define aqui el alcance de este po-
der, pero si se afirma que su ejercicio no
puede oponerse al principio de unidad.
El poder constituyente, que detenta la
soberania (curiosamente se afirma que
incluso este poder tiene sus limites) es el
que reconoce junto al principio de uni-
dad el de autonomia.

La misma sentencia de 2 de febrero de
1981 anadié que la autonomia de las Co-
munidades Auténomas es cualitativamente
superior respecto de la administrativa, pro-
pia de los entes locales. Esta afirmacion se
reitera en las sentencias de 14 y 28 de julio
de 1981. La razén de esta distincion se fun-
damenta en el hecho de que “la autonomia
de las Comunidades Auténomas es cualitati-
vamente superior por politica (pues incorpora
potestades legislativas y gubernamentales) a
las de los entes locales, que es sélo adminis-
trativa”.

|
La misma sentencia de 2 de febrero
de 1981 anadié que la autonomia de
las Comunidades Auténomas es cua-
litativamente superior respecto de
la administrativa, propia de los entes
locales. Esta afirmacion se reitera en
las sentencias de 14y 28 de julio de
1981.

Ademas, la autonomia de las Comuni-
dades Autonomas tendria la naturaleza de
ser una autonomia con un contenido ga-
rantizado en la Constitucion y los Estatutos
de Autonomia, y protegida por el Tribunal
Constitucional (articulos 143,151 y dispo-
sicion transitoria segunda de la Constitu-
cién), mientras que la autonomia local se
determina por el legislador, al que se impo-
ne el deber de respetar el contenido basico
de la institucion (la garantia institucional a
la que se refiere la sentencia del Tribunal
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Constitucional de 28 de julio de 1981), y
se protege por el recurso en defensa de la
autonomia local introducido en la ley orga-
nica del Tribunal Constitucional por la ley
organica 7/1999 de 21 de abiril (articulo 75
bis a quinque de la ley orgénica del Tribunal
Constitucional).

No obstante lo anterior, no puede redu-
cirse la autonomia local a su componente
administrativo, pues también posee un
claro componente politico, en la medida
en que el gobierno de los entes locales
corresponde a corporaciones que surgen
de forma directa o indirecta de elecciones
democraticas y adoptan decisiones de con-
tenido politico. Junto a la administracion
local existe el gobierno local.

2. La garantia institucional de la autonomia
local, y la autonomia local como princi-
pio constitucional.

Como ya hemos sefalado, el Tribunal
Constitucional ha recurrido a la teoria de la
garantia institucional para definir la natura-
leza y medio de proteccién de la autonomia
reconocida a los entes locales, teoria de la
garantia institucional que se toma de la
doctrina alemana que fue introducida entre
nosotros por el profesor Luciano Parejo .

El Tribunal Constitucional ha recu-
rrido a la teoria de la garantia insti-
tucional para definir la naturaleza y
medio de proteccion de la autono-
mia reconocida a los entes locales,
teoria de la garantia institucional
que se toma de la doctrina alemana
que fue introducida entre nosotros
por el profesor Luciano Parejo.

Esta teoria se recogid expresamente en
la sentencia de 28 de julio de 1981 en la
que se enjuiciaba la ley catalana de su-
presion de las Diputaciones Provinciales.
Para el Tribunal “el orden juridico-politico
establecido por la Constitucion asegura la
existencia de determinadas instituciones,
a las que se considera como componentes
esenciales y cuya preservacion se juzga in-
dispensable para asegurar los principios
constitucionales, estableciendo en ellas un
ndcleo o reducto indisponible por el legisla-
dor. Las instituciones garantizadas son ele-
mentos arquitecturales indispensables del

orden constitucional y las normaciones que
las protegen son, sin duda, normaciones or-
ganizativas, pero a diferencia de lo que suce-
de con las instituciones supremas del Estado,
cuya regulacién orgdnica se hace en el pro-
pio texto constitucional, en éstas la configu-
racion institucional concreta corresponde al
legislador ordinario, al que no se fija mds Ii-
mite que el del reducto indisponible o ntcleo
esencial de la institucion que la Constitucion
garantiza. Por definicion, en consecuencia,
la garantia institucional no asegura un con-
tenido concreto o un dmbito competencial
determinado y fijado de una vez por todas,
sino la preservacién de una institucion en
términos de recognoscibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar”.

Como se desprende de la cita jurispru-
dencial la garantia institucional protege la
existencia de instituciones (en este caso la
institucién territorial Diputacion provin-
cial) frente al legislador, que no las puede
desconocer. En el caso de un ente dotado
de autonomia esta proteccién se concre-
ta estableciendo la obligacion de respetar
un dmbito competencial determinado que
permita la recognoscibilidad del ente auto-
nomo. Dado que el legislador basico esta-
tal es quien debe configurar el alcance de
la autonomia local (sentencia 32/1982 del
Tribunal Constitucional), al mismo corres-
ponde establecer este nicleo minimo com-
petencial que de contenido a la autonomia
garantizada en la Constitucion. El problema
es que para fijar este contenido minimo de
autonomia que exige el Tribunal no existe
pardmetro normativo en la Constitucion,
por lo que se debe acudir al impreciso con-
cepto de que se garantice la preservacion
de la institucién “en términos recognosci-
bles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar”.

La garantia institucional adquiere un
nuevo valor cuando se la concibe como
un principio constitucional, como un man-
dato positivo dirigido al legislador. En este
caso la autonomia local no es una realidad
ya existente que debe ser preservada, sino
un objetivo que el legislador debe hacer
realidad. Asi, el Tribunal Constitucional
ha dicho que “la concreta configuracion
institucional de la autonomia provincial
corresponde al legislador, incluyendo
la especificacion del dmbito material de
competencia de la entidad local, asi como
las formulas o instrumentos de relacion
con otras entidades publicas y el sistema

de controles de legalidad constitucio-
nalmente legitimas “(SSTC 27/1987 FJ 2 y
108/1998, FJ 2).

Desde esta perspectiva la autonomia lo-
cal se concibe como “un principio constitu-
cional”vinculado a la democraciay a la des-
centralizacion. Por tanto, como un valor a
desarrollar con el Unico limite de la colisién
con otros valores constitucionales.

3. La autonomia local como derecho de
participacion.

La autonomia local se hace realidad a
través de la actuacion de los entes locales
en las materias que son de interés para los
miembros de la colectividad local.

Ante la imposibilidad de establecer una
atribucién separada, de forma nitida, de
ambitos materiales responsabilidad de los
diferentes niveles territoriales, la ley basica
de régimen local optd por afirmar que la au-
tonomia local es el derecho de participar en
cuantos asuntos sean de interés local. Asi, la
exposicion de motivos de la ley 7/1985 dice
que “el sistema legal de concrecién competen-
cial de la autonomia local pretende realizar
esa composicion equilibrada a que se ha he-
cho alusién. Sobre el fondo del reconocimiento
expreso de las potestades y exorbitancias que
corresponden a los entes locales territoriales
en su condicion de Administracion Publica,
todo el sistema pivota sobre la plasmacion
del criterio material desde el que debe produ-
cirse la concrecion legal de las competencias;
criterio que no es otro que el derecho de las
Corporaciones locales a intervenir, con la in-
tensidad y el alcance mdximos —desde el prin-
cipio constitucional de la descentralizacién y
para la realizacion del derecho fundamental a
la participacién en los asuntos publicos— que
permita la implicacion relativa de los intereses
de las diferentes colectividades territoriales en
cualesquiera de dichos asuntos publicos”.

Concepto de autonomia que se concreta
en el articulo 2 de la misma ley basica: “Para
la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las Entidades locales,
la legislacién del Estado y la de las Comunida-
des Auténomas, reguladora de los distintos
sectores de accion publica, segun la distribu-
cioén constitucional de competencias, deberd
asegurar a los Municipios, las Provincias y las
islas su derecho a intervenir en cuantos asun-
tos afecten directamente al circulo de sus in-
tereses, atribuyéndoles las competencias que
proceda en atencidn a las caracteristicas de la
actividad publica de que se tratey a la capaci-
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dad de gestion de la Entidad local, de confor-
midad con los principios de descentralizacion
y de mdxima proximidad de la gestion admi-
nistrativa a los ciudadanos’”.

Como ha dicho el Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia 170/1989, la autonomia
es el derecho de participacion a través de
6rganos propios en el gobierno y adminis-
tracion de cuantos asuntos atafien al ente
local, gradudndose la intensidad de esta
participacion en funcién de la relacién exis-
tente entre los intereses locales y supralo-
cales dentro de tales asuntos o materias; y
ello con la sintonizacién completa de nues-
tro régimen local con el modelo estableci-
do por la Carta Europea de la Autonomia
local en 1986.

4.La autonomia se debe configurar en
funcion del respectivo interés.

La sentencia 37/1981 de 16 de noviem-
bre, en su fundamento juridico primero,
establecio otro elemento esencial en orden
a configurar el alcance de la autonomia
local, al precisar el sentido de la referencia
constitucional segun la cual la autonomia
se posee “para la gestién de los respectivos
intereses”.

Para el Tribunal “como tantos otros con-
ceptos de la misma naturaleza en nuestro
texto constitucional, el de los intereses
respectivos de las Comunidades Auténo-
mas, de los municipios o de las provincias,
cumplen sobre todo la funcién de orien-
tar al legislador para dotar a estas enti-
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dades territoriales de los poderes o com-
petencias precisos para gestionarlos. Es
el legislador, sin embargo, el que dentro
del marco de la Constitucion determina
libremente cudles son estos intereses, los
define y precisa su alcance, atribuyendo a
la entidad las competencias que requiere
su gestion”.

La referencia al papel del legislador en la
concreciéon del concepto constitucional de
los “respectivos intereses” es especialmente
cierta en el supuesto de la configuracién de
la autonomia local, pues en el caso de las
Comunidades Auténomas la Constitucion
ya lleva a cabo una primera delimitacion
negativa de sus intereses propios al esta-
blecer las competencias del Estado (articulo
149,1 CE). Corresponde al legislador singu-
lar que aprueba los Estatutos de Autonomia
configurar las competencias autonémicas
respetando en todo caso las competencias
que la Constitucion atribuye directamente
al Estado en el articulo 149,1.

La funcién del legislador en la concrecién
de los respectivos intereses de los Munici-
pios y Provincias no es facil. Hay que iden-
tificar la materia y determinar si el interés
es exclusivo o compartido. Por otro lado,
hay que tener en cuenta la intervencién
del legislador bdasico general en materia
de régimen local, y la intervencién del le-
gislador sectorial. Al primero corresponde
establecer el nucleo minimo competencial
de los entes locales, pero luego el legislador
sectorial deberd completar esta atribucion
de competencias de conformidad con la ley

basica y con el principio de la garantia ins-
titucional.

Este complejo sistema de fuentes es el
que se hace presente en la redaccién del
articulo segundo de la ley de bases del
régimen local al que antes hemos hecho
referencia. Teniendo en cuenta lo estable-
cido en este articulo el legislador basico
establece el nucleo esencial de la autono-
mia municipal en el articulo 25 en los tér-
minos siguientes: “el municipio ejercera en
todo caso como competencias propias, en
los términos de la legislacion del Estado y
de las Comunidades Auténomas, en las si-
guientes materias....". De este modo se ga-
rantiza un nucleo bésico de materias en las
que, en todo caso, los legisladores estatal y
autondmico (segun sus respectivas compe-
tencias) deberan reconocer las competen-
cias de los municipios. Unas competencias
materiales que podran ser mas o menos in-
tensas (exclusivas o compartidas), pero que
en todo caso deberan reconocer el derecho
del municipio a participar en estos asuntos
que son de su interés (su derecho a interve-
nir en los asuntos que afectan a su circulo
de intereses, segun establece el articulo 2
antes citado).

El mismo sistema se establece para la de-
finicion de las competencias de las Diputa-
ciones provinciales (o entidad equivalente)
en el articulo 36 de la ley de bases de régi-
men local. El citado precepto establece que
“son competencias propias de la diputacion
o entidad equivalente las que le atribuyan
en este concepto las leyes del Estado y de
las Comunidades Autonomas en los dife-
rentes sectores de la accion publica y, en
todo caso, las siguientes...".

La STC 154/2015 de 9 de julio, en su fun-
damento juridico 6, contiene un completo
resumen de la jurisprudencia constitucio-
nal sobre esta cuestion.

5. La sujecion exclusiva al control de los
Tribunales por el ejercicio de las compe-
tencias propias.

Como antes hemos sefialado el régimen
local se ha caracterizado por la existencia de
un férreo control administrativo sobre la ac-
tuacién de unos entes locales que ademas
carecian de autonomia politica, al no existir
la eleccion democratica de los miembros de
la corporacién local. Las normas y actos de
los entes locales estaban sujetas a un fuete
control tutelar por parte de la administra-
cién del Estado. Esta situacion va a cambiar
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de modo radical tras la entrada en vigor de
la Constitucion y su desarrollo legal.

La ley de bases de régimen local, en sus
articulos 65 a 67, establecio el sistema de
impugnacién de los actos y acuerdos de
las entidades locales, suprimiendo de for-
ma indirecta todo control administrativo
sobre la actuacién de los entes locales a
cargo del Estado o de las Comunidades
Auténomas.

La ley basica establece que si la Admi-
nistracién del Estado o de las Comunida-
des Auténomas consideran que un acto o
acuerdo de una entidad local infringe el or-
denamiento juridico (articulo 65) o interfie-
re el ejercicio de su competencias (articulo
66) podran requerir al ente local para que
anule dicho acto en el plazo de un mes, y
si no lo hace, podran impugnar dicho acto
ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (el requerimiento previo es potesta-
tivo). Excepcionalmente, si el acto o acuer-
do atenta gravemente al interés general de
Espafa, el Delegado del Gobierno previo
requerimiento (preceptivo) podra suspen-
der la eficacia del acto o acuerdo, pero
“acordada la suspension del acto o acuerdo,
el Delegado del Gobierno deberd impugnarlo
en el plazo de diez dias desde la suspension
ante la jurisdiccion contencioso-administrati-
va” (articulo 67 de laley 7/1985). Del control
tutelar administrativo se ha pasado al ex-
clusivo control por el poder judicial. Y ello
por la interpretacidon que el legislador ba-
sico hizo del principio de autonomia local.

El Tribunal Constitucional en su sentencia
213/1988 de 11 de noviembre, fundamento
juridico 2, reconocié el significado de los
articulos antes citados en los términos si-
guientes: “..los articulos 65 y 66 de la LBRL
regulan la impugnacion de actos y acuerdos
de las Corporaciones por parte de la Admi-
nistracion del Estado y de las Comunidades
Auténomas en el dmbito de sus respectivas
competencias y establecen que la suspensién
sélo es potestad de los Tribunales. Queda asi
suprimida toda potestad de suspender de las
autoridades administrativas y gubernativas
(salvo la que se confiere al Delegado del Go-
bierno en el articulo 67)...Las normas que ex-
cluyen del control administrativo los actos y
acuerdos de las Corporaciones locales tienen
la finalidad de asegurar en este aspecto la
autonomia de tales Corporaciones, que estd
garantizada por el articulo 137 de la CE”.

M4s adelante el Tribunal reconoce que esta
limitacion de los controles a los controles ju-

diciales es una opcién del legislador basico,
pues previamente se habia reconocido la
posibilidad de controles administrativos de
legalidad, prohibiendo en todo caso los de
oportunidad. En este sentido la sentencia ci-
tada afirma que “es cierto que este Tribunal ha
considerado que los controles administrativos
de legalidad no afectaban al nucleo esencial de
la garantia institucional de la autonomia de las
Corporaciones locales (STC 4/1981 y otras pos-
teriores). Pero hay que tener en cuenta que con
estas declaraciones el Tribunal no pretendia ni
podia pretender la determinacién concreta del
contenido de la autonomia local, sino fijar los
limites minimos en que debia moverse esta au-
tonomiay no podia traspasar el legislador. Con
ello no se impedia que el legislador, en ejercicio
de una legitima opcién politica, ampliase atn
mds el dmbito de la autonomia local y estable-
ciese con cardcter general la desaparicion inclu-
so de esos controles, como hace la ley de 1985”.

Sobre esta cuestion ha vuelto a pro-
nunciarse el Tribunal en las sentencias
154/2015 de 9 de julio, FJ 6-B y la 6/2016
de 21 de enero, FJ 4,D, recordando que en
materia de controles sobre los entes locales
deben diferenciarse los limites directamen-
te derivados de la Constituciéon respecto
de los anadidos por el legislador basico de
régimen local al amparo del articulo 149-1-
18 CE, y anadiendo que ‘el legislador auto-
némico debe respetar la ley reguladora de las
bases del régimen local y, por tanto, el mode-
lo de control de la actividad local que esta ha
establecido en cuanto expresion de la auto-
nomia local legalmente garantizada”.

6. La proteccion de la autonomia local: el
recurso especial ante el Tribunal Consti-
tucional.

Como hemos expuesto, el alcance real de
la autonomia local depende de su formula-
cién en las leyes estatales y autondmicas,
disponiendo ambos legisladores de un am-
plio margen de decision, limitado tan sélo
por el principio constitucional elaborado
por la doctrina del Tribunal Constitucional
del respeto de la garantia institucional de
los entes locales. Este hecho motivaba que
la autonomia local pudiera ser descono-
cida por los legisladores estatal y local sin
que los entes locales pudieran defenderse
al carecer de accion frente al ejercicio de la
potestad legislativa del Estado y de las Co-
munidades Auténomas.

La ley de bases de régimen local se limi-
t6 a reconocer la legitimacién de los entes
locales para impugnar las disposiciones y
actos de la Administracién del Estado y de
las Comunidades Autébnomas cuando lesio-
naran su autonomia “tal como esta resulta
garantizada por la Constitucion y esta ley”
(articulo 63,2)".

De acuerdo con la prevision legal antes
citada para hacer frente a los ataques a la
autonomia, que provinieran de leyes esta-
tales o autondmicas, el parrafo tercero del
articulo 65 de la misma ley de bases recono-
Cié a los entes locales la legitimacion para
que instaran su impugnacién ante el Tribu-
nal Constitucional de conformidad con el
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articulo 119 de la ley basica. Esta remisién
supone que el ente local debe dirigirse a la
Comision Nacional de Administracién local
para que ésta, si lo estima oportuno, solici-
te a su vez a los 6rganos legitimados para
interponer un recurso de inconstituciona-
lidad que impugne la ley que se considera
inconstitucional por ser lesiva de la autono-
mia local garantizada constitucionalmente.

Por tanto, frente a los ataques a la auto-
nomia local provenientes de normas con
rango de ley, los entes locales carecian de
poder paraimpugnar las normas con fuerza
de ley ante el Tribunal Constitucional.

Esta situacion de debilidad, reiteradamen-
te denunciada por los entes locales, llevé a
modificar la ley organica del Tribunal Cons-
titucional introduciendo un recurso especial
en defensa de la autonomia local ©.

La ley orgdnica 7/1999 de 21 de abril
introdujo en la ley orgdnica del Tribunal
Constitucional un nuevo capitulo IV, “De los
conflictos en defensa de la autonomia local”
dentro de su titulo IV. Este nuevo capitulo
esta formado por el articulo 75, bis a quin-
quies. El planteamiento de estos conflictos
en defensa de la autonomia local puede
tener como objeto normas del Estado con
rango de ley o disposiciones con rango de
ley de las Comunidades Auténomas que
lesionen la autonomia local constitucional-
mente garantizada.

El principal problema que plantea este
nuevo procedimiento ante el Tribunal
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Constitucional es el relativo a la determina-
cién de la legitimacion. El legislador vio con
preocupacion que se pudiera abrir la via de
este nuevo conflicto ante el Tribunal Cons-
titucional a los mas de 8000 municipios y
42 diputaciones provinciales, generando
un previsible incremento de la litigiosidad
ante un Tribunal ya colapsado. Por ello se li-
mité la legitimacién en el articulo 75,ter en
los términos siguientes: “Estdn legitimados
para plantear estos conflictos:

a) El municipio o provincia que sea destina-
tario tnico de la ley.

b) Un nimero de municipios que supongan
al menos un séptimo de los existentes en el
dmbito territorial de aplicacién de la dispo-
sicién con rango de ley, y representen como
minimo un sexto de la poblacién oficial del
dmbito territorial correspondiente.

¢) Un ndmero de provincias que supongan
al menos la mitad de las existentes en el dm-
bito territorial de aplicacion de la disposicién
con rango de ley, y representen como minimo
la mitad de la poblacién oficial.

|
Esta situacion de debilidad, reitera-
damente denunciada por los entes
locales, llevé a modificar la ley orga-
nica del Tribunal Constitucional in-
troduciendo un recurso especial en
defensa de la autonomia local.

2. Para iniciar la tramitacién de los conflic-
tos en defensa de la autonomia local serd ne-
cesario el acuerdo del érgano plenario de las
Corporaciones locales con el voto favorable
de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de las mismas.

3. Una vez cumplido el requisito establecido
en el apartado anterior, y de manera previa a
la formalizacion del conflicto, deberd solici-
tarse dictamen, con cardcter preceptivo pero
no vinculante, del Consejo de Estado u érgano
consultivo de la correspondiente Comunidad
Auténoma, segun que el dmbito territorial al
que pertenezcan las Corporaciones locales
corresponda a varias o a una Comunidad Au-
ténoma. En las Comunidades Auténomas que
no dispongan de érgano consultivo, el dicta-
men corresponderd al Consejo de Estado.

4. Las asociaciones de entidades locales
podrdn asistir a los entes locales legitimados

a fin de facilitarles el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el procedimiento de
tramitacion del presente conflicto”.

Este complejo sistema de legitimacion,
en los casos normales de leyes de destina-
tario no Unico, ha llevado a que los recur-
sos planteados en defensa de la auténoma
local han sido hasta el presente muy pocos
(como primeras sentencias pueden citarse
la 240/2006 de 20 de julio y la 47/2008 de
11 de marzo).

Los entes locales poseen hoy, por tanto,
una via para defender su autonomia frente
al legislador estatal y autonémico median-
te el planteamiento de un conflicto ante el
Tribunal Constitucional, pero en la practica
esta via es de muy dificil utilizacion.

7. La autonomia local como un principio
que puede ceder ante otros principios
constitucionales. La reforma del articulo
135 de la Constitucion y su incidencia en
el principio de autonomia local

La reforma exprés de la Constitucién es-
panola que dio lugar a la nueva redaccién
del articulo 135, al imponer como principio
rector de todas las administraciones el prin-
cipio de estabilidad presupuestaria, obliga-
ba a la contencion del gasto e imponia la
pérdida de la capacidad de endeudamien-
to.

El nuevo precepto, cuya redaccién y
aprobacién vino impuesta desde las insti-
tuciones comunitarias, se debe situar en el
momento de la gravisima situacion de crisis
econdmica que vivia Espana, tras unos anos
de euforia desbocada y falta de rigor en el
gasto y la capacidad de endeudamiento.
Habia que recuperar la confianza de los
mercados y conseguir la reduccién de la
prima de riesgo, y para ello era necesario
reducir de forma significativa el déficit, con
la esperanza de poder volver a periodos de
crecimiento sostenido.

Pues bien, este nuevo marco constitu-
cional (criticado por la rapidez con la que
se aprobo y la pérdida de soberania que de
facto supuso) va a incidir de forma signifi-
cativa en el nuevo marco legal del régimen
local.

Para hacer efectivo el nuevo principio
constitucional de estabilidad presupuesta-
ria el ano 2012 se cred la Comisién para la
Reforma de las Administraciones Publicas
(CORA), para elaborar un programa de ra-
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cionalizacién administrativa. La Comisién
elaboré un largo listado de medidas con
el fin de mejorar el funcionamiento de la
administraciones en sus distintos niveles
territoriales, propuso la simplificaciéon de
cargas administrativas y la introducciéon
de medidas de mejora en la gestién inter-
na de la administracién pubica, impulsé la
implantacion de la administracion electro-
nica y medida de adelgazamiento en las
administraciones publicas. Con el fin de dar
contenido al principio constitucional del ar-
ticulo 135 se aprobd la ley 2/2012 de 27 de
abril de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera.

Estos criterios de nueva ordenacién de
las administraciones y el nuevo marco legal
introducido por la ley 2/2012, informaron la
ley 27/2013 de 27 de diciembre de raciona-
lizacion y sostenibilidad de la administra-
cién local, la LRSAL, con la que se traté de
racionalizar el mundo local de conformidad
con el nuevo principio constitucional de es-
tabilidad presupuestaria. Frente al desarro-
llo de la autonomia, se impuso el principio
de estabilidad, como criterio rector de toda
la nueva ordenacion del régimen local.

Los objetivos principales de la ley fueron
delimitar las competencias de los muni-
cipios, con el fin de eliminar duplicidades
y competencias impropias. Se trataba de
poner coto a las asunciones de funciones
prestacionales reclamadas por los ciudada-
nos, y que en ocasiones correspondian a la
administracion autonémica o a la estatal, lo
que incrementaba el nivel de gasto local y,
por tanto, su déficit y endeudamiento. En
segundo lugar se impone la racionalizacién
de la estructura organizativa, de acuerdo
con los principios de estabilidad y soste-
nibilidad financiera. Si en algin momento
se barajo la supresion del nivel provincial,
finalmente se reforzo, que se le atribuyd la
competencia de subrogacion en el ejercicio
de las competencias de los municipios de
menos de 20.000 habitantes. También se
favorece la fusién voluntaria de municipios,
y se imponen limites a la creacion de entes
descentralizados funcionalmente, para re-
ducir el volumen del sector publico y pri-
vado local. En esta ultima linea se favorece
el recurso a la gestion indirecta de servicios
frente a la gestion directa por entidades
publicas o mercantiles locales. Por ultimo.
Se refuerzan los mecanismos de control fi-
nanciero y presupuestario, aumentando los
poderes de control interno en manos de los
interventores

Impugnada la LRSAL por diversas Co-
munidades Auténomas el Tribunal Cons-
titucional ha venido a establecer, que la
autonomia local es un principio que puede
ceder en su posible concepcién general si
asi lo exigen otros principios constitucio-
nales que puedan considerare prevalentes.
Muchas han sido las sentencias dictadas en
relacion a la LRSAL. Asi, las SSTC 41/2016
de 3 de marzo, 111/2016 de 9 de junio,
168/2016 de 6 de octubre, 180/2016 de 20
de octubre, 44/2017 de 27 de abril, 45/2017
de 27 de abril, 54/2017 de 11 de mayo,
93/2017 de 6 de julio, 101/2017 de 20 de
julioy 107/2017 de 21 de septiembre, y no
podemos referirnos a toda su doctrina. Pero
como hemos apuntado, el principio de es-
tabilidad presupuestaria ha permitido una
ampliacion de las competencias estatales y
una reduccién significativa de la autonomia
local en particular en los aspectos organi-
zativos ©.

La debilidad de la técnica de la garan-
tia institucional para proteger a la auto-
nomia local se ha puesto de manifiesto
cuando se pasa directamente a ponde-
rar el principio de autonomia local con
otros principios constitucionales como
el de estabilidad presupuestaria. Asi pa-
rece establecerse en la STC 41/2016, FJ
3, cuando se dice que “el articulo 149,1-
18 CE ampara sin lugar a dudas normas
basicas tendentes a introducir criterios
de racionalidad econémica en el modelo
local espaiol con el fin de realizar los im-

perativos de los articulos 32,1y 103,1 CE
y la estabilidad presupuestaria con nor-
ma de conducta a la que estan sujetas las
entidades locales (articulo 135,2CE)". Las
bases estatales, por tanto, no tienen ya
como fin Unico ni prevalente el desarro-
llo y garantia de la autonomia local. Las
bases estatales pueden servir para limitar
la autonomia local si ello es preciso para
garantizar el cumplimiento del principio
de estabilidad presupuestaria.

Il. LA CARTA EUROPEA DE LA AUTONO-
MiA LOCAL

La referencia al texto constitucional, su
interpretacién por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y el desarrollo nor-
mativo de las previsiones constitucionales,
debe completarse con la toma en conside-
racion de la Carta Europea de la Autonomia
local, un Tratado internacional redactado y
firmado por los Estados miembros del Con-
sejo de Europa en octubre de 1985 vy ratifi-
cado por Espaia 7.

La Carta Europea exige a los Estados fir-
mantes que reconozcan normativamente
el principio de autonomia local “en la legis-
lacién interna y en lo posible en la Consti-
tucion”, y establece en sus preceptos un
concepto comun de autonomia local. Asi,
en su articulo 3,1 afirma que “ por autono-
mia local se entiende el derecho y la capaci-
dad efectiva de las Entidades locales de orde-
nar y gestionar una parte importante de los

LA NOTARIA | | 2/2018



El Gobierno local en Esparia tras 40 afios de Constitucion

asuntos publicos, en el marco de la Ley, bajo
su propia responsabilidad y en beneficio de
sus habitantes” Un precepto sintético pero
que contiene una referencia de gran valor
al afirmar que la autonomia es el “derecho
y la capacidad efectiva” de ordenar y ges-
tionar una parte importante de los asuntos
publicos.

Igual trascendencia posee el segundo
parrafo del articulo 3 cuando afirma que
este derecho, la gestién de los asuntos pro-
pios, se ejerce por “Asambleas o Consejos in-
tegrados por miembros elegidos por sufragio
libre, secreto, igual, directo y universal y que
pueden disponer de érganos ejecutivos res-
ponsables ante ellos mismos. Esta disposicion
no causard perjuicio al recurso a las asam-
bleas de vecinos, al referéndum o a cualquier
otra forma de participacion directa de los ciu-
dadanos, alli donde esté permitido porla Ley"
Se impone aqui el principio democratico, la
garantia del gobierno representativo local.

Una cuestion debatida ha sido la posi-
cién de la Carta dentro de nuestro sistema
de fuentes. Por nuestra parte asumimos las
consideraciones de LASAGABASTER © para
quien la Carta, al ser una norma de derecho
internacional, prevalece sobre las leyes, se-
gun lo dispuesto en el articulo 96,1 de la
Constitucion y 1,5 del Cédigo Civil, por lo
que procederia la inaplicabilidad de las nor-
mas internas que contradigan lo previsto
en el Tratado, esto es, en la Carta. La teoria
del citado profesor encuentra respaldo en
la Sentencia del Tribunal Constitucional
28/1991 de 14 de febrero.

En todo caso, la Carta Europea de la Auto-
nomia Local ha tenido un cierto significado
pues, como se ha dicho, “tanto en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo como en
las sentencias del Tribunal Constitucional
aflora la mencién a sus disposiciones, reco-
nociendo sin fisuras el cardcter normativo y
su funcién integradora del orden estatal y
comunitario del régimen local”®

11l. ALGUNOS PROBLEMAS VIGENTES
DEL REGIMEN LOCAL

1. El uniformismo y el régimen especial de
los pequeios municipios y las grandes
ciudades.

El uniformismo de nuestro régimen local
ha sido uno de los defectos tradicionalmen-
te imputados a nuestro sistema de régimen
local. Derivado del modelo francés, como
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antes sefialamos, se ha impuesto desde
siempre un modelo uniforme para todos los
entes locales, sin atender a sus diferencias
de diversa naturaleza (tamafo, poblacién,
actividades), lo que da lugar a un marco
normativo muchas veces disfuncional. No
puede ser lo mismo el régimen de una ciu-
dad de mas de 500.000 habitantes respecto
de un municipio rural de 1.000 habitantes.

Alguna diferencia se establecio6 en la ley
basica de 1985 al determinar los servicios
locales de prestacion obligatoria en funcion
de los tramos de poblacién, articulo 26, y al
prever “regimenes especiales”, articulos 29
y 30, para los casos de funcionamiento en
régimen de Concejo Abierto ( una cuestidn
de escasa relevancia), o para los pequeios
municipios y los de caracter rural "%. Se re-
conocia de este modo el grave problema de
los pequefios municipios y en particular de
los rurales, hoy aquejados de un fuerte pro-
ceso de despoblacion.

Una cuestion debatida ha
sido la posicién de la Carta
dentro de nuestro sistema

de fuentes. Por nuestra parte
asumimos las consideraciones
de LASAGABASTER ® para quien
la Carta, al ser una norma de
derecho internacional, prevalece
sobre las leyes, segun lo
dispuesto en el articulo 96,1 de
la Constitucion y 1,5 del Cédigo
Civil.

|

Muy poco se ha avanzado en este tema. En
el Informe sobre el Gobierno local del MAP
de 1992 el profesor Tomds Font decia que “no
cabe duda que una de las mas graves situa-
ciones que se debe afrontar es el tema de los
pequeiios municipios de que se nutre la enor-
me fragmentacion del mapa municipal espa-
nol"Y hoy estamos practicamente igual "

Algo mas se ha hecho en relacion a los
grandes municipios, en concreto a través
de la ley de medidas para la moderniza-
cién del Gobierno local 57/2003 de 16 de
diciembre, que se incorporé a la ley basica
de régimen local de 1985 como un nue-
vo titulo X. La citada ley puede encontrar
su origen en el afo 1994, cuando las siete
ciudades de mayor poblacion (Madrid, Bar-
celona, Sevilla, Valencia, Bilbao, Zaragoza

y Malaga) firmaron un documento en el
expresaban la reivindicacion de poseer un
régimen juridico especial que les permitiera
actuar con mayor autonomia, con un régi-
men organizativa singular y con mayores
medios financieros. Se trataba de reaccio-
nar frente al uniformismo del régimen local
que impedia actuar con la eficacia y eficien-
Cia necesaria en razén de la singularidad de
los diferentes entes municipales.

La ley 57/2003 dio en parte respuesta a
estas demandas, aunque nada dijo sobre el
tema financiero. La ley establecio su aplica-
Cién a las ciudades de mas de 250.000 ha-
bitantes o municipios de mas de 175.000
que fueran capital de provincia, pudiendo
incorporarse también de forma excepcio-
nal otros entes municipales y los cabildos
insulares.

Las novedades mas importantes son las
organizativas, imponiendo la nueva ley
basica un nuevo modelo general para las
llamadas “grandes ciudades’, sin perjuicio
de las adaptaciones que pueda hacer luego
cada ente local (aunque por lo pormenori-
zado del nuevo régimen se dejé poco espa-
cio al desarrollo normativo de lo basico ).

La ley trata de reforzar la figura del Alcal-
de como 6rgano de gobierno, y atribuye
buena parte de las tareas administrativas a
la Junta de Gobierno, la antigua comisién
de gobierno. El Alcalde nombra y dirige la
Junta de Gobierno, y el Pleno pierde par-
te de sus competencias administrativas y
ejecutivas, y se reconvierte en érgano de
control y de elaboracién de normas y deci-
siones estratégicas. Se busca un gobierno
mas fuerte y en principio mas eficiente. El
régimen de los grandes municipios puede
decir que se ha “parlamentarizado”. Debe
destacarse que en la Junta de Gobierno
puede integrarse hasta 1/3 de personas no
electas.

Otras novedades organizativas impor-
tantes son la obligatoriedad de establecer
un sistema desconcentrado de ejercicio del
poder municipal a través de la creacion de
distritos, presididos por un concejal, la crea-
cién de un consejo social de la ciudad, de
una comisién especial de sugerencias y re-
clamaciones, y de un érgano para la resolu-
cién de las reclamaciones econémico admi-
nistrativas, en este uUltimo caso, un érgano
que viene a generalizar lo que fue el Con-
sell Tributari que de modo pionero creé el
Ayuntamiento de Barcelona en el afio 1988.
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2. La relaciéon de las Comunidades
Autdnomas con los entes locales.

El régimen local se construyé en la Cons-
titucion dentro del nuevo modelo general
de organizacién territorial del Estado. Y en
este punto nuestro sistema sigue también,
aunque de forma matizada, el modelo cla-
sico francés, segun el cual las entidades lo-
cales son piezas de la organizacion estatal,
articulandose formas de relacion del Estado
con los entes locales. El modelo federal, por
su parte, establece un doble sistema de re-
laciones, de modo que el Estado central se
relaciona con los Estados federados o Re-
giones, y estos niveles intermedios son los
que se relacionan con los entes locales, que
pasan a formar parte de su organizacion te-
rritorial interna.

Como se ha dicho "? la dificultad de arti-
culacion de nuestro poder local en la nue-
va estructura del Estado se debe a que “el
nuevo régimen de poder autonémico surge
dentro de las coordenadas de los modelos
regionales o federales, mientras que el po-
der local en Espaia ha sido tradicionalmen-
te construido desde el modelo de Estado
centralista jacobino”.

La ley 57/2003 dio en parte res-
puesta a estas demandas, aunque
nada dijo sobre el tema financiero.

En todo caso, como hemos apuntado,
nuestro sistema local, de acuerdo de nuevo
con la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, ha creado un modelo intermedio, lo
que se ha definido como el modelo bifron-
te. Seguin este modelo al Estado correspon-
de establecer las bases del régimen juridi-
co local (STC 214/1989), y le corresponde
hacer efectiva la garantia institucional de
los entes locales necesarios, municipio y
provincia. Dentro de este marco, las Comu-
nidades Auténomas pueden desarrollar el
marco normativo local.

Por lo que hace referencia a las relacio-
nes con los entes locales las mismas no se
reservan con exclusiva a las Comunidades
Auténomas, ya que el Estado también pue-
de relacionarse directamente con los entes
locales. No obstante, las Comunidades Au-
téonomas han tratado de reforzar sus vincu-
los directos con los entes locales, tratando
de reducir a su vez las relaciones de éstos

con la administracién estatal. Es lo que se
ha denominado la “interiorizaciéon” del ré-
gimen local "». Un claro ejemplo es el Es-
tatuto cataldn de 2006, cuyo articulo 160
establece que “corresponde a la Generalitat
la competencia exclusiva en materia de régi-
men local que, respetando el principio de au-
tonomia local, incluye: a) Las relaciones entre
las instituciones de la Generalitat y los entes
locales, asi como las técnicas de organizacién
y de relacién para la cooperacién y la colabo-
racién entre los entes locales y entre éstos y la
Administracion de la Generalitat, incluyendo
las distintas formas asociativas, mancomu-
nadas, convencionales y consorciales” Pre-
cepto por otra parte no cuestionado por
el Tribunal Constitucional en su sentencia
31/2010, si bien exige que se respete la nor-
mativa basica estatal.

3. El viejo problema de la planta local.

El problema de la planta local, esto es,
qué niveles de administracién local de-
ben existir y con qué competencias, esta
vigente en nuestro sistema constitucional
desde sus origenes. De nuevo debemos
recordar lo ya dicho, y como el modelo
francés impuso un sistema segun el cual
cada colectividad local debia tener un
ente representativo, un municipio, lo que
llevé a la creacion de los méas de 8.000
municipios aun hoy existentes en Espafia.
Como consecuencia de ello se debié crear
un ente local intermedio, la provincia,
que diera apoyo a los pequefios muni-
cipios, incapaces de prestar los servicios
minimos exigibles a sus ciudadanos. Des-
de este momento se han reiterado las dis-
cusiones y propuestas sobre la necesidad
de reordenar esta planta local, apelando
normalmente a la necesidad de buscar un
sistema mas eficaz y eficiente, incidiendo
sobre todo sobre los pequefios munici-
pios, a los que se acusa de ser estructura
vacias de contenido "%,

Pero las propuestas por llevar a cabo una
solucion traumatica, la supresion de muni-
cipios o la imposicion forzosa de su fusion,
han fracasado. Nada impide constitucio-
nalmente suprimir municipios, o redefinir
los limites y funciones de las provincias. La
garantia institucional de estos entes exige
que se mantenga la institucién como tal,
que tras la reforma los niveles municipal y
provincial sean “recognoscibles’, pero nada
impide reducir el nimero de municipios
y exigir un minimo de habitantes para su
subsistencia.

Pero lo cierto es que cuando se ha trata-
do de impulsar una reforma de este tipo (la
Ultima vez cuando se inici6 la tramitaciéon
de la LRSAL), siempre ha surgido la tensién
entre los principios de eficacia y eficienciay
el de democracia, y ha terminado por pre-
valecer este uUltimo. Ademas las tensiones
politicas surgen cuando se trata de redu-
cir el nimero de entes locales y, por tanto,
de electos locales, por lo que los partidos
politicos no dejan de hacer calculos sobre
como afectard la reforma a su poder territo-
rial. Esta realidad ha impedido alcanzar los
consensos politicos necesarios para acome-
ter una reforma de este calado.

La consecuencia final es que las solucio-
nes traumaticas se abandonan y se trata de
actuar a través de medidas que incentiven
la agrupacion voluntaria de municipios, las
formas de colaboracién, ya sea mediante
soluciones organizativas (mancomunida-
des) o convenios.

La ultima reforma de nuestro régimen
local, la LRSAL, ha vuelto a insistir en la con-
veniencia de las agrupaciones voluntarias,
favoreciendo su creacion, y ha mantenido
el nivel provincial, reforzando su papel de
ente de apoyo de los pequefios municipios.

Cuestion diversa es la creacién de otros
niveles territoriales locales intermedios,
como pueden ser las Comarcas o las Areas
Metropolitanas. Aqui puede jugar un pa-
pel destacado la legislacion autondmica,
con el fin de adecuar su planta local a su
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propia realidad. El problema es que el ente
intermedio provincial estd hoy garantiza-
do por la jurisprudencia constitucional vy,
por tanto, los nuevos entes intermedios
deben coexistir con el mismo, lo que pue-
de dar lugar a supuestos de duplicidades
e ineficacia.

IV. UNAS BREVES CONCLUSIONES

Tras cuarenta anos de régimen local pue-
de afirmarse que nuestro régimen local ha
mantenido sus caracteristicas estructurales
basicas, pero ha sido transformado radi-
calmente por la introduccién del principio
democratico y de la autonomia local, lo que
ha comportado un cambio sustancial en su
modo de actuacién y de control ciudadano.
Estos nuevos principios han impulsado una
modificacion profunda en la ordenacién de
los términos municipales y en la prestacién
de servicios a los ciudadanos. Como hemos
dicho pasear hoy en dia por los pueblos y
ciudades de Espafa nos descubre unos
paisajes que no guardan relacién con lo
que se podia ver en 1978. Al mismo tiem-
po, los ciudadanos reciben la prestacién de
muchos mas servicios y de mucha mayor
calidad. Y todo ello, hay que destacarlo, sin
que el problema de la financiacién local se
haya solucionado y siendo los entes locales
los menos endeudados de todas las admi-
nistraciones territoriales del Estado.

Esto no quiere decir que no existan pro-
blemas. La insuficiencia financiera sigue
siendo cronica. Los entes locales contintian
siendo la cenicienta en el reparto de re-
cursos territoriales. En el inicio de la cons-
truccion del Estado autonémico se acuia
la teoria del reparto 50-25-25, esto es, 50%
de recursos para el Estado, 25% para las Co-
munidades Auténomas y los entes locales.
Hoy, una vez transferida la sanidad y edu-
cacion a las Comunidades Autonomas éstas
vendrian a disponer del 50% de los recur-
sos, pero los entes locales se mantendrian
en torno a un 17%.

Por otra parte los problemas del inframu-
nicipalismo y la despoblacion siguen sin
resolverse.

La crisis politica se ha aduefado también
del mundo local, en buena medida por los
reiterados casos de corrupcidn. Existe una
profunda brecha de desconfianza entre los
ciudadanos y sus electos locales. La trans-
parencia y el recurso a formulas de partici-
pacién directa pueden paliar esta descon-
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fianza, pero el proceso sera seguramente
lento.

La prevalencia del principio de sostenibi-
lidad financiera puede ahogar la vida local,
su imaginacién y capacidad para ofrecer
respuestas imaginativas a los nuevos retos
que plantea la sociedad. Siempre las nove-
dades del régimen administrativo se han in-
troducido por el nivel local. Seria una pena
que se cercenara esta capacidad de innova-
cién por unos controles competenciales y
presupuestarios férreos.

En definitiva, debe ofrecerse un balance
positivo sobre lo que significé la Constitu-
cién de 1978 para nuestro régimen local,
pero no pueden olvidarse los retos que hoy
existen con el fin de poder poner realmente
este primer nivel de administracion al servi-
cio de los intereses de los ciudadanos
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El Derecho Civil Catalan después de la Constitucion

En el afo 2010, con motivo de los cin-
cuenta afnos de la Compilacidon de Derecho
civil de Cataluia, el Colegio Notarial de Ca-
taluna organizd una serie de conferencias
en cuya clausura se hablé del significado e
importancia de la Compilacién y se destacé
que, teniendo en cuenta la época en la que
se promulgd, fue un texto fundamental y
decisivo para la conservacion del Derecho
catalan y su desarrollo posterior.

Hoy, al cumplirse cuarenta afios de la pro-
mulgacion de la Constitucion espafola, de
27 de diciembre de 1978, se ha considera-
do oportuno dedicar unos trabajos sobre
su influencia en distintos ambitos, entre los
cuales se encuentra el Derecho civil catalan.
Quiero empezar destacando que, en este
aspecto, de la misma forma que la Compi-
lacion mantuvo, a partir de ese momento,
lo mas sustancial de nuestro Derecho y es-

Robert Follia i Camps

Decano del Colegio Notarial de Cataluiia (1990-1995).
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalufia (2000-2008).
Vicepresidente del Consejo General del Notariado (1990-1995)

to posibilitd su aplicacién en los Tribunales
ante el olvido al que habia quedado rele-
gado hasta ese momento, la Constitucién
posibilitd, a pesar de las interpretaciones
restrictivas del Tribunal Constitucional, que
el Derecho civil catalan, sin olvidar sus rai-
ces, fuera algo nuevo, ajustado a los tiempos
y completo.

El articulo 149.8 atribuye al Estado la
competencia sobre la legislacion civil:

“...sin perjuicio de la conservacién, mo-
dificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales
o especiales, alli donde existan. En todo
caso, las reglas relativas a la aplicacion y
eficacia de las normas juridicas, relaciones
juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e
instrumentos publicos, bases de las obliga-

ciones contractuales, normas para resolver
los conflictos de leyes y determinacién de
las fuentes del derecho, con respeto, en
este ultimo caso, a las normas de derecho
foral o especial.”

(BOE, num. 311.3, de 29 de diciembre de
1978).

Este articulo ha sido y sigue siendo obje-
to de una doble interpretacién. La primera
afirma que las comunidades auténomas
solo tienen competencias para mantener y
conservar su propio Derecho civil, pero sin
principios generales ni nuevas soluciones;
la segunda sostiene que el Parlament tiene
plena capacidad legislativa en relacién con
el Derecho civil, salvo la reserva expresa
de la legislacién del Estado, que tiene que
ser interpretada restrictivamente. Casi si-
empre la primera solucién ha sido la del
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Tribunal Constitucional. La segunda, la que
ha defendido tanto el Parlament como la
mayoria, por no decir la totalidad, de los ju-
ristas catalanes, que ha conseguido, como
veremos, cambiar la doctrina del Tribunal
Constitucional claramente restrictiva y que
impedia entrar en la formulacién de princi-
pios generales y de nuevas soluciones. Esta
limitaciéon era imposible de sostener, entre
otras causas, como han sefalado los juris-
tas, por el simple hecho de que los cambios
constitucionales, reflejo de los cambios so-
ciales de nuestro pais, hacian inservibles
muchos de los principios clasicos del De-
recho cataldn; por tanto, era légico que se
interpretara cémo se podian sustituir. En el
caso contrario, hubiera habido un auténtico
vacio legal.

La primera muestra de capacidad le-
gislativa del Parlament fue como una
delegacion del poder del Estado, ya
que era obligatorio adaptar algunos
preceptos de la Compilacion ala
normativa constitucional.

En cierto modo, la primera muestra de
capacidad legislativa del Parlament fue
como una delegacién del poder del Esta-
do, ya que era obligatorio adaptar algunos
preceptos de la Compilacion a la normativa
constitucional, pero el Parlament entendié
que era necesaria la adaptacion de la si-
tuacion de aquel momento y no solo de la
normativa constitucional.

Asi, en 8 de abril de 1981, después de una
proposicion no de ley presentada por la
totalidad de los grupos parlamentarios de
la cdmara, se establecié que la adaptacion
se efectuaria en dos etapas. La primera,
tendria que ser una adaptacién estricta y
urgente a la Constitucion; mientras que la
segunda se haria con menos prisa y en un
plazo mas largo e integraria las modificacio-
nes necesarias para adecuar la Compilacion
a las necesidades sociales y a la realidad ca-
talana del momento.

En esta primera fase se aprob¢ la Ley de
modificacion de la Compilacion, de 20 de
marzo de 1984, que introdujo novedades
muy interesantes, como por ejemplo el
nuevo redactado del articulo primero que,
después de seguir declarando la primacia
de las disposiciones del Derecho civil de
Cataluia frente al Cédigo civil, anadié la
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palabra integrar junto a la de interpretar
dichos preceptos. Y, en consecuencia, unas
disposiciones finales en las cuales se afir-
maba o se desprendia claramente que las
disposiciones del Derecho civil de Catalufia
ya no provenian del articulo 2 del Cédigo
civil, sino que lo hacian directamente de la
Constitucién y del Estatuto de Autonomia;
ya no se hablaba de disposiciones de la
Compilacion, sino de Derecho civil de Ca-
talufa, un concepto mas amplio. Ademas,
incluia la jurisprudencia dentro del capitulo
de fuentes e incorporaba el concepto de
tradicion a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Casacion de Cataluia, al mismo
tiempo que se consideraba principio gene-
ral de Derecho como elemento orientador,
integrador e interpretador.

En la segunda fase, la actividad del
Parlament fue radical a través de la pro-
mulgacion de leyes especiales. Se prefirid
este sistema frente al de modificaciones
concretas de articulos de la Compilacion
porque parecia un sistema mas practico,
tanto para las modificaciones como para las
innovaciones y, a su vez, mas acorde con las
tendencias modernas, sin perjuicio de inte-
grarse, a la larga, en un solo cédigo.

Entre las leyes que se promulgaron des-
tacan, en primer lugar, las tres de 25 de
mayo de 1987: la primera, de modificacion
del articulo 6 de la Compilacion respecto de
la adopcion; la segunda, la Ley de Reforma
de las Reservas Legales, que las suprimia,
y la Ley de Sucesion intestada. Esta fue

importante porque establecié una norma
general sobre este tipo de sucesion, sefa-
lando no solo a los herederos, sino también
el sistema de cuenta y la doctrina general
en esta materia. Por esto fue impugnada
por el Tribunal Constitucional, que suspen-
dié su aplicacion, lo que provocé una fuerte
reaccién entre los juristas catalanes y que
motivé que el Tribunal Constitucional,
posteriormente, retirara la impugnacion.

Varias fueron las leyes especiales. A
titulo de ejemplo podemos destacar: la
Ley de Censos, de 16 de marzo de 1990,
que regulé claramente esta institucion;
la Ley de 9 de abril de 1990, de Modifica-
cion de la Regulacién de la Legitima, que
la consideré como un simple derecho de
crédito y que, en parte, ha sido copiada
por alguna otra autonomia; la Ley de 29
de noviembre de 1991, de Garantias Po-
sesorias sobre Cosa Mueble, que regulaba
la prenda, que no tenia una norma con-
creta, y el Derecho de retencién, también
impugnada por el Tribunal Constitucio-
nal; la Ley de Uniones Estables de Pareja,
de 15 de julio de 1998, la primera del
Estado espafol en esta materia y que ha
sido mds o menos copiada por otras co-
munidades auténomas. La de Regulacion
de los Derechos de Usufructo, Uso y Ha-
bitacién, de 20 de noviembre de 2000,
que clarificé los dos primeros e introdujo
la regulacién del usufructo de fondo de
inversion, o la Ley, de 31 de diciembre de
2001, de la Accesion y la Ocupacion, que
también fue impugnada por el TC 'y de la
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que, como en los demds casos, también
retird la impugnacion.

Entre estas leyes especiales cabe desta-
car dos leyes que excedian por mucho el
caracter de Ley especial y tenian un conte-
nido claramente codificador: la Ley de 30
de diciembre de 1991, que aprobd el Codi-
go de sucesiones por causa de muerte en el
Derecho civil de Catalufia, y la Ley de 15 de
julio de 1998, del Cédigo de familia.

El Codigo de sucesiones recoge lo fun-
damental del Derecho romano y de las
instituciones propias de Cataluia, adap-
tandolas a las nuevas situaciones. Pero lo
que cabe destacar es que, como declara el
Predmbulo, esta Ley contenia una normativa
auténoma, completa y global del Derecho
sucesorio cataldn, por lo que se excluia la
aplicaciéon directa o supletoria del Cédigo
civil de Catalufa. La Ley declaraba que “sus-
tituye todo el derecho de sucesiones hasta
hoy vigente en Cataluiia y lo reordena en un
solo texto, evitando la dispersion legislativa”

El segundo, el Cédigo de familia, también
es un texto completo que abarca toda la le-
gislacion de esta materia que, como dice el
Preambulo, “contiene una normativa com-
pleta y auténoma de todas las instituciones
propias del derecho de familia, con la sola
excepcion, por las razones ya mencionadas,
de las relaciones juridico-civiles relativas a
las formas del matrimonio”.

También hace una referencia a un futuro
codigo patrimonial.

Estos precedentes condujeron de forma
natural a la idea de un Cdédigo civil Unico
de Catalunya. Con anterioridad al Cédigo
de familia, por ejemplo, en la recepcién del
Conseller Bassols como miembro de nu-
mero de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Catalufia, él mismo lo avanzé
en el titulo de su discurso de ingreso:“Tras la
Codificacién del Derecho civil catalan”, que
promulgaba que, habiéndose aprobado el
Cédigo de sucesiones, se tenia que ir hacia
un Codigo de familia y después hacia uno
patrimonial, y culminar toda esta obra en
un Unico Cédigo civil catalan, del cual estos
tres vendrian a ser los libros fundamentales
ligados por un nuevo titulo preliminar.

En general, se fue formando una opinién
casi undnime entre los juristas sobre la rea-
lizacion de un cédigo Unico mas o menos
extenso. De ese modo, en las Jornadas de
Derecho Cataldn de Tossa del afio 1998
también se proclamé la necesidad de un
auténtico Codigo civil catalan, aunque solo
se pensaba en un libro tercero, el de Dere-
cho patrimonial y un titulo preliminar.

La puesta en marcha de este Cddigo
llegé por un doble camino: de entrada, el
de la creacién del Observatorio de Derec-
ho Privado de Catalufa, por los Decretos
13/2000, de 10 de enero, y 190/2000, de 9
de mayo y, mas tarde, por la promulgacién
de la primera Ley, el 16 de diciembre de
2002, que establecia la estructura sistema-
tica del Cédigo, que contiene dos titulos, el
primero “Disposiciones preliminares” y, el

segundo “La prescripcion y la caducidad”, a
cuya redaccién contribuyd eficazmente el
Observatorio.

La importancia de esta Ley es que da por
creado el Cédigo civil de Catalufa, simple-
mente afirmando que “El Derecho civil de
Cataluina estd constituido por las disposi-
ciones del presente Codigo, las demas leyes
del Parlament en materia de Derecho civil,
las costumbres y los principios generales
del derecho propio.” (art 111.1). Sigue con
el enunciado de los principios generales,
entre los cuales podemos destacar el de in-
terpretacion e integracién de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Casacién
de Catalufia y el del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, no modificadas por es-
te Codigo, asi como su caracter de Derecho
comun, el de libertad civil, territorialidad,
etc.

La claridad y la contundencia de
dicha Ley tuvo como consecuencia
una fuerte impugnacion por parte
del Tribunal Constitucional, que
motivoé a su vez que la Comision de
Juristas por la Defensa del Derecho
Civil Catalan promoviera una serie
de actividades que culminaron en
el acto celebrado en el Colegio de
Abogados el 28 de octubre de 2003.

En las “Disposiciones preliminares” ya
queda claro que el Cédigo existia desde
aquel momento, aunque el resto fueran
leyes dispersas sin codificar, y esto se ma-
nifiesta en el Preambulo que “recoge y
sistematiza los preceptos contenidos en el
titulo preliminar y en las disposiciones fina-
les segunda y cuarta de la Compilacion del
derecho civil de Catalufia, y los completa,
por una parte, con unos principios y doctri-
nas que, si bien son consustanciales con el
derecho civil de Cataluia, se explicitan de
forma expresa por vez primera, y, por otra,
con normas que, aunque de modo disper-
so, ya se encuentran en el ordenamiento
juridico catalan vigente!”

La claridad y la contundencia de dicha
Ley tuvo como consecuencia una fuerte
impugnacién por parte del Tribunal Cons-
titucional, que motivd a su vez que la
Comisién de Juristas por la Defensa del
Derecho Civil Catalan promoviera una serie
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de actividades que culminaron en el acto
celebrado en el Colegio de Abogados el 28
de octubre de 2003, donde cincuenta enti-
dades representativas del mundo juridico
firmaron un manifiesto al que se adhirieron
posteriormente mas de siete mil particu-
lares y casi seiscientas entidades. Después
de esta reaccion el Tribunal Constitucional
levanté primero la suspensién de la Ley y
luego retir6 definitivamente los recursos.

El Observatorio de Derecho Priva-
do de Catalufa fue el encargado
de proponer las modificaciones de
cada materia (familia, sucesionesy
patrimonio) a través de sus seccio-
nes, al principio mediante normas
especiales que posteriormente se
refundirian y, mas adelante, con la
redaccion definitiva de los distintos
libros que constituirian la estructura
del Cédigo.

Es preciso explicar brevemente por qué
se establecié un sistema de cédigo abierto:
se debié a la consideracién de que el Dere-
cho civil esta sujeto a un proceso de cam-
bio cada vez mas dindmico, lo que hace que
muchas leyes, a pesar de formar parte de
un cédigo, no tengan caracter permanen-
te e inmutable. Por otra parte, el progreso
social y el desarrollo cientifico y tecnolo-
gico obligan a que el Derecho civil dé una
respuesta rapida y continuada a las nuevas
necesidades de regulacion. Ademas, y muy
especialmente, las directrices legislativas
emanan en muchos casos de las Directi-
vas de la Comision Europea, por lo que
deben aplicarse sin dilaciones. Este sistema
abierto permite que se puedan cambiar e
integrar articulos sin alterar la numeracién
ni la estructura del Cédigo. A nivel formal
consiste en un sistema numérico decimal
que permite identificar e individualizar con
tres cifras cada libro, titulo y capitulo, y a
continuacion, separados por un guién, el
numero de cada articulo.

El Observatorio de Derecho Privado de
Catalufa fue el encargado de proponer las
modificaciones de cada materia (familia,
sucesiones y patrimonio) a través de sus
secciones, al principio mediante normas es-
peciales que posteriormente se refundirian
y, mas adelante, con la redaccién definitiva
de los distintos libros que constituirian la
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estructura del Cédigo, que fueron seis: el
Primero, sobre las disposiciones generales;
el Segundo, sobre la persona y la familia
(inicialmente solo familia); el Tercero, sobre
las personas juridicas; el Cuarto, sobre las
sucesiones; el Quinto, sobre los derechos
reales, y el Sexto, sobre las obligaciones y
los contratos. No obstante, su aprobacién
no se ha producido por este orden, sino que
lo primero que se aprobo fue el Derecho
patrimonial, después el relativo a las perso-
nas juridicas; a continuacion, las sucesiones
(que tuvo dos redacciones) y, finalmente, el
todavia no terminado sobre obligaciones y
contratos. Sin embargo, durante este pro-
ceso de formacion, el Observatorio estuvo
sujeto a un importante cambio: se convirtié
en un 6rgano de control y consulta, y los
trabajos se encargaron a comisiones es-
pecialmente nombradas que recogieron y
actualizaran los trabajos anteriores.

Entrando brevemente en el estudio del
contenido del Cédigo destacan:

Del Libro primero ya hemos dicho que
marca los principios de nuestro derecho, de
ahi su relevancia. También porque contiene
un segundo titulo dedicado a la prescrip-
cién y la caducidad, que establece unas
normas claras sobre esta ultima que falta-
ban completamente.

El Libro segundo, relativo al Derecho de
familia, ha sido el mas discutido y fue objeto
de una aprobacién por mayoria muy ajus-
tada, ya que el resultado fue de 69 votos a
favor y 64 en contra, y el motivo es que este

Codigo tiene un fuerte contenido ideolégi-
co, en el que se regulan las relaciones mas
intimas y aquellos derechos de la persona
relacionados con sus creencias. Fue precisa-
mente en este punto donde se generaron
opiniones muy alejadas. Ademas, el Libro
se presenta como algo nuevo, incluso en
la forma, agresivo, progresista y sin entron-
camiento casi con el Derecho romano, sino
mas bien, en cualquier caso, con los nuevos
Derechos europeos, recogiendo acuerdos o
convenciones internacionales; por eso en
el Predmbulo se afirma que esta Ley “sus-
tituye todo el Derecho catalan de familia y
de la persona anterior y, convenientemente
armonizado y ajustado a las necesidades
sociales actuales, lo incorpora a lo que debe
ser el texto mas emblematico del Derecho
civil catalan.”

Del Libro tercero, relativo a las perso-
nas juridicas, podemos decir que es el de
caracter mas técnico y fue aprobado casi
por unanimidad (129 votos a favor y 4 en
contra). Tiene como primer objetivo refun-
dir, sistematizar y armonizar la legislacién
catalana de asociaciones y fundaciones,
y a la vez formular unas disposiciones ge-
nerales que contienen el estatuto basico
de la personalidad juridica del Derecho
cataldn. Cabe destacar que su contenido
se aplica directamente no solo a las asocia-
cionesy las fundaciones sobre las que tiene
competencia la Generalitat, sino también
a las delegaciones de asociaciones y de
fundaciones que, con arreglo a la legis-
lacién estatal, tienen la consideracién de
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extranjeras y ejercen mayoritariamente sus
actividades en Cataluia y, subsidiariamen-
te, a las demds personas juridicas privadas
que no ha incorporado el Cédigo (coope-
rativas, mutualidades de previsiéon social y
cajas de ahorro).

Destaca también el reconocimiento del
principio de autonomia organizativa redu-
ciendo al minimo estrictamente necesario
el Derecho imperativo, asi como el claro
reconocimiento de la personalidad juridica
de las asociaciones y las fundaciones.

El Libro cuarto, relativo a las sucesiones,
tuvo dos redacciones y también se aprobé
por unanimidad. Es el que recoge con mas
fuerza los preceptos del Derecho roma-
no y las instituciones clasicas del Derecho
propio, fundamentalmente agricolas. Pode-
mos afirmar que mantiene en esencia los
principios catalanes del Derecho sucesorio,
como la necesidad de heredero y la univer-
salidad de dicho titulo, a la vez que acepta
los principios sociales mas modernos de la
igualdad de todos los hijos, de sexos, de las
uniones estables de pareja y la admision
de las uniones del mismo sexo. También
podriamos decir que pasa del pairalisme a
la empresa, y va hacia a la libertad y la se-
guridad de trafico; por ejemplo, reduce la
duracién de los fideicomisos y debilita los
efectos de la legitima con disposiciones
sobre su admisién y renuncia. También es
importante la modificacién de la instituciéon
contractual de heredero, por la introduc-
cién de los pactos sucesorios que tienen
mas alcance y de los que forman parte los
heredamientos. Cabe destacar que estos
pactos (salvo los heredamientos) no tienen
ya causa matrimonial, sino solo sucesoria
e incluso contractual; por eso se dice que
“dos 0 mas personas pueden convenir la su-
cesion por causa de muerte de cualquiera
de ellas, mediante la institucién de uno o
mas herederos y la realizacion de atribuci-
ones a titulo particular” (art.431.1).

El Libro quinto, relativo a los derechos
reales, también fue aprobado por unanimi-
dad y contiene, como sefala el Preambulo,
una regulaciéon nueva, propia de Catalufia,
de instituciones fundamentales en el De-
recho de cosas, como son la posesion, la
propiedad y las situaciones de comuni-
dad, especialmente la llamada propiedad

horizontal, e introduce la regulacién de los
derechos de vuelo y de hipoteca. Su regu-
lacién mantiene actualizadas instituciones
tradicionales del Derecho catalan, algunas
de ascendencia romana, como el usufructo
o las servidumbres, y otras de origen me-
dieval, como son los derechos de censo o
la medianeria, pero hace hincapié en los
aspectos mas innovadores, como son la
regulacion del hecho posesorio y de sus
consecuencias juridicas y una regulacién
de los limites y limitaciones de la propiedad
conforme a la cultura juridica actual. Qui-
siera hacer hincapié en la amplia regulacién
que se efecttia de las situaciones de comu-
nidad que incluye la propiedad horizontal,
que considera instrumento fundamental
para el acceso a la vivienda. Igualmente, es
importante la regulaciéon de la comunidad
especial por turnos.

El Libro sexto, que ha sido el ultimo que
se ha aprobado, promulgado por Ley, de
15 de febrero de 2017, tiene como particu-
laridad que no regula toda la materia, sino
que, como dice el Predmbulo, su objeto
es “establecer la estructura del Libro sexto
del Codigo civil de Cataluia, relativo a las
obligaciones y los contratos, aprobar la re-
gulacion de los contratos de compraventa,
de permuta y de mandato, modificar e in-
corporar los contratos regulados por leyes
especiales y sustituir la Compilacién del De-
recho civil de Cataluia” Sigue destacando
que, en principio, habia que formular una
estructura sistematica que permitiera hacer
incorporaciones futuras aprovechando el
caracter de cédigo abierto. Asi, se estruc-
tura inicialmente el Libro en tres titulos: el
relativo a las disposiciones generales, que
quedan pendientes de regulacion; el titulo
segundo, relativo a los tipos contractuales,
del que aprueba unas secciones, y el titulo
tercero, relativo a las fuentes no contrac-
tuales de las obligaciones, de las que no
dice nada. A pesar de esta limitacion de
contenido, fue impugnado por el Tribu-
nal Constitucional en el Recurso nimero
2557/17, de 14 de junio, lo que supuso su
suspension automatica. Con todo, esta ha
sido levantada por el Auto de 3 de octubre
de 2017, por lo que la Ley estad plenamente
en vigor desde el 1 de enero de 2018.

En cuanto a su contenido, destaca prin-
cipalmente la regulaciéon del contrato de

compraventa, ya que se refiere a las ventas
tanto de bienes muebles como inmuebles,
incluyendo, por tanto, los contratos de
compraventa civil, mercantil y de consumi-
dores. Manifiesta que la compraventa que
propone este Libro tiene muy en cuenta
el proceso de construccion del Derecho
privado europeo de contratos, a la vez que
incorpora las normasy Directivas comunita-
rias sobre el Derecho de los consumidores.
Debe subrayarse que se aparta de la doctri-
na romana y del Cédigo civil en lo relativo
a la eviccion y saneamiento por vicios ocul-
tos, pero las obligaciones del vendedor
incluyen la transmisién del dominio y la de
garantizar que el bien sea conforme al con-
trato, es decir, que reuna las condiciones
previstas en este y sean adecuadas a su uso
y destino. Otro de los aspectos destacables
es la regulacion del contrato de cesion de
finca o de aprovechamiento urbanistico
a cambio de construccién futura y sus ga-
rantias. También es novedad la regulacién
del mandato, que debe ser siempre repre-
sentativo y que el Libro regula con mucho
detalle.

Como conclusion podemos afirmar que
la Constituciéon ha propiciado un notable
desarrollo del Derecho civil catalan, a pesar
de la redacciéon no demasiado acertada del
articulo 149.8. No obstante, no podemos
olvidar el talante conciliador que regia la
redaccién de la Constitucion y que, mu-
chas veces, no permitia disposiciones muy
claras. Considero que no puede hacerse
ningun reproche a los padres constituciona-
les por la redaccion de este articulo, ya que,
a pesar de las interpretaciones restrictivas
del Tribunal Constitucional, gracias al es-
fuerzo del Parlament y con la ayuda de la
opinidn juridica catalana, se han consegui-
do unos resultados muy aceptables.

En cuanto al propio Cédigo civil de Ca-
taluna debemos sefalar que es un texto
respetuoso con nuestro Derecho histérico
y, a la vez, nuevo y vinculado a los aspec-
tos sociales actuales, inspirado en nuestras
fuentes y, a la vez, en los Derechos mas
modernos y la legislacion comunitaria.
Podemos afirmar que se trata de un buen
texto que, a pesar de alguna carencia, se
puede considerar casi modélico o, al me-
nos, un texto muy presentable.
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La coexistencia de los Derechos civiles espanoles
en cuarenta anos de Constitucion.
Trayectorias y perspectivas

Garantia constitucional de la pluralidad de Derechos civiles

La Constituciéon de 1978 rompe con el
que fue objetivo principal de la codifica-
cion civil espafola, al no establecer como
meta el Cédigo civil Unico para toda Espa-
Aa. Aparente novedad. Lo cierto es que la
Constitucién de 1978 continua por el ca-
mino que la codificacion civil y la cuestion
foral habian tomado realmente, desde el
mismo ano 1888, al reconocer la plurali-
dad de Derechos civiles espafioles; como
habia proclamado ya la entonces reciente
reforma del Titulo preliminar del Cc. en
1974. La novedad real y decisiva es que
ahora la Constitucién garantiza la persis-
tencia de los Derechos forales o especia-
les a través de la atribucién de la compe-
tencia legislativa sobre cada uno de ellos,
«alli donde existan», a la Comunidad au-
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ténoma correspondiente. Aclararlo asi, en
términos de «garantia de la foralidad», es
la gran contribucién del Tribunal Consti-
tucional (en su fundamental STC 88/1993,
de 12 de marzo, que sienta doctrina rei-
terada luego en pronunciamientos poste-
riores, sefaladamente en la STC 31/2010,
de 28 de junio, al enjuiciar el Estatuto de
Cataluia).

El art. 149.1.82 CE resulta ser entonces
un paso adelante sin salirse de la senda
recorrida por el ordenamiento espafol
del siglo XX, que tuvo un gran impulso
desde el Congreso Nacional de Derecho
civil de 1946, en que el horizonte de la
unificaciéon se hace cada vez mas lejano
y la pluralidad mas visible y deseada. Un

paso adelante en la misma direccién, por
eso la Constitucion pondra el énfasis en
la foralidad (civil) y no en la autonomia
(politica).

Pero en 1978 seguia presente y quizas
dominante entre los juristas espafoles
un relato distinto de la codificacién civil,
procedente de la Restauracién y cristali-
zado en la posguerra en algunos textos
prestigiosos muy influyentes (pienso en
particular en Federico de Castro y sus
discipulos), que valoraba los Derechos
civiles forales como anomalias histori-
cas, concesiones excepcionales que, en
determinados momentos, habia tenido
que hacer la nacién espanola a fuerzas
disgregadoras, cuyo destino deseable
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era su desaparicion. La codificacién es-
painola habia fracasado, en el siglo XIX,
en su intento unificador, pero era cues-
tion de tiempo y constancia su triunfo
final.

Es dificil entender que juristas que
aceptaban la Constitucién como norma
juridica, superior a las demas del ordena-
miento, con fuerza de ley inmediatamente
aplicable y capacidad para derogar todas
las anteriores contrarias, siguieran en los
afos ochenta y posteriores haciendo va-
ler de ley de bases de 1888 (interpretada,
por lo demds, sesgadamente) como crite-
rio con el que medir y reducir el alcance
de la Constitucion, alegando incluso que
tal ley de bases tenia «valor supralegal» o
«materialmente constitucional». No eran
pocos los juristas que, en los ainos ochen-
ta, seguian manteniendo en activo su ideal
unificador (lo que en si no es reprochable
individualmente, aunque muy inquietan-
te como actitud académica extendida) y
se negaban a aceptar que tal unificacién
habia dejado de ser un objetivo, una di-
rectriz, en el ordenamiento constitucional;
que, técnicamente, la hipotética tarea uni-
ficadora no es posible sin cambiar la Cons-
titucién, pues esta se constituye, precisa-
mente, en garante (de la conservacion) de
la foralidad civil.

No puede ocultarse que entre los civilis-
tas espanoles de finales del siglo pasado y
lo que llevamos del presente hay dos dis-
cursos enfrentados sobre la codificacién
civil y la cuestién foral. La Constitucién no
ha puesto fin a este enfrentamiento (des-
graciadamente, apenas hay debate, que

seria bienvenido), a esta presencia de dos
relatos con discursos incompatibles que,
en el fondo, responden a dos concepcio-
nes de Espaia, de su historia y de su fu-
turo. La emergencia acuciante de la «cues-
tion catalana» no ayuda a una reflexion
sosegada.

La Constitucion no ha puesto fin a la
cuestion foral, pero sin duda ha abierto las
puertas a un desarrollo de los Derechos
civiles forales o especiales que ha podido
sorprender a algunos y, a algunos, ha de-
cepcionado en sus expectativas de un fu-
turo con unidad de cédigos, porque hace
irreversible la pluralidad de los derechos
civiles espafoles.

La Constitucion es garante de la fora-
lidad, de la perduracion de la pluralidad
de los Derechos civiles espafoles. Como
he dicho, esta es la declaracién mdés im-
portante que ha hecho el TC. La segunda
en importancia, que todos los Derechos
civiles, tanto los autonémicos como el
estatal, estan sujetos a sus normas, a
sus principios y a sus declaraciones de
derechos. Obvio, nada polémico, pero
fundamental: desde la Constitucién, que
informa por igual cédigos y compilacio-
nes, estatales o autonémicos, nadie pue-
de pretender para el Cédigo civil estatal
la centralidad y guia de la moral social «a
la altura de los tiempos», frente a unos
Derechos forales que serian residuos del
pasado, desviaciones de lo razonable
provisionalmente toleradas, en definiti-
va, menos valiosos, premodernos, me-
dievales, que aun no habrian accedido
a la modernidad decimonédnica. Los re-

proches ya eran injustos en el siglo XIX,
fruto de la conviccion de la superioridad
moral de las «leyes de Castilla, tan lau-
dables y plausibles en todo el Universo»
(como dice el Decreto de abolicién de
los fueros de Aragdn y Valencia en 1707,
al tiempo que proclama la voluntad del
monarca de «reducir todos los reinos de
Espanfa a la uniformidad de unas mismas
leyes»).

Los principios y valores constitucionales
permean hoy lo mismo las leyes civiles es-
tatales que las autonémicas y todas ellas
deben interpretarse y valorarse con los
mismos criterios de moral social. Todas ellas
estan en pie de igualdad.

Las Compilaciones vigentes

en 1978 debieron adaptarse a

la Constitucion, ciertamente,

pues algunos de sus preceptos
colisionaban con aquella. Lo mismo
que el Codigo civil, aquejado de los
mismos defectos, como muestran
sus reformas de 1981y 1990,

en atencion a la igualdad de los
conyuges y de los hijos cualquiera
que sea su filiacion.
|

Las Compilaciones vigentes en 1978
debieron adaptarse a la Constitucion, cier-
tamente, pues algunos de sus preceptos
colisionaban con aquella. Lo mismo que el
Codigo civil, aquejado de los mismos defec-
tos, como muestran sus reformas de 1981y
1990, en atencidn a la igualdad de los con-
yuges y de los hijos cualquiera que sea su fi-
liacion. El Codigo civil dejé definitivamente
de ser el portador de la «constitucion civil»
(del modelo de familia, de propiedad, de
herencia, de contratos) para sujetarse, lo
mismo que los demas Derechos civiles es-
panoles, a la Constitucion politica. La «cons-
titucionalizacion del Derecho civil» despoja
al Codigo civil estatal de toda pretension
de centralidad o superioridad «constitucio-
nal».

Trayectorias y perspectivas

El Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales (CEPC) ha querido celebrar los cua-
renta aflos de Constitucion con una gran
obra colectiva, cinco volumenes, cinco mil
paginas, unos diez quilos de peso incluido
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el recio cajon de cartén que los cobija. Entre
sus trescientas contribuciones (escritas las
mas por catedraticos de constitucional, de
administrativo y de ciencia politica) no hay
ninguna dedicada a la codificacion civil, al
articulo 149-1.82 CE, a la pluralidad de Dere-
chos civiles en Espana. El titulo de la magna
obra es Esparia constitucional (1978-2018).
Hay en ella, ademas de un volumen entero
dedicado a la Constitucion, apartados so-
bre derechos y libertades, igualdad, poder
judicial, organizacion territorial y sociedad
civil y constitucién econémica. Se habla
hasta de literatura, lo que estd muy bien (y
muy bien escrito por José-Carlos Mainer,
con el titulo «;Entre el desencanto y la nor-
malidad?», que acaso podria servir también
para estas paginas). La ausencia, en este
contexto, de una referencia especifica a la
codificacién civil y la pluralidad de Derechos
civiles (a la «conservacion, modificaciéon y
desarrollo de los Derechos civiles forales o
especiales», si se prefiere la literalidad del
texto constitucional) parece mas bien fru-
to de la ignorancia, del desconocimiento;
pero también del desconcierto que el tema
produce en la cabeza de los intelectuales
estudiosos de la vida juridico-politica de
Espana, quizas porque el tema no ha sido
visto por los gobiernos en estos cuarenta
afnos como cuestion de Estado y no ha te-
nido presencia tampoco en los programas
o declaraciones de los grandes partidos
espanoles. En el mejor de los casos, se ha
visto como si fuera una simple incidencia o
consecuencia de la organizacion territorial.

El libro del CEPC a que me refiero tiene
un sugestivo subtitulo, «Trayectorias y pers-
pectivas», del que me apropio en este apar-
tado porque podria haber sido escogido
con acierto para atender precisamente a la
trayectoria del «problema foral» a través de
la Constitucion y su futuro no determinado.
Paso a través de la Constitucion de un fe-
noéomeno que nacié mucho antes que ella,
que lo recoge y encauza, pero tampoco fija
definitivamente su destino. El Derecho civil
espanol plural serd el que se vaya haciendo
mediante las leyes emanadas de los érga-
nos constitucionalmente previstos, inter-
pretadas por los tribunales predispuestos
para ello; el que los particulares vayan ha-
ciendo en la préctica judicial y extrajudicial
en el marco de las normas vigentes.

El trayecto empieza mucho antes de la
Constitucion de 1978, antes también de
1888, en que la codificacion tiene uno de
sus hitos mas importantes con la publi-
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cacion del Cédigo civil. Pero el Cédigo no
cerr6 el proceso codificador, la tarea quedd
abierta y pendientes los trabajos, que la ley
de bases de aquel afo encauzé con la pre-
vision de realizar unos apéndices. Solo uno
se aprobd, el aragonés de 1925. En 1946,
como consecuencia de un gran Congreso
Nacional de Derecho civil que fue convoca-
do por los juristas aragoneses y celebrado
en Zaragoza, el futuro se llamaba «com-
pilacion». Compilaciones se hicieron y se
aprobarony recién promulgada la tltima, la
navarra, el Cédigo civil, cerca ya de los no-
venta aflos de su vigencia, cambié su titulo
preliminar (1974), no ya para decir que los
Derechos forales se conservaran «por aho-
ra», sino para proclamar «el pleno respeto
a los derechos especiales o forales», consi-
derados, junto con el propio Cédigo «regi-
menes juridicos civiles coexistentes en el
territorio nacional».

Aun no habian tenido tiempo algunos ju-
ristas espafoles para asumir el gran cambio
que respecto de la convivencia de los De-
rechos civiles espaioles constataba el titu-
lo preliminar —escribi en 1979- cuando la
Constitucidn produjo otra vuelta de tuerca
que cerraba toda posibilidad al discurso de
la unificacion del Derecho civil, del Derecho
civil unico. «Alli donde existan» Derechos
civiles forales habra, segun la Constitucion,
Comunidades auténomas competentes
para su conservacién y desarrollo. Su com-
petencia exclusiva al respecto proporciona
la garantia constitucional de la foralidad
civil.

La trayectoria, en el tiempo largo, va de la
pluralidad a la pluralidad. De la pluralidad
de Derechos civiles recibidos del antiguo
régimen a la pluralidad garantizada por la
Constitucion; pasando por el designio uni-
ficador («unos mismos cédigos regiran en
toda la monarquia»), su frustracion en 1888,
laincertidumbre del «por ahora», el camino
ascendente de las compilaciones, la consta-
tacién de una etapa consolidada de plura-
lismo en 1974.

En 1946, al menos en la intencién de los
convocantes aragoneses del Congreso, el
horizonte del Cédigo civil Unico (el «Codigo
civil de las Espafas») no se abolia, aunque
el final del proceso unificador nadie conta-
ba con llegar a verlo. Tras cuarenta afos de
Constitucion, lo mas razonable es dar por
supuesto que la pluralidad continuara por
mucho tiempo, y pensar en medidas para
gestionarla con normalidad y para la nor-

malidad. Yo creo que esta pluralidad no es
un mal, un problema incémodo, producto
o causa de una frustracion colectiva. Creo,
con las conclusiones de un Congreso que,
también en Zaragoza, tuvimos en 1981, que
la coexistencia de los Derechos civiles espa-
Aoles es un bien enriquecedor. En cualquier
caso, también quienes lo vean de otra ma-
nera deben contar con que es una realidad
legitima que no va a desaparecer, al menos
en mucho tiempo, por lo que conviene al
interés de todos los espanoles, cualquiera
que sea el Derecho civil por el que rijan sus
actos, que los juristas aborden los posibles
desajustes con animo de solucionar pro-
blemas, y de tender puentes donde pueda
haber fisuras.

No es previsible un futuro politico en
Espana sin Comunidades auténomas con
Derecho civil propio sobre el que legislar.
Resulta muy dificil imaginar la supresion de
las Comunidades auténomas y la vuelta a
un Estado unitario, mas probable la confi-
guracién de un Estado federal. Pero aun en
el improbable caso en que se volviera a un
Estado unitario, el conocimiento de la his-
toria nos llevaria a prever que los Derechos
forales se conservarian y evolucionarian
también en un pais rigidamente centralista:
como ocurrié durante la mayor parte de los
siglos XIX'y XX.

De la adaptacion constitucional a la
modernizacion de los Derechos civiles
autondomicos

La Constitucion espaiola, al tiempo que
garantizaba la persistencia de la pluralidad
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de Derechos civiles espaioles, exigia refor-
mas en ellos (lo mismo que en el Cédigo
estatal y por las mismas razones). Exigia re-
formasy establecia también los cauces para
su realizacion. Las Cortes Generales modi-
ficarian el Codigo civil, los Parlamentos
autonomicos los Derechos civiles forales o
especiales «alli donde existan». La constitu-
cién de estos Parlamentos habria de espe-
rar hasta la aprobacion de los Estatutos de
Autonomia y su puesta en marcha. Ya nos
hemos olvidado de que estas previsiones
constitucionales planteaban, de momento,
algunas dificultades: primero, durante el
lapso de tiempo entre la Constitucién y los
Estatutos, ;algun legislador podia modificar
las Compilaciones?; luego, para las autono-
mias como la aragonesa y la balear, nacidas
por la via lenta, con competencias legislati-
vas limitadas y discutidas, quizas habia que
esperar cinco anos para poder incluir en
una reforma del primer estatuto la compe-
tencia legislativa sobre Derecho civil: Garcia
de Enterria acert6 a dar con una interpreta-
cién del art. 148 que nos sacaba del apuro.
Podemos olvidarlo. Pero no olvidemos el
otro aspecto, la decidida voluntad en las
Comunidades autébnomas con Derecho ci-
vil propio de adaptar su Derecho civil «al
sentir de los tiempos actuales y a la Cons-
titucion». La inadecuacion constitucional,
que se daba igualmente en el Cédigo civil,
«es tanto menos sorprendente en un orde-
namiento que ha permanecido congelado
desde hace mas de doscientos cincuenta
anos. El Parlamento de Catalufa, con las
facultades que le concede el art. 9.2 del Es-
tatuto de Autonomia, tiene el propdsito de
elaborar los textos legales necesarios para

una adecuacion urgente a la realidad de
nuestro tiempo, reflejada en los preceptos
constitucionales». Asi dice el Parlamento de
Cataluia en los primeros meses de su exis-
tencia, al presentar alegaciones a la cues-
tién de inconstitucionalidad que acabé por
sentencia del Tribunal Constitucional de 1
de junio de 1981. Lo mds notable es que
el Tribunal, que no se pronuncié acerca de
la constitucionalidad de la norma cuestio-
nada, por entender que no era aplicable al
caso (una sucesién abierta en 1975), quiso
mostrar su respeto por el legislador autonoé-
mico: «El hecho de que, como en el presen-
te caso sucede, se trate de una norma cuya
acomodacion al espiritu de los tiempos se
ha visto dificultada por circunstancias his-
toéricas que no son imputables al legislador
hoy competente, el cual por lo demas ha
dado muestras de una plausible diligencia
para acometer esa tarea actualizadora, no
es, sin duda, determinante, pero refuerza
aun mas, si ello es posible, la necesidad de
dar toda su trascendencia a las exigencias
procesales en el ambito de los procesos de
inconstitucionalidad.» (Ponente: Francisco
Rubio Llorente). Esta declaracion del Tribu-
nal que, como se reconoce, no era necesaria
para el fallo, caracteriza en pocas palabras
una realidad histérica y el gran cambio que
la Constitucion ha introducido. Los Derechos
forales habian visto dificultada su adecua-
cién al espiritu de los tiempos por circuns-
tancias histéricas que, con la Constitucion,
han cambiado. Doscientos cincuenta afios
de congelacién, recuerda el Parlamento ca-
talan, evocando el Decreto de Nueva Plan-
ta. Porque en toda la etapa de la codifica-
cion liberal lo Unico que se habia previsto

era su abrogacion, con la concesién a rega-
Aadientes y en el ultimo momento de una
conservacion «por ahora» de un cimulo mi-
nimo de normas que los poderes publicos
no se veian en condiciones de expulsar del
ordenamiento, como anomalias toleradas,
contrarias el espiritu de los tiempos. Incluso
después del Congreso de 1946, en la ela-
boracion de las compilaciones la Comisién
de Codificacion imponia que las normas
propuestas para ellas reprodujeran normas
antiguas de los respectivos derechos y que
estuvieran vigentes, con lo que forzaba a
ejercicios de historicismo por parte de los
foralistas, que luego les eran reprochados
por los mismos que se los imponian. Ade-
mas, con alin menor soporte legal, se exigia
que las normas de las Compilaciones no
se parecieran demasiado a las del Cédigo,
con cuyo pretexto se suprimieron muchos
articulos de los proyectos, proporcionando
mas argumentos a los que tildaban a los
Derechos forales de rarezas faltas de co-
herencia y de sistema. El mantenimiento
de unos Derechos fragmentarios, arcaicos,
inadaptados a la realidad presente, parece
ser el ideal del «foralismo centralista», como
mal menor ante la imposibilidad de supri-
mir los Derechos forales, y que se expresa
en tanto recursos de inconstitucionalidad
redactados por la abogacia del Estado por
cuenta del Gobierno, por ejemplo cuando
reprochan, sin ningun fundamento consti-
tucional ni otro aparente que sus propios
prejuicios, que tal o cual precepto civil au-
tonédmico no se modifica «a costa del pro-
pio Derecho foral» o que reproduce textos
del Codigo civil estatal.

La gran ensefianza de la realidad en
los primeros afos de la Constitucién
es que los Derechos forales, los
ciudadanos que gozan de ellos

y sus representantes politicos,
emprendieron de inmediato y

con todo entusiasmo la tarea de
ponerlos al dia y de adaptarlos

a los preceptos y principios
constitucionales.
|

La gran ensefanza de la realidad en los
primeros afos de la Constitucién es que
los Derechos forales, los ciudadanos que
gozan de ellos y sus representantes poli-
ticos, emprendieron de inmediato y con
todo entusiasmo la tarea de ponerlos al dia
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y de adaptarlos a los preceptos y principios
constitucionales. Con la misma diligen-
cia se pusieron también a modificarlos de
acuerdo con el espiritu de los tiempos, mas
alld de exigencias constitucionales. Ahora
tenian los instrumentos para la tarea apla-
zada o estorbada. Lo hicieron con la misma
libertad —-fundada en la Constitucién- con
que el legislador competente modificaba el
Cédigo civil o aprobaba otras leyes civiles.
Poco a poco, mediante leyes que en cada
Comunidad con Derecho civil propio tenian
rasgos y ritmos distintos, los Derecho civiles
autonomicos han modernizado el Derecho
civil, muy sefialadamente en las materias
de Derecho de familia y de sucesiones, con
notables aciertos que resultan ain mayores
por comparacion con el Cédigo, que es hoy
el que en estas materias resulta ser mas vie-
jo y necesitado de puesta al dia para adap-
tarse al «espiritu de los tiempos».

Con algunos errores y excesos. Luego di-
remos algo de los excesos, en particular por
extralimitacién de la competencia autoné-
mica. Pero antes, todavia, observemos otra
gran leccion de la realidad.

La eficacia social de los Derechos civiles
autonomicos

Los Derechos civiles forales o especiales
tienen hoy una eficacia social muy superior a
la que habian mantenido desde el siglo XIX.
Podriamos decir que se ha normalizado lo
que antes aparecia como algo excepcional,
raro y poco o mal conocido en la experien-
ciay la practica de jueces y abogados. No es
solo que ahora lo aprecien como algo valio-
s0, sino que forma parte del tejido ordinario
de su quehacer profesional. En su aprecio
por los ciudadanos y por los profesionales de
la correspondiente Comunidad auténoma
ha influido, sin duda, que ahora ese Derecho
es el que ellos hacen como cosa propia, no
el impuesto desde instancias mas lejanas sin
tener en cuenta sus preferencias. El éxito de
los Derechos civiles forales o especiales debe
mucho, por tanto, a la distribuciéon de com-
petencias legislativas que hace la Constitu-
cién. Importa quién legisla, y que este sea un
legislador cercano contribuye sin duda a la
legitimacion y eficacia sociales del Derecho.
Pero para esta eficacia social importa tam-
bién, y a la larga creo que mas, la aplicacién
del Derecho; en primer lugar, la aplicacion
judicial del Derecho.

Residenciar la casacién foral en los tri-
bunales superiores de justicia con sede en
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las Comunidades auténomas con Derecho
civil propio era la decisién coherente con
la «garantia de la foralidad» que la Consti-
tucién establecié. La experiencia catalana
del Tribunal de casacién durante la segun-
da republica fue decisiva: pienso que entre
quienes redactaron materialmente la Cons-
titucion solo los politicos y juristas catala-
nes tenian claras las ideas al respecto. No
es simple casualidad que la entonces joven
profesora de la cdtedra «Durdn y Bas» que
estudid, con un pequefo grupo de civilis-
tas, la jurisprudencia civil de aquel Tribunal
de la Republica sea hoy magistrada del Tri-
bunal Constitucional. Pero no era, esta de
la casacion descentralizada y especializada,
una reivindicacién puramente catalana,
como testimonia una iniciativa de juristas
de varios territorios de fuero en 1908, con
ocasion de la Exposicidon Hispano-Francesa
celebrada en Zaragoza, expresada en un
manifiesto colectivo que pedia un Tribunal
de Casacion foral (para los derechos arago-
nés, catalan, navarro y balear) con sede en
Zaragoza.

Para un observador externo, que ignora
las posibles tensiones o conflictos insti-
tucionales o personales que acaso se pro-
dujeron, resulta ejemplar la trayectoria del
poder judicial en esta dificil acomodacion a
la estructura territorial del Estado y la plu-
ralidad legislativa, no solo civil. Tiene valor
algo mas que simbodlico que la Escuela Ju-
dicial esté situada en Barcelona, el Centro
de Documentacion Judicial (CENDOJ) en
San Sebastian y la Escuela de Verano del
Poder Judicial en A Corufia; especialmente
si se recuerda que el poder ejecutivo no ha
querido trasladar la sede de ninguna insti-
tucion relevante fuera de Madrid (y cuando
ha querido, como ocurrié con la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, no
pudo). No creo que, en el afio 1978, los jue-
ces espafoles tuvieran mayor conocimien-
to o afecto por los Derechos civiles forales
que el conjunto de los juristas espafioles.
Sin duda se produjeron resistencias inter-
nas, frustraciones de expectativas y enfa-
dos personales, pero el hecho es que en
todos los juzgados y tribunales de Espaia
se aplicaron las nuevas leyes civiles autono-
micas -y también las Compilaciones ante-
riores— con absoluta normalidad. Conducta
obligada, obviamente, los jueces estan su-
jetos a la ley. Pero no era esta la experiencia
de los cien afos anteriores, en que los jue-
ces, alentados desde el Tribunal Supremo,
evitaban aplicar Derechos que, mayorita-
riamente, desconocian y procuraban eludir.

El desconocimiento, claro, persistia: ;habra
que recordar que en ninguna Facultad de
Derecho de Espafia, tampoco en aquellas
situadas en territorios forales, se incluian
estos Derechos en los planes de estudios?
El Poder Judicial estableci6, en principio
de acuerdo con las Universidades, cursos
de formacién especificos cuya superacién
proporcionaba unos puntos muy buscados
para los traslados y ascensos en la carrera.
Hubo resistencias, como testimonian algu-
nos recursos contra el reglamento que los
regulaba. Pero, en términos generales, la
estrategia de formacién y promocién ha
sido un éxito y hoy los jueces que sirven
destinos en Comunidades con Derecho civil
propio lo conocen bien, lo aplican son nor-
malidad e incluso, algunos, con expertos de
renombre.

Por supuesto, todas las profesiones juri-
dicas se han puesto al dia. Los abogados,
los notarios, los registradores que prestan
sus servicios en territorios con Derecho ci-
vil propio lo han estudiado, lo conocen y lo
usan como cosa ordinaria en el gjercicio de
sus profesiones. Ha habido y sigue habien-
do Congresos, Jornadas, cursos, cursillos,
seminarios, muy superiores en importan-
cia y frecuencia a cuanto se conocia antes
de 1978. Las instituciones autondémicas
los propician y a veces financian, lo mismo
que mantienen publicaciones especializa-
das. Puede incluso haber autoridades en-
cargadas estatutariamente de velar por la
defensa, estudio y difusién de estos orde-
namientos civiles, como es el caso sefialado
del Justicia de Aragén, o comisiones mds o
menos permanentes que preparan la legis-
lacién y se ocupan de comprobar y facilitar
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su observancia. Hay diferencias de orienta-
cién y de grado en esas actividades de re-
flexiéon y estudio, como las ha habido histo-
ricamente —por ejemplo, solo en Aragén y
Cataluiia hubo Universidades en el antiguo
régimen-, pero no se corresponden exac-
tamente con las tendencias histéricas: en
el Pais Vasco el estudio del nuevo Derecho
civil vasco recibe una atencién muy supe-
rior a la que pudo tener durante siglos en
un territorio que carecia de universidad, de
audiencia y de obispado.

Jornadas, Congresos, becas, premios,
muestran una pujanza de los Derechos ci-
viles forales o especiales desconocida antes
de 1978. Es una buena noticia. Ahora bien,
estos apoyos especiales de los poderes pu-
blicos a su estudio y aplicacion, json solo
temporales y transitorios? ;Hasta el mo-
mento de su total normalizaciéon? Pode-
mos pensar que, aun a diferentes ritmos,
los Derechos civiles autonémicos llegaran
a ser vividos, estudiados y aplicados como
cualquier otro sistema normativo vigente o
aplicable. Con normalidad.

Especial fragilidad de los Derechos civi-
les autonémicos

Sin embargo, hay al menos dos datos
que inclinan a pensar que alguna actividad
especial de promocién y apoyo por parte
de las autoridades publicas sera necesaria
0 muy conveniente por tiempo indefinido.
Estos Derechos son seguidos y aplicados en
comunidades humanas relativamente pe-
quefas —de algo mas de siete millones de
personas a algo mas de seiscientas mil en el

otro extremo-, que son las Unicas realmen-
te interesadas en su estudio y aplicacién.
Son pocas personas, pocos juristas, pocos
expertos. Dicho con un ejemplo, un nava-
rro, para su Derecho civil foral, cuenta con
las ensefianzas y la experiencia de otros na-
varros; mientras que para la aplicacion del
Derecho de seguros o de hipotecas tiene
las de todos los juristas espafioles. Para ha-
cer mas denso el conocimiento del Derecho
navarro conviene a los navarros que sus ins-
tituciones lo patrocinen.

Hay una sensacién bastante
extendida de que los legisladores
autondmicos han incurrido

en algunos excesos, que han
sobrepasado el limite de sus
competencias constitucionales.

El otro dato esta relacionado con el an-
terior. Los civilistas espafoles conocen mas
y mejor los Derechos forales o especiales,
pero asimétricamente. En realidad, los co-
nocen solo algunos civilistas, una minoria
(muy numerosa), los formados en las uni-
versidades de las Comunidades auténo-
mas con Derecho civil propio que trabajan
en ella. Cada uno el suyo. Pero la mayoria,
formados en las universidades del resto de
Espafa, que son las mas, los ignoran.

Hay cierto peligro de fragmentacion. An-
tes de 1978 los licenciados en Derecho en
Espafa sabfan muy poco de los Derechos
forales, pero casi por igual todos ellos. Los

planes de estudios eran los mismos en to-
das las Universidades. Los catedraticos de
cualquiera de ellas procedian de todos los
lugares de Espafay se trasladaban de unaa
otra sin que sus ensefianzas cambiaran sus-
tancialmente. Los que alcanzaron el docto-
rado antes de 1953 lo habian cursado en
la Central, que entonces lo era realmente,
donde leyeron su tesis, y todos habian ga-
nado su oposicion en unos ejercicios cele-
brados en Madrid. Los cambios posteriores
en la carrera universitaria y en los planes de
estudios han contribuido decisivamente al
mejor conocimiento de los Derechos civiles
forales, pero también han hecho mas difi-
cil el debate interno sobre esta cuestion en
el conjunto de los civilistas espafoles. Me
parece evidente que los civilistas espafio-
les -mas estrictamente, los profesores de
Derecho civil de Espana- formamos parte
de una misma comunidad cientifica, pero
en ella el estudio e investigacion de los De-
rechos distintos al del Cédigo civil se ve en
demasiadas ocasiones, mas que como una
legitima especializacién voluntaria del in-
vestigador, como una opcién anémala, aca-
so una infraccién de los tabues de la tribu.
Uno puede especializarse en proteccién de
la infancia, o en seguros, o en responsabili-
dad civil, y lo que publique serd evaluado
de acuerdo con su calidad. No ocurre lo
mismo si se investiga sobre instituciones de
los Derechos forales o especiales.

Las criticas a los excesos. La critica po-
litica

Hay una sensacién bastante extendida de
que los legisladores autonédmicos han incu-
rrido en algunos excesos, que han sobrepa-
sado el limite de sus competencias constitu-
cionales. Para algunos juristas, los Derechos
civiles autonémicos han crecido mucho mas
alla de sus expectativas. Las expectativas de
estos juristas sobre la contencion de estos
Derechos civiles se vieron defraudadas tam-
bién por los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (la «conexidn suficiente» pue-
de llevar a cualquier sitio) y, quizas ain mas,
por la forma en que los sucesivos gobiernos
han gestionado los recursos de inconstitu-
cionalidad y sus no infrecuentes retiradas
como contrapartida por la votacion de de-
terminadas leyes en el Congreso, en especial
las de presupuestos. El rostro politico de la
cuestion, hoy mas conflictiva que hace vein-
te afos, es insoslayable.

La critica politica a la situacién actual
es legitima, pero creo que los juristas, en
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cuanto tales, debemos partir del recono-
cimiento y aceptacion de la adecuacién
constitucional de todas las leyes emanadas
de los parlamentos autonémicos y publica-
das como tales en los correspondientes bo-
letines oficiales, tanto si nos gustan como
si no. Lo mismo que respecto de las leyes
aprobadas por las Cortes Generales, y por
las mismas razones. En ambos casos, salvo
que, eventualmente, el Tribunal Constitu-
cional declare la inconstitucionalidad de
algunos de sus preceptos.

Podemos pensar que la Constituciéon
no lo hizo bien, que debid haber
delimitado mejor las competencias
autondmicas y las estatales (...),
pero nos esta vedado, como juristas
(...) tratar leyes emanadas de los
legisladores autondmicos a través de
los procedimientos adecuados como
anomalias, estridencias o, mucho
menos, ilegalidades.

Podemos pensar que la Constitucion no
lo hizo bien, que debié haber delimitado
mejor las competencias autonémicas y las
estatales —por ejemplo, yo creo que mejor
que el criterio de la «conservacion, modi-
ficacion y desarrollo» de unos Derechos
preexistentes hubiera sido el de enume-
racién circunstanciada de materias, y es el
gue propongo para una eventual modifi-
cacion de la Constitucion, si modificacion
ha de haber-, pero nos estd vedado, como
juristas (juristas espanoles, al servicio de
todos los espafoles) tratar leyes emanadas
de los legisladores autonémicos a través
de los procedimientos adecuados como
anomalias, estridencias o, mucho menos,
ilegalidades. Por la misma razén por la que
rechazamos que algunos juristas (o algunos
jueces, o algunos obispos) tilden de incons-
titucionales, nulas o inexistentes, leyes que,
por ejemplo, admitan el matrimonio entre
personas del mismo sexo o la interrupcion
del embarazo de forma tal que resulte con-
traria a sus convicciones religiosas. Con la
diferencia de que, en estos ultimos casos,
el rechazo a las leyes estaria fundado en
razones sustantivas, en valores y principios
morales que, para ellos, tienen un lugar
preeminente desde el que juzgar las leyes
humanas. Nunca podriamos decir lo mismo
de un pretendido principio, o valor, de la
unidad del Derecho civil.
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El disefio constitucional es imperfecto y
supone, para el buen funcionamiento del
sistema —también si el disefio fuera mejor—
una actitud de lealtad y confianza por todas
las partes. Posiblemente esta actitud se ha
roto mas de una vez. También por parte del
Estado.

Los recursos de inconstitucionalidad

No cabe esperar que el Tribunal Constitu-
cional ponga remedio de manera satisfac-
toria a los posibles excesos en el ejercicio
de la competencia autonémica. No porque
el TC no lo esté haciendo bien, en mi opi-
nién, sino por la deficiente concepcién del
art. 149-1.82 CE y por el propio disefio cons-
titucional de los recursos que resuelve el
mismo, y que dificilmente podria mejorar-
se. Por supuesto, el TC seguird respondien-
do en sus sentencias a eventuales recursos,
en las que, previsiblemente, no se apartara
de los criterios asentados en 1993y 2010.

Pero, sobre todo, los recursos, si los hay,
no pueden alcanzar sino a algunos casos
muy delimitados. Los recursos de incons-
titucionalidad son, evidentemente, de
ejercicio politico. No por degeneracién
o corruptela, sino porque asi estan, para
bien, previstos en la Constitucién. Son re-
cursos interpuestos por actores politicos
(el Presidente del Gobierno, el Defensor
del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta
senadores, los érganos colegiados ejecu-
tivos y las Asambleas de las Comunidades
Auténomas), que no tienen en ningun caso
el deber de recurrir. No hay algo asi como
una fiscalia o un vigilante de la Constitucion
que actue de oficio en defensa de esta. No
lo hay, y seria un desastre que hubiera algo
parecido, como advirtié en su momento
Rubio Llorente. El ejemplo que él ponia es
muy expresivo: como todo el mundo de-
beria recordar, la autonomia andaluza no
se establecié por los cauces constituciona-
les. El referéndum no se gano en todas las
provincias. Deberian recordarlo todos los
juristas, no, evidentemente, para denostar
la existencia de la Comunidad auténoma
de Andalucia, mucho menos para tener por
nulas, inexistentes o en el limbo todas las
leyes andaluzas, sino para no dejar de tener
presente que la Constitucion no impide y
acaba amparando decisiones politicas que,
en su momento, son consideradas por to-
dos los actores politicos como necesarias o
ineludibles. Lo que ocurrio6 fue que, ante el
hecho de que en Almeria no se habia alcan-
zado la mayoria de votos requerida, se mo-

difico el art. 8° de la Ley organica 2/1980,
de 18 de enero, sobre regulacion de las
distintas modalidades de referéndum, de
acuerdo con la cual se habia convocado el
andaluz, por la Ley orgdnica 12/1980, de 16
de diciembre. Esto permitié a las Cortes Ge-
nerales, mediante ley orgdnica, «sustituir la
iniciativa autonémica prevista en el articulo
151» de la Constitucidn. Sustituirla por algo
que, obviamente, la Constitucién no consi-
deraba. Interponer un recurso contra las in-
geniosas iniciativas legislativas que posibi-
litaron la autonomia andaluza hubiera sido,
sin duda, una insensatez irresponsable.

El recurso de inconstitucionalidad es de
ejercicio politico. Ademas, el Presidente del
gobierno y los 6rganos colegiados de las
Comunidades auténomas, cuando tengan
la intencion de interponerlo contra leyes
(autondmicas o estatales), pueden (quizas
deben) iniciar negociaciones para resolver
las discrepancias, pudiendo instar, en su
caso, la modificacion del texto normativo.
La Exposicién de Motivos de la LO 1/2000,
de 7 de enero, que afadio los apartados 2 y
3 del art. 33 de la LO del TC, es muy explici-
ta en subrayar la importancia del deber de
colaboracién entre los entes que integran
nuestro Estado compuesto, de modo que
se favorece que lleguen a «acuerdos que
solucionen posibles conflictos y que deven-
gan en una pacifica aplicacion de la norma-
tiva propia de cada Administracién en un
marco de lealtad institucional». Es obvio,
por tanto, que sobre las leyes autonémicas
de Derecho civil el Estado y la Comunidad
auténoma pueden negociar y pactar. Algo
totalmente alejado de cualquier fundamen-
talismo esencialista sobre qué sean o cual
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sea la esencia de los Derechos forales. Una
invitacion a las prudentes decisiones politi-
cas caso por caso y segun las circunstancias
de los tiempos. Aunque sin mucho conven-
cimiento, sugiero que debates y negocia-
ciones entre civilistas de toda Espafa, sin
duda necesarios en mucho mayor nimero
y calidad de lo que hoy vemos, manteni-
dos con espiritu cientifico y cooperativo,
podrian dar sus frutos en la negociacion de
acuerdos sobre leyes civiles en las Comisio-
nes Bilaterales de Cooperacion.

Cuestiones de inconstitucionalidad

Algunos juristas, al caer en la cuenta de
que el trascurso del tiempo hace imposi-
bles los recursos de inconstitucionalidad —
este limite, el del plazo de interposicion, no
es tampoco de lamentar en el disefio cons-
titucional de los recursos—, y que por este
camino serd incuestionable por siempre la
validez de las leyes autonédmicas, recuerdan
la existencia de las cuestiones de incons-
titucionalidad. Ciertamente, por tiempo
indefinido los tribunales podran tratar de
evitar la aplicaciéon de una «norma con ran-
go de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo», cuando crean que tal
norma es contraria a la Constitucion. Lo que
incluye el caso en que la contrariedad a la
Constitucion consista en la extralimitacion
de la competencia autonémica. Ha ocurri-
do ya. Ahora bien, las cuestiones de incons-
titucionalidad no parecen muy adecuadas
para estos supuestos, porque el Tribunal
que plantea la cuestidon tiene que argu-
mentar que aquella norma es precisamente

la aplicable al caso y que, en su opinién, no

debe aplicarla a pesar de que su contenido
no es contrario a ningun principio o valor
constitucional sustantivo. Lo previsible
es que los Tribunales planteen la cuestion
cuando también cuestionen el contenido
de la norma, y que el Tribunal Constitu-
cional valore este contenido. En cualquier
caso, no considero deseable la multiplica-
cion de cuestiones de inconstitucionalidad
basadas puramente en la incompetencia
del legislador. Las cuestiones estan siem-
pre sujetas al azar de los pleitos, el interés
de los litigantes y el ingenio de sus aboga-
dos. La purificacion judicial del sistema, si
alguien quiere verlo asi, seria muy azarosa
eincierta por esta via. A la larga quizas tam-
bién encontremos cauces y justificaciones
para que los tribunales ordinarios puedan
dejar de aplicar la norma autonédmica que
no consideren aplicable (por ejemplo, por
entender que el tema es de Derecho mer-
cantil y no civil) y aplicar la del Estado sobre
la misma materia. Como sistema, no parece
tampoco deseable.

Dos tipos de excesos y riegos

Por supuesto, es obligado tratar de li-
mitar en lo posible los excesos. Excesos
y abusos en las leyes civiles autonémicas
los hay sin duda. Disfunciones en el juego
conjunto de los Derechos civiles coexisten-
tes, también. Criticar su existencia y aplicar
o proponer medidas para evitar o reducir
estos defectos es propio de los juristas. En
cuanto juristas que los somos de todo el
Derecho civil espafiol —del ordenamiento
espanol, de todo él, Derechos autonémicos
incluidos—, tenemos que partir del sistema

tal cual es: las leyes civiles autonémicas
tienen la misma validez y fuerza de obligar
que las estatales y estan ahi para quedarse,
porque su existencia estd garantizada por la
Constitucion.

Tal como yo lo veo, podemos distinguir
dos tipos de excesos y riesgos en las leyes
civiles autonémicas: el identitario y sobera-
nista, por una parte; el de la inadecuacién
practica, la inutilidad, las disfunciones, por
otra. Ejemplo de lo primero seria que una
Comunidad Auténoma planteara la publi-
cacién de un Cédigo civil suyo como es-
tructura de (un nuevo) Estado: la legislacion
civil como acto de recuperacion de sobera-
nia de una nacién. De lo segundo, la desa-
fortunada pretension de utilizar el Derecho
civil como «mecanismo contrahegemonico
para transformar las desigualdades»; mas
en general, todas las pretensiones de ins-
trumentalizar el Derecho civil al servicio de
politicas publicas coyunturales. Pero tam-
bién las disfunciones producidas al legislar
sobre actos con previsibles efectos en el
tréfico juridico mas alla del propio territo-
rio de la Comunidad auténoma (casi todas
las regulaciones civiles autonémicas tienen
estos efectos), de manera tal que resulte
imprevisible el ambito de aplicacién y, por
tanto, la regulacién a que en definitiva es-
tard sujeto el acto. Problemas relacionados
con el Derecho interregional privado, que
es competencia del Estado que este ejerce
mal, por omisién negligente.

Es obligado tratar de limitar en lo
posible los excesos. Excesos y abusos
en las leyes civiles autonémicas

los hay sin duda. Disfunciones en

el juego conjunto de los Derechos
civiles coexistentes, también.

Los excesos del primer tipo tienen un
cariz predominantemente politico y estédn
asociados a la intencion de «desbordar los
marcos constitucionales». Solo se ha procla-
mado asi expresamente en Cataluiia, como
pretensién de una parte de las fuerzas
parlamentarias, que no es compartida por
otras que han votado también las leyes civi-
les catalanas. Como ciudadano espariol, me
siento afrentado por quienes se apropian
de las competencias autonémicas para ata-
car al Estado espaiol y atizar un conflicto
con el resto de los espanoles que parecen
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buscar que sea irresoluble. Ahora bien, el
Cédigo civil catalan tiene sentido y puede
asimismo defenderse desde el rechazo a las
pretensiones soberanistas o independen-
tistas, dentro de la Constitucién espafola
vigente, con las criticas que procedan a su
contenido.

Un gran avance en Espafa ha sido,
precisamente, que el contenido de
los Derechos forales no tenga que
seguir necesariamente aquellos
rasgos histéricos que caracterizaron
sus instituciones.

Como jurista espaiol interesado por los
Derechos forales desde el principio de mi
carrera, hace algo mas de cincuenta aios,
y que he dedicado bastantes horas y pagi-
nas al Derecho civil cataldn, me considero
legitimado para formular también otro tipo
de critica a las pretensiones soberanistas
sobre el Derecho civil: va contra los valores
que considero mas estimables e histérica-
mente fecundos del Derecho civil (no solo
del catalan) su utilizaciéon por el soberano,
el que sea, como mero instrumento de su
poder, para legitimarlo o acrecentarlo. El se-
for del Derecho civil no es el soberano, sino
los ciudadanos. Legislar sobre Derecho civil
es, antes y mas que un acto de ejercicio del
poder del Estado, un servicio que los pode-
res publicos prestan a los ciudadanos que
son los sujetos de ese Derecho. No he dicho
sujetos a ese Derecho, porque lo que quiero
sefalar es que los ciudadanos son los prota-
gonistas del Derecho privado, que son sus
intereses y su voluntad los que configuran
sus relaciones como particulares (en los
limites que sefalen los poderes publicos,
sub tutela iuris publici); ellos son los que go-
zan de ese Derecho, los que se alegran del
mismo («alegrarse de los fueros», aragone-
sismo que denota la facultad de acogerse a
ellos y gozarlos). La funcién principal de los
legisladores autonémicos, en materia de
Derecho civil, es poner a disposicion de los
particulares instituciones y cauces de Dere-
cho privado que les faciliten la regulacién
de sus propios asuntos de acuerdo con sus
criterios y preferencias. Lo mismo cabe de-
cir del legislador estatal.

Es cierto, y valioso, que los Derechos ci-
viles autondmicos son sefias de identidad,
constituyen rasgos definitorios de un pais.
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Lo seguirdn siendo mientras quieran los
ciudadanos, que tampoco estan obligados
a seguir construyendo sus edificios de la-
drillo al estilo mudéjar ni a colocar en ellos
elementos decorativos de cerdmica colo-
reada al modo modernista (segun residan,
por ejemplo, en Aragén o en Cataluia).
Evidentemente, no se trata de rasgos, los
del Derecho, fijados de una vez por todas,
en algun momento histérico y que hayan
de perdurar inamovibles. En las vigentes
leyes aragonesas, baleares, catalanas, galle-
gas, navarras o vascas podemos encontrar
instituciones de origen muy antiguo, que
mantienen lineas de continuidad hasta
hoy; e instituciones nuevas que se afiaden
o sustituyen a las tradicionales. Como en el
Codigo civil espafol (Leyes de Toro, Orde-
namiento de Alcald) o en el francés (Droit
écrit, Droit coutumier) y en cualquiera de
los cédigos civiles del mundo (son caso
aparte los de transferencias culturales,
como el Cédigo de obligaciones de Turquia
de 1923; que, por cierto, ha sido derogado
por otro de 2011).

Superacion del historicismo. Critica de
los contenidos y propuestas de optimi-
zacion

Un gran avance en Espafia ha sido, preci-
samente, que el contenido de los Derechos
forales no tenga que seguir necesariamen-
te aquellos rasgos histéricos que carac-
terizaron sus instituciones. De hecho, las
leyes vigentes contindan en unos casos la
trayectoria historica, en otros la corrigen y
en otros afiaden regulaciones a cuestiones
que, hace un siglo, ni se planteaban. Esto,
en mi opinién, es bueno, muy bueno, es

lo normal en las sociedades democraticas
avanzadas. Con independencia de quién
legisle. Legislacion civil como servicio a la
ciudadania, cuyo es el Derecho.

Critica, por tanto, al contenido de las le-
gislaciones civiles, con los mismos criterios
sea quien sea el legislador. Parejas de he-
cho, custodia compartida, fiducia sucesoria,
legitimas, prenda de créditos... Enumero
instituciones casi al azar. En esta critica ju-
ridica, a la necesidad, oportunidad, utilidad,
coherencia, eficacia, de lo legislado, pode-
mos y debemos decir mucho los civilistas
espafoles. Cualquiera que sea nuestra
vecindad civil, la Comunidad Auténoma
en que trabajamos, nuestras preferencias
sobre la articulacién territorial de Espafa
o sobre el pluralismo legislativo en materia
civil. En este terreno, no es motivo de criti-
ca que la regulacion difiera de otra u otras
espanolas, actuales o histéricas. Como no lo
es que se parezca o no a regulaciones fran-
cesas, inglesas o canadienses. Ahora bien,
puede ocurrir que unas nos parezcan me-
jores que otras y que podamos argumentar
razonablemente nuestras preferencias. La
existencia de una pluralidad permite com-
parar y preferir el mejor modelo. Es una de
las ventajas de la situacién de pluralismo,
que deberiamos aprovechar.

De hecho, hay regulaciones sobre legiti-
mas, pactos sucesorios, testamentos man-
comunados o regimenes matrimoniales
que muchos civilistas espafoles consideran
preferibles a las del Cédigo civil estatal. Y
viceversa, claro. Que haya juristas, politicos
y opinidn publica activa, en diversas partes
de Espaia, discurriendo sobre las normas
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civiles mejores (en algun sentido) deberia
facilitar una mejora de la calidad de todas
las leyes civiles, por la eficaz via de la copia
de los mejores modelos (Benchmarking:
tomar a los mejores como referencia; una
conducta muy recomendable también en
la actividad de legislar).

La Propuesta de Cédigo civil de la Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil

De hecho, esta ha sido la actitud de los
autores de la Propuesta de Cdédigo civil
presentada por la Asociacién de Profeso-
res de Derecho civil, completada en mayo
de 2017. En particular, en lo pertinente al
Derecho de sucesiones. Como explica Ro-
drigo Bercovitz, presidente de la Asociacién
y promotor y animador de esta importante
propuesta al frente de su Junta Directiva, es
en el Titulo VI del Libro IV de la Propuesta,
dedicado al Derecho de Sucesiones, «don-
de se aprecian cambios de mayor calado»;
«para dichos cambios y mejoras técnicas se
han tenido en cuenta las soluciones ofre-
cidas por los Derechos civiles forales o es-
peciales, habida cuenta de que todos ellos
han procedido a una actualizacién impor-
tante de la materia basada en los principios
constitucionales». Detallando la propuesta,
anade, «cabe mencionar la introduccién
de los pactos sucesorios y del testamento
mancomunado, ademas de una nueva for-
mulacion algo mas estricta de la fiducia su-
cesoria (...). Asimismo, se ha aprovechado
para regular directamente la invalidez de
los testamentos, subsanando asi la caren-
cia de la que adolece al respecto el Cédigo

vigente. También merece atencién como

novedad la anteposicién del llamamiento
en la sucesion legal al cényuge viudo por
delante de los ascendientes (...). Por lo que
a las legitimas se refiere se opta por una
ampliacion de la libertad de testar del cau-
sante».

Es hoy el Cédigo civil espanol el texto le-
gal que necesita una urgente reforma, sin la
que dificilmente podria mantener el papel
central en el ordenamiento juridico que los
codigos civiles pretendieron y ganaron en
la codificacion decimononica. La Propues-
ta de la APDC (de la que forman parte una
amplia mayoria de los catedréticos y Profe-
sores Titulares de Derecho civil de Espaia)
opta «por un nuevo Coédigo civil frente a la
alternativa de seguir actualizando el Codi-
go vigente», opcién que el Prof. Bercovitz
argumenta con detalle. Por supuesto, esto
incluye el derecho patrimonial, tanto pro-
piedad y derechos reales como obligacio-
nes y contratos. En cuanto a esta ultima
materia, objeto del Libro V de le Propuesta,
«se han aprovechado como antecedentes
de caracter nacional la Propuesta de An-
teproyecto de Ley de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones y Contratos, ela-
borada por la Seccién de Derecho civil de la
Comision General de Codificacion (PMOC),
publicada en 2009, la Propuesta de Cédigo
Mercantil elaborada por la Secciéon de De-
recho Mercantil de la Comisién General de
Codificacién (PCM), publicada en 2015, asi
como el Anteproyecto de ley derivada de
esta Ultima. Se han aprovechado también
como antecedentes de caracter europeo,
los Principios de Derecho contractual euro-
peo (PECL), el Marco Comun de Referencia
(Draf Common Frame of Reference, DCGR) y

el Proyecto Gandolfi o de Pavia sobre un
Codigo Europeo de Contratos».

Las «bases de las obligaciones contrac-
tuales»

Con Obligacionesy contratos, incluidos los
contratos con consumidores y la proteccion
de estos y el Derecho mercantil, entramos
en el terreno mas dificil en que el legislador
tiene que tomar opciones comprometidas.
Lo que no puede hacer el legislador espafiol,
en mi opinién, es no hacer nada. El Libro IV
del Cédigo civil es insostenible en su actual
redaccién, que es casi sin modificaciones la
del siglo XIX: todos sabemos que no expresa
las reglas vigentes, aquellas que se siguen en
la practica de los particulares y sus asesores
y se aplican por jueces y tribunales. Las ra-
zones para modificarlo y completarlo muy
sustancialmente se darian igualmente en
paises como Francia o Alemania (que, de he-
cho, han modificado sus cédigos). En Espa-
Aa, ademas, un nuevo libro de obligaciones
y contratos en el Cédigo civil espaiol seria la
mejor manera de redefinir el campo de las
relaciones entre Coédigo civil y leyes civiles
autondmicas e introducir racionalidad téc-
nica en los previsibles conflictos. Para empe-
zar, una buena regulacion estatal desincenti-
varia iniciativas autonémicas, pues enervaria
el argumento de la utilidad y pondria en pri-
mer plano el de los inconvenientes practicos,
econdémicos, de la diversidad de reglas sobre
contratos entre quienes operan en el mismo
mercado. Redefiniria la insidiosa cuestiéon de
las «bases de las obligaciones contractuales»
(insidioso, Diccionario de la Lengua esparo-
la, 42 acepcion, «Dicho de un padecimiento o
de una enfermedad: Que, bajo una aparien-
cia benigna, oculta gravedad suma»). Por
infringir el limite de las «bases de las obliga-
ciones» anul6 el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la Il Republica la ley catalana
de contratos de cultivo (votada por Esquerra,
contra la Lliga, cuyos diputados se ausenta-
ron de la votacion en el Parlamento catalan).
La Sentencia (13 contra 10) se emiti6 el 10
de junio de 1934. De inmediato los diputa-
dos de Esquerra Republicana de Catalufa
se retiraron de las Cortes Espaiolas, y a ellos
se sumaron los del PNV, por solidaridad. En
octubre Companys, precisamente uno de los
fundadores de la Unié de Rabassaires, pro-
clamé «el Estado Cataldn, dentro de la Re-
publica Federal Espafola». Fue encarcelado
junto con su gobierno y se suspendid la apli-
cacion del Estatuto de Autonomia, hasta las
elecciones de febrero de 1936. Por supuesto,
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es cuestionable establecer relaciones direc-
tas de causa a efecto, pero hay suficientes
datos en la secuencia histérica como para
no correr el riesgo de jugar otra vez al azar
de una definicion imposible de «bases de las
obligaciones contractuales». El recordatorio
historico me parece necesario y suficiente
para pedir prudencia. Desde la aprobacién
de la Constitucion, he oido este llamamiento
algo angustiado un par de veces (supongo
que se ha emitido mas veces): a Rubio Llo-
rente y a Santigo Carrillo. Los dos tenian
muy buenas razones para recordarnoslo. En
cualquier caso, no es lo mas sensato poner
al Tribunal Constitucional en la tesitura de
dilucidar qué sean las «bases de las obliga-
ciones contractuales», lo que apenas serviria
sino para «dafnar la imagen del Tribunal, ya
bastante dafada por el uso que de él se ha
hecho en estos Ultimos afos» (palabras de
Rubio Llorente en octubre de 2012, en otro
contexto —su articulo «Un referéndum para
Cataluia»—, pero totalmente pertinentes en
este).

Una ley de Derecho interregional pri-
vado

La existencia de una pluralidad de orde-
namientos civiles en un pais configura un
sistema, por hipotesis, mas complejo que
la unidad. Requiere mecanismos de coor-
dinacién. Hasta ahora hemos mencionado
dos mecanismos de normalizaciéon de los
resultados legislativos que predeterminan
algunos pardmetros de estos: la predeter-
minacion del legislador (art. 149.1. 82 CE) y
la sujecién de los contenidos de las normas
legales a las normas y principios constitu-
cionales. También, los posibles mecanismos
de correccion de los excesos: los recursos y
las cuestiones de inconstitucionalidad.

Es imprescindible otro mecanismo, este
de coordinacion de la aplicacion de las nor-
mas: basicamente, el Derecho interregional
privado. Es competencia exclusiva estatal,
lo que habria de facilitar su eficiencia. Exis-
te, como conjunto normativo estatal, des-
de 1888, y mantiene desde entonces dos
rasgos basicos: la relevancia de la vecindad
civil como punto de conexién y la remisién
a las normas espanolas de Derecho interna-
cional privado.

Ha funcionado razonablemente bien, a
pesar de que no era sino fruto de la impro-
visaciéon del legislador. Pero hace tiempo
que debid ser renovado, quizas desde los
cimientos. En 1946, se pidié y previoé una
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ley de Derecho interregional privado, como
instrumento necesario para la articulacién
de la convivencia de las Compilaciones
cuya redaccién se ponia entonces en mar-
cha. Tras la Constitucién de 1978 y la accién
legislativa de las Comunidades una revision
a fondo se imponia. Hoy es mucho mas
urgente, pues a los problemas heredados
afadimos que el predominio de las normas
europeas en materia de Derecho interna-
cional privado produce una ruptura del sis-
tema, ya que las reglas del capitulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo civil, a las que
remite su art. 16, son residuales y anacréni-
cas. A ello se afiaden las dudas razonables
sobre si, cuando y por qué, han de aplicarse
las normas de Derecho internacional a los
conflictos internos.

La existencia de una pluralidad de
ordenamientos civiles en un pais
configura un sistema, por hipotesis,
mas complejo que la unidad.

Llama la atencién que no se conozcan
iniciativas para la reforma del Derecho in-
terregional, ni oficiales ni oficiosas, ni de
partidos o grupos politicos ni en el seno
de la academia. Explicaciones puede ha-
ber muchas, aunque ninguna justificacion.
En mi opinidn, el elemento que por si solo
mejor explica este desistimiento colecti-
vo es la falta de reflexion y de aceptacion
de la realidad plural del Derecho civil en
Espafa. Obviamente, cuando se pensaba
que el destino de los Derecho forales era

desaparecer més pronto que tarde no ha-
bia ningun estimulo para regular bien su
aplicacion espacial y personal. Legislar —el
Estado- sobre Derecho interregional le-
gitima la pluralidad existente, a la vez que
facilita el funcionamiento coordinado de
esta pluralidad. Pero esto ultimo es lo que
necesitan los ciudadanos y a lo que tienen
derecho. El Estado, hasta ahora, no solo se
ha abstenido, sino que ha dado muchas
muestras de que no desea prestar este
servicio a los ciudadanos. Cuando negocia
tratados o reglamentos europeos que tie-
nen que ver con el Derecho privado olvida,
al menos negligentemente, la existencia de
instituciones civiles en el Derecho espanol
distintas de las del Cédigo estatal —pactos
sucesorios, testamentos mancomunados,
legitimas muy diversas o su exclusién, por
ejemplo-y la existencia misma de la plura-
lidad interna al considerar las remisiones al
Derecho espariol.

Por otra parte, las autoridades del Estado,
las centrales y las autonémicas, los politicos
lo mismo que los juristas tedricos o practi-
cos, cuando se encuentran con la necesidad
de pronunciarse respecto de un punto capi-
tal, el de la vecindad civil, no saben qué ha-
cer. Ha ocurrido, y no es sintoma de buena
salud, en la tramitacién de la Proposicién de
Ley de las Cortes de Aragdn, sobre extincién
y recuperacion de la vecindad civil, tomada
en consideracion por amplisima mayoria en
el Congreso de los Diputados y enviada al
olvido en la Comision de Justicia del mismo.
Las comparecencias de expertos a peticion
de los Grupos parlamentarios, en si medio
laudable de ilustracién de Sus Sefiorias, vis-
tas hoy, quizas no fueran otra cosa que una
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dilaciéon amable del decepcionante resulta-
do final. Pero sirvieron también para poner
de manifiesto que muchas de las opiniones
alli expuestas por juristas no procedentes
de Comunidades auténomas con Derecho
civil propio tenian como premisay casi con-
sistian exclusivamente en la negacion desi-
derativa del pluralismo realmente existente
en nombre de unos ideales unificadores
que hacian prevalecer incluso sobre la pre-
visién constitucional. Ciertamente, no cabe
olvidar la coyuntura politica, ya a punto de
estallar la crisis catalana; tampoco la diver-
sidad de criterios entre juristas y politicos
de distintas Comunidades con Derecho
civil propio, que explicarian por si mismas
el entierro parlamentario de la proposicién
de ley. Hasta puede considerarse prudente
el silencio del legislador en esta coyuntura.
Pero una ley de Derecho interregional es
necesaria y urgente para coordinar la apli-
cacién de los Derechos civiles espafnoles:
con el criterio basico de que los ciudadanos
puedan prever con razonable seguridad las
consecuencias de sus acciones y omisiones
en el ambito del Derecho civil y puedan
confiar en la eficacia de los instrumentos
juridicos que el Estado pone a su disposi-
cion en cualquiera de los Derechos civiles
coexistentes.

Ademds, como he escrito en otra par-
te, hay que partir de que los conjuntos
normativos civiles que la Constitucién
denomina «Derecho civil foral o especial»
estan en pie de igualdad entre si y con el
Derecho civil estatal que no es compe-
tencia exclusiva del Estado. Tal igualdad
o paridad de todos los Derechos civiles
espanoles (sin que ninguno de ellos pue-

da considerarse mas representativo de
una concepcion «espafnola» del Derecho,
cuyas normas hubieran de tener un plus
de imperatividad) deberia llevar a mayores
posibilidades de disposicion sobre la propia
cualidad de la «vecindad civil» y a un mas
libre acceso a las instituciones de cada uno
de los Derechos civiles (pactos sucesorios,
testamentos ~ mancomunados...)  por
quienes tienen cierto contacto vital con
ellos. Professiones iuris y otras formas de
autonomia conflictual podrian tener amplio
campo de accion, mayor que el posible
en el Derecho internacional privado,
pues en el interregional no se presentan
los obstaculos y limitaciones supuestos
por el orden publico y la pluralidad de
jurisdicciones.

Seria vana pretension por mi parte tratar
de senalar ni siquiera las lineas maestras de
una futura ley de Derecho interregional,
que no es posible llevar a buen puerto sin el
previo esfuerzo inteligente y conjuntado de
expertos civilistas e internacionalprivatistas,
no soélo del dmbito académico. También
serfa muy deseable en algin momento la
participacion en el proceso legislativo de
las Comunidades auténomas con Derecho
civil propio, aunque hubiera que inventar
los cauces. Nada de esto es facil, pero es
necesario.

Adaptacion mutua

En la teoria de las organizaciones no
suele olvidarse entre los mecanismos de
coordinacion la adaptacién mutua, que,
en su expresion mas sencilla, se realiza a
través de la simple comunicacién informal.

La adaptacion mutua es siempre necesaria,
sean cuales sean la complejidad de la orga-
nizacion, la rigidez jerarquica o el resultado
de los mecanismos de normalizacién de
procesos, de productos o de habilidades.
En nuestro caso, seria muy util propiciar
procesos de adaptacion mutua mediante
comunicacion informal entre los distintos
centros de produccién de normas, es decir,
los Gobiernos —autores de los proyectos
de ley- y los érganos legislativos, los de las
Comunidades Auténomas entre si y, sobre
todo, con el Gobierno y el Legislativo del
Estado. Comunicacién informal siempre ne-
cesaria, mas aun, como ocurre en nuestro
caso, cuando no estan previstos cauces for-
males de cooperacion. Imaginar amables
y productivos encuentros entre miembros
de las Comisiones de Derecho civil de las
Comunidades Autébnomas y de la Comisién
General de Codificacion es hoy soiar, ya
que la historia ha convertido a la Seccién 12
de la CGC, quizas a su pesar, en guardiana
de la intangibilidad de un Cédigo civil ob-
soleto que nunca fue revolucionario y aun
no ha asumido que no puede ser la gestora
de la nostalgia de la improbable unidad del
Derecho civil de Espaiia, pero las cosas po-
drian cambiar. Deben cambiar.

No deberia ser imposible el
reconocimiento reciproco de
los miembros de unas y otras

comisiones como colaboradores en
la tarea de preparar técnicamente

la legislacion civil de Espafia, la de
todos los espanoles; la aceptacion de
unos y otros como pertenecientes

a la misma comunidad cientifica al
servicio de la comunidad juridica
constituida por todos los ciudadanos
sujetos de los Derechos civiles
espanoles.
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No deberia  ser imposible el
reconocimiento reciproco de los miembros
de unas y otras comisiones como
colaboradores en la tarea de preparar
técnicamente la legislacién civil de Espana,
la de todos los espafoles; la aceptaciéon
de unos y otros como pertenecientes a la
misma comunidad cientifica al servicio de
la comunidad juridica constituida por todos
los ciudadanos sujetos de los Derechos
civiles espafnoles.
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La coexistencia de los Derechos civiles espafioles en cuarenta arios de Constitucion

Otros escenarios posibles. He recordado
antes que el art. 33 de la Ley del TC
(reforma LO 1/2000, de 7 de enero) prevé
negociaciones en el seno de las Comisiones
Bilaterales de Cooperacién entre la
Administracion general del Estado y las
Comunidades Auténomas para resolver las
discrepancias surgidas respecto de una ley
autondémicasobrelaqueel Estadose plantee
presentar recurso de inconstitucionalidad.
Tales negociaciones han existido en mas
de una ocasiéon cuando la discrepancia
versaba sobre los limites de la competencia
legislativa en materia de derecho civil. Lo
gue muestra que tales negociaciones serian
posibles también, en el marco de las citadas
Comisiones Bilaterales, fuera del contexto
estricto del recurso de inconstitucionalidad.
Es decir, que, queriendo, las Comisiones
Bilaterales podrian ser uno de los cauces
de comunicaciéon y didlogo sobre futuras
o hipotéticas leyes y, en general, sobre
problemas derivados de la coexistencia de
varias leyes.

También podriamos encontrar otros
cauces de reuniones e intercambio
de informacién y de opiniones.
Evidentemente, para todo lo que
tiene que ver con el Derecho

civil hay que contar con civilistas
expertos, con profesores de Derecho
civil en lugar destacado.

Ya puestos, también podriamos encontrar
otros cauces de reuniones e intercambio de
informaciény de opiniones. Evidentemente,
para todo lo que tiene que ver con el
Derecho civil hay que contar con civilistas
expertos, con profesores de Derecho
civil en lugar destacado. Para interponer
recursos —politicos- contra leyes civiles
autondmicas quizas sea suficiente con el
asesoramiento de la Abogacia del Estado
(Que no destaca, precisamente, por su
formacién en Derecho civil y su sensibilidad
por la pluralidad legislativa); para dialogar
cooperativamente son necesarios expertos
reconocidos. Son necesarios en cualquier
caso, en todas las situaciones imaginables,
formales o informales, de interaccién entre
agentes de los gobiernos, autonémicos o
central, relacionadas con el Derecho civil,
pero mucho mas en la cooperaciéon con
intenciones constructivas.
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Quien conozca mejor que yo -lo que
no es dificil- los entresijos y palancas de la
sala de maquinas del Estado encontrarg, si
busca, muchos mas cauces y ocasiones para
propiciar intercambios de informacién que
mejoren la adaptacion mutua y, con ella,
la coordinacion mas fluida en el sistema
global del Derecho civil espaiiol.

La comunidad cientifica de los civilistas
—que a muchos efectos podemos entender
que comprende no solo a los profesores
de Derecho civil, sino también a jueces,
abogados, notarios o registradores (no por
serlo, sino por su formacién especializada)-
tiene un papel decisivo en el futuro del
Derecho civil espafol. En el momento
actual, su mayor reto es, precisamente,
la modernizacién del Cédigo estatal -su
sustitucién por otro es, en mi opinién, el
mejor camino-alavez que la normalizacién
de los Derechos civiles autonémicos (ya
modernizados) y la fijacion de las reglas de
su juego conjunto, es decir, las de Derecho
interrergional privado.

Eventualmente, su contribucién podria
tomar la forma de redaccion de textos
ejemplares normativos de instituciones
comunes en todos los Derechos
coexistentes y su ofrecimiento a la opinién
publica y a los legisladores competentes
para que los tengan en cuanta y en su
caso los hagan suyos simultdneamente,
a la manera de los restatements of law
americanos. También como guia para
magistrados y abogados en la aplicacién
de las normas vigentes. Sugirié algo asi
mi colega Vaquer hace algunos afos, y
creo que no ha sido el Unico. Implicaria un

cambio en la mentalidad mas extendida
entre los juristas espafoles sobre el papel
de los juristas de a pie en la creacion del
Derecho y los fendmenos de soft Law.
Tampoco se ve facil entre nosotros inventar
una AL, pero mereceria la pena intentarlo.

Llegados al final de este escrito, algun
lector podra pensar que mi vision del futuro
es muy optimista. Lo es moderadamente,
y creo que con fundamento. El Derecho
civil espafol es hoy visiblemente mejor
que el que teniamos en 1978. Lo es la
legislacion, tanto la estatal (reformas del
Codigo civil, principalmente para adaptarlo
a la Constitucion) como la autonémica, de
«modificacion y desarrollo de los Derechos
civiles forales o especiales» de acuerdo
con la misma Constitucién. Los jueces que
aplicanlas leyes, los abogados que asesoran
y litigan, los notarios, los registradores...
son también mejores, en mayor numero,
y saben mas. Somos mds, muchos mdas
y mejor preparados, los profesores
de Derecho civil de las Universidades
espafolas. En fin, las instituciones del
Estado funcionan, superardan la crisis
politica mas grave de estos cuarenta afos y
la democracia espafola saldra robustecida.
En lo esencial, sobre el futuro inmediato de
Espafa, soy optimista. Superada la crisis,
sabremos también articular y coordinar
satisfactoriamente la compleja coexistencia
de los distintos Derechos civiles espafoles:
cuestiéon en si menor, pero expresiva de los
graves problemas histéricos de fondo en la
articulacion de las distintas Espaias.



Cuarenta anos después

El consenso de la Transicion

Ha escrito José Alvarez Junco que ‘el
régimen  (franquista) duré demasiado.
Sobrevivié a sus camaradas fascistas en
1945, en parte gracias a su identificacion
con el catolicismo y en parte también a la
proteccion recibida de Estados Unidos en
pleno ambiente de la Guerra fria. Pero en los
anos 1960y 1970, al final de su trayectoria, en
medio de una Europa préspera, democrdtica
y en proceso de unién, la Espafia de Franco
resultaba una rareza bochornosa, asociada
a atraso econdémico y cultural, opresién
politica, clericalismo y omnipresencia militar
y policial en el paisaje. El catalanismo y el
vasquismo, en cambio, al enfrentarse con
el régimen, se vieron ungidos con el dleo
santo de la democracia y la modernidad,
tan alejados de sus origenes carlistas y de los
métodos brutales que seguia empleando el
vasquismo radical. De ahi la doble y ambigua
legitimacion nacional de la Constitucion de
1978, con ese articulo segundo, producto de
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la transaccién —el “consenso”-, que deja el
sujeto de la soberania indefinido entre esa
“nacién espanola” de unidad “indisoluble”
y esas “nacionalidades” cuya existencia
consagra. Las espadas quedaron en alto”.

i(De dénde surgi6 el consenso?
Permitanme dos anécdotas para intentar
explicarlo.

Primera. El 11 de julio de 2005 tuve
ocasion de hablar con un destacado politico
cataldn en un acto publico. En un aparte
y mientras divagaba de manera atractiva
sobre un episodio de la reciente historia
espaiola, dejo escapar esta frase: “En
realidad, la Transicion comenzé mucho antes
de la muerte de Franco”. No precisé mas su
pensamiento y la situacién derivé pronto
hacia otros derroteros. ;Qué quiso decir? No
lo sé con certeza, pero intuyo que se refirié
al hecho de que la Transicion fue posible
por la relativa estabilidad y prosperidad
economica de los afnos 60, fomentada -o

por lo menos encauzada- por la politica
de los tecnécratas del tardofranquismo.
Porque debe reconocérseles a éstos que,
por lo menos, no estragaron al pais con un
debate ideoldgico garbancero, fruto del
mas triste mediopelismo hispano, como el
que se prodigd estérilmente en décadas
anteriores. Su coartada giré en torno al
“crepusculo de las ideologias” que defendié
Gonzalo Ferndndez de la Mora. Asi pues,
este modesto desarrollo senté las bases
sociolégicas minimas que hicieron posible
la Transicion.

Otra anécdota. Creo que fue al cumplirse
los diez afos de la reinstauracion de
la Monarquia, cuando se celebré un
programa televisivo de conmemoracion
y andlisis en el que participaban diversos
politicos, entre ellos Ramén Trias Fargas.
Me parece recordar que también estaban
Rodolfo Martin Villa y Julio Busquets
Bragulat, un militar demdcrata, autor afios
antes de un libro titulado “El militar de
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Cuarenta afnos después

carrera en Espafna”, que fue prologado por
el general Manuel Diaz-Alegria y alcanzé
en su momento cierta notoriedad. Tanto
Trias como Busquets ya han fallecido.
Pues bien, mediado el programa Ramén
Trias fue interrogado sobre quién habia
sido, a su juicio, el auténtico protagonista
de la Transicion, a lo que respondié que,
sin menospreciar la decisiva intervencién
del Rey, el auténtico protagonista de la
Transicién era el pueblo, la gente. Y afadio
estas o parecidas palabras: “Sial dia siguiente
de la muerte de Franco, se hubiesen abierto
dos puestos para suministrar armas en la
plaza de Cataluia, uno para las derechas y
otro para las izquierdas, nadie habria acudido
a recogerlas; tanto sufrié la gente durante la
guerra civil y la posguerra, que nadie queria
revivir tan terrible experiencia”.

En estas dos anécdotas tenemos —a mi
juicio- las tres claves de la Transicion:

1. El miedo cerval de la inmensa mayoria
de los espaiioles a repetir, aunque fuese a
pequena escala, el drama insondable de la
guerra civil.

2. Un modesto desarrollo econémico,
que hacia que mucha gente tuviese algo
que perder: el trabajo, el pisito, el cochecito,
la nevera, el televisor y algo que echarse
con regularidad a la boca, con la esperanza
de que los hijos mejorasen de condicidn. La
Espana de “Cuéntame”.

3. Una predisposicion profunda a no
enzarzarse en debates sobre simbolos,
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formas de gobierno, sublimes ideas y
grandes palabras. Prescindir de los grandes
relatos —“sopars de duro™, ir al grano y
lograr lo posible, que fue mucho mas
de lo que algunos reconocen. “Ruptura
presentada como reforma”, dijo Martin
Villa. Quiz4 exageraba, pero lo que si es
cierto es la voluntad de consenso que
presidié todo el periodo, comenzando por
la aceptacion de la institucién monarquica
por la izquierda. Quizd ninguna imagen
muestre de forma tan expresiva este
espiritu como la de la direccién del Partido
Comunista de Espafa, tomada la tarde
misma del dia de su legalizacion, con la
bandera rojigualda al fondo. Recuerdo,
especialmente, a Pilar Bravo, que también
ya se ha ido. Hay que anadir, ademas, que
esta voluntad de consenso, manifestada
de forma espléndida en los pactos de
la Moncloa, se prolongé después de la
promulgacion de la Constitucion, haciendo
posible que la derecha —por medio de la
Union de Centro Democratico- sentase las
bases de la reforma fiscal y acometiese la
secularizacion del derecho de familia, y que
la izquierda —el Partido Socialista- llevase a
la practica, poco después, la reconversiéon
industrial.

Este espiritu permitié -centrandonos en el
que hoy es la cuestion mas grave que tiene
planteada Espafia- ensayar una solucion
ecléctica del problema de la estructura
territorial del Estado, mediante la férmula
novedosa del Estado Autondémico, que
fue objeto de un consenso constitucional

largamente trabajado y cristalizado no sin
dificultades enormes.

Muchos  espaifioles nos  sentimos
orgullosos de aquellos afos y de los
politicos que llevaron entonces las riendas
del Estado, cuando éste —en el orto de la
democracia- estaba sometido a presiones
tremendas y desafios gravisimos. El carifio
enorme queroded aAdolfo Suarezenlahora
de su lento y triste crepusculo, es mucho
mas que una manifestacion de aprecio por
el trabajo bien hecho; es la gratitud por su
voluntad permanente de concordia, por su
acreditada apertura y constante respeto a
las posiciones de los demas, por su coraje
moral y por su valor fisico, cualidades que
exhibi6 de modo eminente y en las que
tantos y tantos espafoles nos vimos tan
digna y ejemplarmente representados.

|
Nada tiene que ver este espiritu
de la Transicion con el nivel de
crispacion que ha alcanzado la vida
politica desde hace ya demasiados
anos, lo que hace que haya afirmado
en mas de una ocasion que se ha
retrocedido, en algunas actitudes,
a niveles propios de épocas
anteriores a la de los tecnécratas del
tardofranquismo.

Nada tiene que ver este espiritu de la
Transicion con el nivel de crispacién que
ha alcanzado la vida politica desde hace
ya demasiados afos, lo que hace que haya
afirmado en mas de una ocasién que se ha
retrocedido, en algunas actitudes, a niveles
propios de épocas anteriores a la de los
tecndcratas del tardofranquismo. Quien
haya leido hasta aqui podra entender lo que
quiero decir, sin pretender mezclar churras
con merinas, es decir, demdcratas con
autoritarios. Lo que afirmo es, simplemente,
que se ha vuelto al terreno de los relatos
excluyentes y de la instrumentalizacién del
patriotismo. Espafa es nuestra, Cataluia
SOmos nosotros... y otra vez nos hemos
vuelto a enzarzar en una confrontacion
amarga de dificil salida.

La revision del sistema

Hans Kelsen inicia su “Teoria general del
Derecho y el Estado” con estas palabras:
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“El Derecho es un orden de la conducta
humana. Un “orden” es un conjunto de
normas. El Derecho no es, como a veces se
dice, una norma. Es un conjunto de normas
que tienen el tipo de unidad a que nos
referimos cuando hablamos de un sistema. Es
imposible captar la naturaleza del Derecho si
limitamos nuestra atencién a una sola norma
aislada. Las relaciones entre las normas de un
orden juridico son también esenciales a la
naturaleza del Derecho. Unicamente sobre
la base de una clara comprensién de las
relaciones que constituyen un ordenamiento
juridico puede entenderse plenamente la
naturaleza del Derecho”.

Sentado que el Derecho es un “conjunto
de normas que tienen el tipo de unidad a
que nos referimos cuando hablamos de
sistema”, la siguiente afirmacién logica
es que el Derecho, como todo sistema
formal, no es una realidad cristalizada e
inmutable (postulados mds consecuencias
légicas), sino que constituye una realidad
dindmica (proposiciones de las que derivan
otras proposiciones, segun ciertas reglas
de inferencia), que adquiere vida propia
e independiente de la voluntad inicial
del legislador, de modo que autogenera
una dialéctica propia de adaptacion a
las cambiantes circunstancias sociales,
de desarrollo de sus principios basicos
y de correccion de sus disfunciones. De
ello se infiere que, cuando el legislador
constitucional espanol implanto el sistema
autondmico, puso en marcha un proceso
dindmico que se rige por los principios que
informan el propio sistema y se atiene a sus
propias reglas. Este proceso consiste en una
progresiva redistribucion del poder politico,
concorde con el reconocimiento de la
plurinacionalidad del Estado y respetuoso
con la cohesion social y la solidaridad
interterritorial,  que  inevitablemente
desembocard en una estructura politica de
corte federal.

Esteespirituestarecogido, porejemploen
la nota de opinidn emitida por el “Circulo de
Economia” poco antes de la celebracién de
las ultimas Jornadas de Sitges que organiza
anualmente. En ella se dice que “Espana vive
una crisis politica de enorme profundidad,
sin duda la mayor desde la Constitucion de
1978. Aunque en una perspectiva europea
e internacional comparada no somos raros,
dado que otras democracias occidentales
estdn padeciendo crisis similares, esto
no puede llevarnos a banalizar nuestros
problemas ni a desatenderlos. En nuestro

caso, la manifestacion mds intensa, grave y
urgente de esta crisis politica es el problema
cataldn. Sin abordarlo, no sélo la vida politica
catalana permanecerd alterada sino que
lo estard también el conjunto de la vida
politica y social espafiola. La modernizacion
espanola permanecerd bloqueada mientras
no atendamos al problema cataldn. En
este sentido, la crisis politica catalana es la
crisis del conjunto del proyecto espariol de
convivencia.

Pero, pese a la gravedad de la situacion,
no podemos resignarnos al deterioro
progresivo de la convivencia civica, a la
fractura social, ala polarizacién politicayala
desconfianza empresarial. Muy al contrario,
debemos aspirar a que la sociedad
espaiola y la catalana en particular -sus
agentes sociales, sus instituciones civicas-
y, en especial sus fuerzas politicas con
representacién parlamentaria, promuevan
acciones para reestablecer la convivencia
y la gobernabilidad. Lo que exige
extraer algunas ensefianzas de lo que ha
sucedido hasta ahora. Estas ensefianzas
pueden concretarse en tres: La primera
es el respecto al principio de legalidad. La
segunda es el principio democrético. Y la
tercera es que ambos principios deben
conjugarse y equilibrarse. ;Cémo? Esta es la
cuestion. Veamos.

Se trata de un problema politico, que
s6lo puede ser afrontado con una actitud y
con una herramienta. La actitud ha de venir
determinada por el espiritu de concordia,

la voluntad de pacto y la predisposicion
transaccional. Y la Unica herramienta que
puede utilizarse es la palabra, es decir,
el didlogo. Pero no se trata de cualquier
didlogo. De nada sirve un didlogo
informativo, pues ya nos lo tenemos todo
dicho reciprocamente. Tampoco vale un
didlogo dialéctico, pues que las respectivas
posiciones han cristalizado y son poco
menos que inamovibles. Sélo cabe un
didlogo transaccional, que venga marcado
por reciprocas concesiones sensibles, que
duelen y dejan inicialmente insatisfechas
a ambas partes, pero que luego dan como
resultado la base sobre la que pueda puede
llegar a asentarse una convivencia en paz y
reciprocamente potenciadora.

No todos los problemas se resuelven
solos. Ni todos los problemas los resuelve
el tiempo. El problema espaiol del reparto
del poder -el mal llamado “problema
cataldn”- no es de los que se desvanecen.
Al contrario, se agrava con el paso de
los afos. De nada sirve ampararse en
la ley, amagandose tras de ella como si
de un “burladero” se tratase. De nada
sirve dejar la resolucion del conflicto al
arbitrio de jueces y tribunales. Hay que
afrontarlo  politicamente, exigiendo a
todos -como presupuesto irrenunciable- el
cumplimiento de la ley, pero sabiendo que
la solucion no se halla en la letra de la ley
interpretada rigidamente. Ni sin la ley, ni
s6lo con la ley. La pauta de accién tendria
que ser ésta: La ley como marco, la politica
como tareay la palabra como instrumento.
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Elementos de la funcidon notarial
a partir de la Constitucion

La recepcion constitucional del modelo
moderno y contemporaneo de notariado

El origen moderno del notariado es-
pafol se situa en la ley del Notariado de
1862, todavia vigente después de multi-
ples reformas y las més diversas vicisitudes
historicas, texto legal que constituye uno
de los pilares sobre los que se asienta en
nuestro pais la configuracién del moderno
Estado liberal y de Derecho en la segunda
mitad del siglo XIX. Se instaura el caracter
de funcién publica de la profesion, se crea
un Unico cuerpo de notarios, se separa la
fe publica judicial de la extrajudicial y se
incrementa de manera importante la exi-
gencia técnica de acceso a la profesion,
mediante la seleccion rigurosa con el sis-
tema de oposiciones, que requeria una
preparacion juridica, ademas de la licen-
ciatura en Derecho a partir de 1917. Tam-
bién se establece la autonomia funcional
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y el asesoramiento del notario a las partes,
caracteristicas que le diferencian del resto
de funcionarios, y se introduce la autoria
del notario respecto del documento que
redacta dando forma juridica a la voluntad
de las partes, uno de los grandes aciertos
de la ley. Sin embargo, como han sefala-
do algunos autores, la norma no alcanza,
al menos inicialmente todos su objetivos,
pues no logra integrar a todos los fedata-
rios (subsisten los Corredores de Comercio
y los Agentes de Cambio y Bolsa) ni alcan-
za la atribucién integra de la jurisdiccion
voluntaria.

El Reglamento Notarial de 1944, partien-
do de reglamentos anteriores y aprobado
en circunstancias dificiles, hoy vigente
también después de diversas reformas e
impulsado por el entonces Director Gene-
ral de los Registros y del Notariado, José
Maria de Porcioles y Colomer, completa

la regulacién del estatuto notarial desta-
cando la doble condicién de funcionario
publico y profesional del derecho caracte-
ristica del notariado latino y organizando
la estructura territorial de la corporacion
sobre la base de los Colegios territoria-
les, que siguen el mapa de las antiguas
Audiencias territoriales, y que tienen una
importante presencia en los respectivos
territorios de su competencia, y a los que
la ley atribuye la facultad inspectora y san-
cionadora, asi como la competencia en la
ordenacion de la profesién mediante la
aprobacion de circulares. Practicamente
la autonomia de los Colegios Notariales
no tenia mas limite que la dependencia
jerarquica de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y el Ministro de
Justicia. Al mismo tiempo, se instauraba
un sistema de eleccién de las Juntas Direc-
tivas de clara inspiracién democratica, con
sufragio universal. No seria hasta el Decreto
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de 2 de febrero de 1952 que se crearia la
Junta de Decanos, con el objetivo de re-
presentar la totalidad de la profesién y de
defender y coordinar sus intereses comu-
nes.

La Constitucion de 1978 recepcioné una
figura del notario ya muy central y asenta-
da en la sociedad espaiola, tras décadas de
ejercicio ejemplar y de probada excelencia
técnica, como figura de prestigio y garantia
de la seguridad juridica de los ciudadanos.
Fernando Garcia de Cortazar lo ha expre-
sado con notable clarividencia: “El Nota-
riado alcanza toda su significacion como
elemento fundamental de la consolidacién
de la sociedad y economia liberales, necesi-
tadas de plenas garantias juridicas para su
correcto funcionamiento. Como deposita-
rio de la fe publica el notario reunia en su
persona todo el saber juridico que le exigia
una labor dia en dia mas compleja, podia
exhibir unos conocimientos garantizados
por el riguroso criterio con que habia sido
seleccionado y ademas su condicion de
funcionario le aseguraba el aval del Estado
que lo legitimaba, revistiéndolo de una
autoridad incuestionable en el ejercicio
cotidiano de su profesion...Aln mas,
en una Espafa sacudida por sucesivas
convulsiones sociales y politicas, el notario
actua como pilar del orden constituido y
salvaguarda del principio de propiedad y
de la transmision de bienes por encima de
cualquier contingencia.”

El reflejo directo de la Constitucidn

Espafola en la funciéon notarial sera

estudiado a continuaciéon a partir del
principio constitucional de seguridad
juridica establecido en su articulo 9.3, de la
competencia exclusiva del Estado sobre el
notariado, que se configura como cuerpo
Unico estatal, contemplada en el articulo
149.1.8 y del principio democrédtico en
la organizaciéon interna de los Colegios
profesionales que impone el articulo
36.1 del texto constitucional. Después se
examinaran los que a, mi juicio, constituyen
los principales hitos o elementos de la
funcidén notarial en estas cuatro décadas.

La funcion notarial y el principio
constitucional de seguridad juridica.
La justicia preventiva

Todas las Constituciones modernas, a
partir de la Constitucion de Estados Unidos
de América de 1787 y la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano
aprobadaen 1789 por la Asamblea Nacional
francesa han atribuido a la seguridad vy,
como una manifestacion de la misma, a la
seguridad juridica el caracter de un derecho
natural e imprescriptible del hombre. El
articulo 8 de la citada Declaracion definia
la seguridad como “la proteccién atribuida
por la sociedad a cada uno de sus miembros
para la proteccién de su persona, de sus
derechos y de sus propiedades”. Se abria
una nueva era, en que el sometimiento y
la proteccién por igual de todos ante la ley
iba a convertirse en la clave de béveda del
moderno Estado de Derecho.

Nuestra Constituciéon de 1978 garantiza
la seguridad juridica. Asi lo dice su
articulo 9.3 en el que la seguridad juridica
se convierte en una de sus finalidades
intrinsecas. El concepto de seguridad
juridica va asociado a la certeza en la
norma en las relaciones juridicas y a la
predictibilidad en la aplicacion de aquella
por el Estado. El Consejo de Estado dijo,
en su Memoria de 1992 que “la seguridad
juridica garantizada en el articulo 9.3 CE
significa que todos, tanto los poderes
publicos como los ciudadanos, sepan
a qué atenerse, lo cual supone por un
lado un conocimiento cierto de las leyes
vigentesy, por otro, una cierta estabilidad
de las normas y de las situaciones que en
ella se definen. Esas dos circunstancias,
certeza y estabilidad, deben coexistir
en un Estado de Derecho. El Tribunal
Constitucional, en sus sentencias ha ido
perfilando el concepto de seguridad
de juridica. Y en la 38/1997, de 27 de
febrero afirmé que “existe un umbral
de confianza, en el que la estabilidad
del orden juridico y de las situaciones
del mercado se justifican en razones de
interés publico.”

Como he afirmado en otras ocasiones
para la realizacién de la seguridad
juridica el Ordenamiento debe establecer
instituciones, sistemas y mecanismos
eficaces, que garanticen a los ciudadanos
no sélo el conocimiento de la Ley, sino
su comprensién y aplicacion. A través
de estas instituciones, entre las que el
Notariado ocupa una posicién central,
se realiza la seguridad juridica que, a
su vez, es presupuesto esencial para la
realizacion del trafico econdmico, puesto
que este depende de la confianza de
los agentes en el mercado en que sus
actos, que provocan la circulacion de la
riqueza, seran eficaces, en tanto que sean
conformes a la Ley. La seguridad juridica
es, por tanto, un factor de progreso y de
crecimiento econémico.

La concepcién decimonédnica de la
autonomia privada, como ambito de
libertad, dirigido alasatisfaccion exclusiva
del interés subjetivo del particular, ajeno,
por tanto, a la realizacién de intereses
generales, se encuentra superada
totalmente desde nuestra Constitucion
de 1978. Desde la concepcién del Estado
como Estado social, todo poder subjetivo
estd sobrepasado por intereses generales
concurrentes 'y preordenado a la
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realizacion de su funcién social, de forma
y manera que toda posicion subjetiva
de poder se justifica por la preexistencia
de intereses generales antecedentes,
se define como resultante de |la
satisfaccién de intereses individuales vy,
subjetivamente, se legitima por la previa
realizacion de los intereses generales
subyacentes, pues es en esta tarea donde
el particular obtiene legitimacién para
la satisfaccion de su propio interés. La
presencia de intereses generales en toda
situacién subjetiva de poder o relacién
juridica entre particulares, demanda
la presencia de un representante de la
Administracién, a fin de que vele por su
respeto y realizacion.

El control preventivo del cumplimiento
delalegalidad se convierte en sumas eficaz
defensa, en cuanto permite su realizacién
efectiva, e impide su trasgresion, pues
actua “ex ante”, con caracter previo a que
pueda producirse. La revision posterior
de los actos o negocios juridicos, en los
supuestos y con los efectos previstos en la
ley, no deja de comportar cierta frustracion
enlosresultados, no responde plenamente
ya a ese ideal de justicia preventiva, que
consiste precisamente en que el acto se
amolde estrictamente al imperio de la
ley y por tanto nazca valido, licito y eficaz
desde el momento mismo en que se han
dado las manifestaciones concurrentes
de voluntad y las contraprestaciones de
las partes, algo que por definiciéon sélo
puede conseguir el jurista representante
de la Administracion, el notario, que ha
participado en la generacion y posterior
nacimiento del acto.

El correcto funcionamiento de los
mercados exige el eficaz desarrollo de las
relaciones juridicas, razén por la cual resulta
decisiva la presencia de un funcionario
publico con alta preparacién técnica
que garantice que aquéllas sélo muy
excepcionalmente pueden ser discutidas.
La intervencién del notario incorpora,
por tanto, el valor afiadido de reportar un
indice de litigiosidad bajisimo, de prevenir
y evitar con caracter general el pleito y
el conflicto. La necesidad de seguridad
juridica hoy se acrecienta mas todavia por
la rapidez con que se realizan los negocios
y la complejidad juridica de los mismos
que deriva de la internacionalizacion
de las relaciones juridicas. El notario y la
escritura estan en el centro mismo del iter
transmisivo, en el momento de consumarse
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el negocio, y garantizan su seguridad y
legalidad.

El notariado y el Estado constitucional
y autonémico

La Constitucion establece en su
articulo 149.1.8 que la El Estado tiene la
competencia exclusiva de “ordenacion de
los registros e instrumentos publicos...".
Conviene hacer un recorrido por la doctrina
constitucional en este punto, en lo que
respecta a la funcion notarial.

La sentencia del TC n° 120/1992, de 21 de
septiembre, en conflicto de competencias
promovido por la Generalitat en relacién
conel RD 2253/1985 de 22 de mayo de 1985
sobre especializacién en Derecho Foral o
Especial como mérito preferente para el
nombramiento de notarios en las CCAA.
de Aragén, Cataluia, Galicia y Navarra,
declaré que la competencia controvertida
corresponde al Estado, ya que esta cuestiéon
forma parte del Estatuto profesional
de los Notarios, y el Estado tiene la
competencia exclusiva sobre la ordenacién
de los instrumentos publicos, siendo los
notarios funcionarios publicos del Estado
integrados en un Unico cuerpo nacional.
La sentencia afade que las competencias
de la Generalitat de Catalunya en relacién
a las notarias ubicadas en su territorio
se limitan a la ejecucion de la legislacion
estatal en materia de nombramientos,
y la participacion en la fijacion de las
demarcaciones notariales y de niumero de
notarios.

El correcto funcionamiento de los
mercados exige el eficaz desarrollo
de las relaciones juridicas, razén
por la cual resulta decisiva la
presencia de un funcionario publico
con alta preparacién técnica que
garantice que aquéllas sélo muy
excepcionalmente pueden ser
discutidas.

El propio TC ya habia declarado en la
conocida sentencia 67/1983, de 22 de
julio el alcance de la competencia relativa
a la ejecucién de la legislacion estatal en
materia de nombramientos, estableciendo
que la competencia autondémica de
nombramiento de notarios no comprende

todo el proceso previo de seleccion
sino sélo el acto final de ese proceso.
Y en relacion con el contenido de la
competencia de que regulaban diversos
Estatutos de participacion en la fijacion de
las demarcaciones notariales, la sentencia
del TC 87/1989 de 11 de mayo declaré que
la revision de las demarcaciones notariales
no vulnera la competencia autondmica
de participacion en las mismas, ya que
la norma estatal que las regula ha de
interpretarse en el sentido de entender
incluida a la Generalitat de Catalunya
entre los Organismos que deben informar
preceptivamente en la materia. De todas
formas, el Alto Tribunal en estas sentencias
referidas al Estatuto de Cataluia de 18
de septiembre de 1979 afirmaba que el
principal obstéculo para la atribucién de
competencias efectivas en estas materias,
derivaba del propio articulo 24 del anterior
Estatut, que no atribuia expresamente estas
materias a la Generalitat, a diferencia del
articulo 32 del Estatuto de la [l Republica de
1932 que si lo hacia.

En  definitiva, para el Tribunal
Constitucional el articulo 149 de la
Constitucion atribuye no sélo la titularidad
de las competencias relativas al régimen de
la naturaleza y contenido de las escrituras
publicas y de la regulacién de los requisitos
y condiciones de validez y eficacia de las
mismas (sentencia 74/1989, de 24 de abril),
sino también a la ordenacion de la funcién
publica que desempefan los notarios, y a
su régimen estatutario.
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Una nueva etapa en esta materia se
inici6 con el Estatuto de Autonomia de
Cataluia de 18 de junio de 2006, que en su
articulo 147 que atribuye a la Generalitat
“1. La competencia ejecutiva en materia
de notarias, que incluye en todo caso: a)
El nombramiento de los notarios,... por
medio de la convocatoria, la administracién
y la resoluciéon de las oposiciones libres
y restringidas, y de los concursos, que
ha de convocar y llevar a cabo hasta la
formalizacion de los nombramientos”
asi como “c) El establecimiento de
las  demarcaciones... incluyendo la
determinacion de los distritos de
competencia territorial de los notarios”. En
definitiva, se contemplaba expresamente
la competencia ejecutiva en demarcacion,
CONCUrsos y oposiciones.

Como es bien sabido, el Estatut de
Cataluna fue objeto de varios recursos
ante el Tribunal Constitucional respecto de
bastantes articulos, habiendo recaido afos
mas tarde la importante sentencia 31/2010,
de 28 de junio de 2010, a la que siguieron
otras resolviendo en sentido similar. En
sus fundamentos de derecho, la sentencia
avala la legalidad del articulo 147 del
Estatuto, si bien establece unas directrices
respecto de cémo debe ser interpretado
y aplicado. En cuanto a la competencia en
materia de convocatoria, administracion
de las oposiciones y concursos el TC afirma
que “corresponde al Estado disciplinar,
con el alcance y detalle que en cada caso
se requiera, las oposiciones y concursos
de estos cuerpos, acompanando a dicha

regulacién las medidas de coordinacion,
e incluso de caracter ejecutivo, que deba
realizar el propio Estado, si resultan
necesarias” Y en cuanto a la competencia
en materia de demarcacion la sentencia
establece que se trata de una competencia
de caracter ejecutivo “que plasmard en
el territorio de Cataluna los criterios de
demarcacién que fije la legislacion del
Estado la cual podrd tener el grado de
exhaustividad que resulte procedente,
pudiendo el Estado retener para si las
cuestiones concretas en el ambito de la
coordinacion y de la ejecuciéon que sean
necesarias para la adecuada aplicacién de
dichos criterios.”

Igualmente la sentencia declardé la
constitucionalidad del articulo 33.2 del
Estatuto que regula los derecho lingliisticos
ante las administraciones publicas y las
instituciones estatales, sibieninterpretando
que lo que este articulo garantiza es el
derecho de opcién linglistica de todo
ciudadano en Catalufia en sus relaciones
con notarios, registradores, jueces,
magistrados y fiscales, sin privilegio o
pretericiéon de ninguna de las dos lenguas
cooficiales, remitiéndose en cuanto a la
acreditacién por dichos funcionarios del
conocimiento suficiente de ambas lenguas
a la prevision del propio articulo “en la
forma establecida en las leyes’, es decir, a
la legislacion estatal, que sélo impone a los
funcionarios el deber de conocimiento del
castellano en todo el territorio nacional.

Como quiera que desde la aprobacion del
Estatut hasta la Sentencia que resolvié los
distintos recursos de inconstitucionalidad
transcurrieron aproximadamente cuatro
anos en que el EC estuvo integramente
en vigor, las competencias en materia
notarial de la Generalitat fueron ejercidas,
cuanto menos parcialmente, sin tener
los pardametros del TC. Es digno de ser
resaltado que en dicho periodo, y también
en la actualidad, dejando aparte algunos
titubeos iniciales, dicho ejercicio ha sido
flexible y prudente, habiendo discurrido
las cosas razonablemente bien en todo
este tiempo, anticipdndose incluso, con
la colaboracién del Colegio Notarial,
algunas de las soluciones adoptadas
posteriormente por la sentencia.

Sediolacircunstancia que en el momento
de entrar en vigor el Estatut el dia 9 de
agosto de 2006, el gobierno central estaba
gestionando un proyecto de demarcacién

que estabamuyavanzado en su tramitacion,
pero que no estaba aprobado todavia. Se
generd una importante controversia pero
finalmente se aprobé el Decreto 173/2007,
de 9 de febrero sobre la demarcacién en
todas las CCAA, incluida Catalufia. Como
explica el compafero Ramon Costa, notario
de Mollet (Barcelona) ademas del dictamen
favorable (no vinculante) del Consejo de
Estado, el Estado esgrimio que, ante la falta
de disposiciones transitorias explicitas en
el nuevo Estatuto para este tema, se debia
aplicarporanalogialadisposicidntransitoria
segunda, punto 1, de la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, que
establece que los procedimientos iniciados
antes de la entrada en vigor de dicha ley se
rigen por la normativa anterior. Por cierto,
el contenido de la demarcacion fue muy
criticada desde el notariado, pues creaba
doscientas veinte plazas, que en su mayoria
se consideraban innecesarias, habiéndose
tenido en cuenta por los poderes publicos
una situacién de crecimiento econémico
puramente coyuntural, como la posterior
crisis econémica se encargd de demostrar.

En materia de concursos para la
provisién de vacantes, el Gobierno
tripartito cataldn, en un primer
momento, en 2008, en base

al articulo 147.1 EC, convocd
separadamente dos concursos
notariales, con lo que en ese periodo
hubo un doble concurso.

En materia de concursos para la provisién
de vacantes, el Gobierno tripartito catalan,
en un primer momento, en 2008, en base al
articulo 147.1 EC, convoco separadamente
dos concursos notariales, con lo que en
ese periodo hubo un doble concurso,
el que convocaba la Generalitat para la
plazas de Cataluia y el que convocaba el
Estado para las plazas del resto de Espana.
Lo que sucedio en la practica es algo que
ya cabia esperar: su cubrieron muy pocas
de las plazas convocadas en Catalua,
incrementandose de manera preocupante
las notarias vacantes, habiéndose llegado
a crear una situacion puntual en algun
Distrito de problemas de prestacion del
servicio publico.
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El notariado es un cuerpo Unico estatal
por lo que las competencias autonémicas
en dicho ambito, en un Estado de
vocacién federal como el nuestro, deben
de ejercitarse coordinadamente con el
Gobierno Central para evitar disfunciones
y preservar el correcto funcionamiento
del sistema. Con ese planteamiento,
después de haber ganado las elecciones
colegiales en Noviembre de 2008, los
miembros de la Junta Directiva del Colegio
Notarial de Cataluina nos dirigimos a la
Consejera de Justicia de la Generalitat,
Montserrat Tura, y a la Directora General
de los Registros y del Notariado, Pilar
Blanco Morales, solicitando la convocatoria
de los concursos coordinadamente por
ambas Administraciones. La propuesta
fue aceptada de buen grado por los
responsables politicos y a partir de 2009 se
instaurd el nuevo sistema, en el que ambas
Administraciones convocan y resuelven su
concurso en el dmbito de sus respectivas
competencias pero se ponen de acuerdo
para convocar y resolver el mismo dia, de
manera que todos los notarios del Estado
puedan optar a todas las plazas a la vez.

Todos los Gobiernos catalanesy centrales
sucesivos han mantenido y siguen
aplicando con total normalidad un sistema
que funciona excelentemente y que ha
permitido, por ejemplo, que treinta y cinco
nuevos notarios de la ultima promocién
de 2018, el cuarenta por ciento del total,
hayan concursado a plazas catalanas. De
similar manera, el Departament de Justicia,
a peticién en su momento de la Junta
Directiva, aplica de manera muy flexible
el requisito del idioma, bastando una
declaracion jurada del notario en la que se
comprometa a tener o contratar oficiales de
notaria con un conocimiento del idioma del
nivel C como minimo, si bien en el primer
concurso en el que se traslade a Catalufa
se le dispensa del cumplimiento de este
requisito. Lo que se trata es de garantizar
el derecho de opcién linglistica de los
ciudadanos y de que sigan viniendo a
Cataluna, como siempre, muchos notarios
del resto de CCAA.

ElquefueraDirector General de Derechoy
EntidadesJuridicas delaGeneralitat, Pascual
Ortuiio, lo expresé muy certeramente en su
momento: “La colaboracién con el Colegio
se ha explicitado particularmente en lo que
se refiere a la cuestion de la acreditacién
del conocimiento de la lengua catalana.
La férmula consensuada disipa cualquier
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duda sobre el ejercicio responsable de la
competencia por parte de la Generalitat,
y refleja la favorable predisposicion
del cuerpo notarial a comprender la
importancia que la lengua propia tiene
para los ciudadanos de este pais. El
esfuerzo colegial por disponer de los mas
modernos instrumentos de traduccion, y el
compromiso de los notarios para asegurar
que en las oficinas notariales se garantice el
uso normal del cataldn, son debidamente
apreciados  por la  administracién
autonémica.”

En 2011, a raiz de los cambios habidos
en el Consejo General del Notariado,
siendo Presidente Manuel Lopez Pardifias y
Vicepresidente un servidor, Joan Carles Ollé,
se fij6 como una de las nuevas prioridades
corporativas la aprobacién de una
Demarcacion que soélo amortizase plazas,
dado que la Demarcacién de 2007, sumada
a las anteriores, en especial a los efectos
de la fusion con el cuerpo de corredores
en el afo 2000, habia provocado un efecto
negativo para la funcién, en la medida
que se producia excesiva rotaciéon en los
destinos con la consiguiente pérdida del
necesario arraigo del notario y, sobre todo,
derivado de la crisis econémicay el excesivo
numero de plazas, se estaba produciendo
la aparicion de una fenémeno nuevo, nada
positivo, como era la proliferacién de un
importante numero de vacantes en las
grandes ciudades.

La Demarcacidn, siguiendo el esquema
y la filosofia de los concursos coordinados,

tenia que aprobarse necesariamente de
manera coordinada entre la Administracion
central y la Autondmica, en la medida
que algunas CCAA. tenian asignada la
competencia ejecutiva en su Estatuto,
Catalufna como hemos visto pero también
Andalucia, si bien esta ultima Comunidad
se inhibié desde el inicio limitdndose a dar
su conformidad al texto tramitado por el
Gobierno Central. Se creé una Comisién
de Demarcaciéon en el Consejo General
del Notariado, con un representante de
cada Colegio, presidida por el Decano de
Navarra, donde se fijaron con un alto grado
de consenso unos criterios generales que
luego se trasladaron a la propuesta de
reduccion de plazas de cada Colegio con
unos parametros totalmente igualitarios, lo
que se apartaba totalmente de una cierta
discrecionalidad tradicional en esta materia.
De la citada Comision surgié después una
Subcomisién encargada de consensuar los
aspectos técnico-legales con la DGRN.

La propuesta de Demarcacion fue
trasladada en 2013 por el CGN al Ministerio
de Justicia y por el Colegio de Catalufia
a la Consejeria de Justicia, en la parte
que correspondia a esta Comunidad. La
respuesta inicial fue muy receptiva por
ambas Administraciones. Sin embargo al
cabo de un tiempo se pudo comprobar,
justo es decirlo, que el Ministerio de
Justicia no tenia un gran interés en avanzar
en la Demarcacion Notarial. La razén
probablemente era que la Demarcacién
registral, también en marcha, era muy
problematica dado que preveia la unién
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de registros y generaba una gran polémica
interna. Tenfa una cierta l6gica que el
Ministerio quisiese aprobar las dos a la vez,
sobre todo siendo Director General de los
Registros y del Notariado el registrador
Joaquin Rodriguez, y después el también
registrador Javier Gomez Gélligo. A
mediados de 2014 la Demarcacion estaba
bloqueada en el Ministerio de Justicia. Esa
era pura y simplemente la realidad.

Sin embargo, la Generalitat si tenia un
gran interés en aprobar la Demarcacién y
en ejercer su competencia, en los términos
de la propuesta del Colegio Notarial, que
habia asumido plenamente. Asi las cosas,
con la idea de fondo de que si por razén
de los retrasos se cubrian dichas plazas
se frustraria la futura demarcacion, el
Consejero de Justicia Germa Gordd aprobd
la Orden 310/2014 de 20 de octubre,
de aplazamiento de efectividad de la
demarcaciéon notarial, en cuya virtud se
suspendia por un tiempo determinado
la provision de determinadas notarias,
que habian quedado reiteradamente
vacantes los ultimos afos (y que eran
objeto de la Demarcacién bloqueada).
Posteriormente dicha orden fue recurrida
ante el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa por una desconocida Asociacion
de Notarios Chartae, habiendo refrendado
la Orden el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia en sentencia de 4 de octubre
de 2016, disponiendo que “la Orden
JUS/310/2014 simplemente aplaza por
tiempos determinado la provision de unas
notarias. Se trata de una cuestién accesoria

de la Demarcacion notarial, que no afecta
ni la figura del notario como fedatario
publico, ni como profesional, ni perturba el
actual sistema notarial y aun menos ataca
a la concepcién tradicional del Notariado
Espanol.”

La aprobacién de dicha Orden cambié
radicalmente el estado de las cosas. A
partir de ese momento, el Ministerio de
Justicia activo la Demarcacion y entonces
si se pudo avanzar ya en la tramitacién
administrativa, seguramente ante el
temor que la Generalitat la aprobase
separadamente, hecho que se consiguié
impedir por la intercesion firme del Colegio
Notarial y el Decano ante la Consejeria de
Justicia. Asimismo, eran muy frecuentes
los contactos desde el Colegio de Cataluia
con el Director General de los Registros
y del Notariado, Javier Gémez Galligo,
tratando de aunar criterios y solucionar
las dificultades que iban surgiendo. Tanto
este Ultimo como el Director General de
Derecho y Entidades Juridicas, Santiago
Ballester, jugaron wun positivo papel
conciliador y mediador en todo momento.
Asimismo, cabe recordar que también se
produjo un intento por parte del Ministerio
de Justicia de aprobar unilateralmente
la Demarcacion para todo el Estado,
intento que fue vedado por un dictamen
oficiosamente desfavorable del Consejo
de Estado, que no llegd a hacerse publico
al desistir de la peticiéon el Ministerio de
Justicia. Quizas el quid del éxito final
estuvo en un cierto estimulo corporativo,
cauteloso, del interés y celo de las dos

Administraciones en la tramitacién ante la
eventualidad de una aprobacién separada
de una de ellas, promoviendo siempre
desde el Colegio Notarial de Cataluia la
solucién consensuada y coordinada.

Finalmente la Demarcacién llegé a buen
puerto, aprobandose, efectivamente, de
manera acordada y coordinada entre el
Ministerio de Justicia y la Consejeria de
Justicia de la Generalitat, en unos términos
que se ajustaban a la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en la
sentencia de 28 de junio de 2010y que eran
los que se habian seguido por el Consejo
General del Notariado y el Colegio Notarial
de Catalufa. El Consejo de Ministros
celebrado el 6 de marzo de 2015 aprobé
el Real Decreto 140/2015 de Demarcacién
notarial, en virtud del que se establecian
los criterios generales de la Demarcacion
para el conjunto del territorio nacional y
se determinaban las plazas a amortizar
para todos los Colegios excepto para el de
Cataluna. Por su parte, la Generalitat aprob6
el Decreto 33/2015, de 10 de marzo, en el
que, partiendo del citado RD, determinaba
las plazas a amortizar en Cataluia. En total,
se amortizaron 339 notarias, 65 de ellas
en Catalufa. Un éxito sin precedentes
para el notariado, que redundaba en un
claro beneficio para el interés general
en la medida que con la Demarcacion se
mejoraron las condiciones de prestacion
del servicio publico notarial. Y sin duda
un gran éxito de ejecucién y desarrollo
consensuado entre la  Administracién
Central y Autonémica de las previsiones
de la Constitucién y la doctrina del Tribunal
Constitucional en el dmbito de la funcién
notarial y de la funcién publica en general.

Asociacionismo Notarial y Democracia
Interna

La aprobacién de la Constituciéon
Espafola y, de manera especial, su articulo
36.1, cuyo inciso final establece que “La
estructura interna y el funcionamiento de
los Colegios deberdn ser democréticos’,
animoé a profundizar en los procesos ya
iniciados de democratizacion corporativa.
Bajo el influjo del mandato constitucional,
al inicio de los afos noventa del siglo
pasado surgi6 en el interior del notariado
un movimiento reformista que pretendia
renovar democraticamente las estructuras
corporativas, que se entendian obsoletas,
especialmente por lo que se refiere a
la representatividad y mecanismos de
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control de la Junta Decanos, que adoptd
la denominacién de Consejo General del
Notariado a partir de 1984. Se crearon
diversas Asociaciones y se celebraron esos
afos diversos Congresos Notariales, muy
participativos, entre los que destacaron los
de Madrid de 1991 y de Granada de 1993.
En la Il Ponencia de este dltimo se afirmo
que se trataba de pasar de una democracia
hegemonica, de unas minorias oligarquicas,
a una democracia participativa. Es licito
preguntarse si a dia de hoy este objetivo se
alcanzado en alguna medida.

El fendmeno asociativo notarial tuvo
su epicentro principal en el Colegio de
Catalufa, aunque se extendié por toda
Espafa, si bien con relativa implantacion
aunque con unos liderazgos muy potentes
en las Asociaciones mds destacadas. En
1991 se cre6 la primera de ellas, la Libre
Asociaciéon de Notarios Joaquin Costa, en
honor de quien habia sido a principios
de siglo destacado notario y escritor
regeneracionista. En palabras de la época
de su principal lider publicadas en el
periodico el Pais, el notario de Barcelona y
mas tarde Decano de su Colegio Notarial
(1996-1998), José Luis Mezquita, uno de
los principales objetivos de la asociacién
era la defensa del consumidor, siendo
asi que el fortalecimiento de esta parte
contratante sea cada vez mas decisiva en la
eleccién de notario, por lo que rechazaban
“el tratamiento masivo de la contratacion’,
propugnando “una vuelta a la época mas
clasica del notariado, cuando el notariado
se percataba de la desigualdad entre las
partes y se ponia al servicio de la parte
mas débil”. Como puede observarse, mi
antecesor en el Decanatoy laasociacion que
representaba fueron pioneros en la defensa
de los derechos del consumidor, materia
de principalisima actualidad a dia de hoy.
En aquel momento generaron més de una
incomprensién y algun rechazo, pero esa
vision dejé profunda huella en la profesion
y hoy es ampliamente mayoritaria en el
notariado y en sus érganos corporativos.

La asociacién Foro Notarial nacié en
1994, también en Cataluna, liderada por
José Félix Belloch, mas tarde asimismo
Decano de dicho Colegio (1999-2004).
La razén de ser de la Asociacion, como
rezaba su ideario, no era otra que “la
defensa del notariado en funcion de
su utilidad social presente, y el disefio
y promociéon de un notariado capaz de
seguir siendo socialmente util en el futuro”.
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Simplificando mucho, tal vez sus objetivos
basicos se centraban mds en el caracter de
profesional del derecho del notario frente
ala Asociacién Joaquin Costa que sin duda
destacaba mas la condicién de funcionario
publico, aunque ambas ciertamente
defendian dicha doble e inescindible
condicién propia del notariado latino. La
figura de José Félix Belloch, especialmente
en su gestion como Vicepresidente del
Consejo General del Notariado, como he
dicho en otro lugar “es muy remarcable
y perdurard” pues “lideré un conjunto de
medidas de modernizacién del servicio
publico notarial para situar la profesién en
las mejores condiciones para competir en
el siglo XXI". Fue el principal impulsor de la
histéricafusionconelcuerpodeCorredores
de Comercio y Agentes de Cambio y Bolsa
(2000) y, junto con otros dirigentes, como
el Presidente del CGN Juan Bolas, iniciaron
la etapa de modernizacién tecnoldgica de
la profesién y promovieron la aprobacion
de la referencial ley 24/2001, que modificd
diversos articulos de la legislacién
notarial, reforzando la funcién notarial y el
documento publico notarial.

|
El fendmeno asociativo notarial tuvo
su epicentro principal en el Colegio
de Catalufia, aunque se extendié
por toda Espaia, si bien con relativa
implantaciéon aunque con unos
liderazgos muy potentes en las
Asociaciones mas destacadas.

Después del periodo en la Presidencia
del CGN del también Decano de Cataluna,
José Marqueno (2005-2008), en que por
primera vez la maxima representacién no
correspondié al Colegio de Madrid y se
intensificé la apuesta corporativa por el
proyecto tecnolégico y el reforzamiento de
la funcidn, el relevo asociacionista lo toma
la Plataforma Futuro Notarial, creada otra
vez en Catalufa, con un planteamiento de
unidad entre las asociaciones Foro Notarial
y Joaquin Costa e integraciéon de otras
diversas sensibilidades, que planteaba un
comun denominador basado en apelar
a un futuro basado en el didlogo y el
cambio, con “mas democracia corporativa,
mds transparencia...con unas nuevas
tecnologias al servicio del notariado”
Ademas, dicha Plataforma, que encabezaba
alguien como yo mismo que no formaba

parte de ninguna asociacion ni en el
pasado habia participado especialmente
en la contienda corporativa, manifestaba
la voluntad de alcanzar amplias mayorias
y de impulsar en todos los Colegios
otras candidaturas de “integracion, de
renovacion, de unidad” Los objetivos
preferentes eran de recuperarlaimageny el
prestigio del notario, que se consideraban
debilitados, y reforzar y potenciar la
profesién en todos los ambitos.

Finalmente, en las elecciones colegiales
de Noviembre de 2008 se presentaron
candidaturas alternativas o renovadoras
en bastantes Colegios, produciéndose
en muchos de ellos por primera vez una
campana electoral muy participativa y
contrastada, con resultados electorales
bastante ajustados. La linea continuista
se impuso finalmente, siendo elegido
Presidente del CGN el decano de Andalucia
Antonio Ojeda (2009-2010), pero la linea
renovadora se abrié paso sentando en
el Pleno a cinco Colegios, con Madrid y
Cataluna al frente. Mas tarde, en Agosto de
2011 un pacto de amplio espectro permitié
integrar las dos tendencias situando en
la Presidencia al Decano del Pais Vasco
Manuel Lépez Pardifias (2011-2012) y en
la Vicepresidencia al Colegio de Cataluia
a Joan Carles Ollé, un servidor (2011-2014).

Fue un periodo intenso y dinamizador,
de fuerte impacto renovador: sin apartarse
en absoluto de los ejes tecnoldgico y de
defensa de la funciéon de la inmediata
etapa anterior, se impulsaron con fuerza
los apartados de comunicacion, relaciones
institucionales y de las Secciones, en
especial la de Internacional, con la figura
del Delegado de Internacional, para la que
se designoé a la muy activa y eficaz Decana
de Castilla La Mancha, Palmira Delgado,
credandose nuevas comisiones como la
de Deontologia y Disciplina, que mas
tarde elaboraria el Cédigo Deontoldgico
Notarial, y la de Consumidores, que
generd el Organo de Control de Clausulas
Abusivas (OCCA), impulsandose diversos
proyectos legislativos relevantes, de muy
largo alcance, sobre todo una nueva
Demarcacion soélo de amortizacion de
plazas con la finalidad de corregir los
excesos de las anteriores revisiones, y
una ley de Jurisdiccion Voluntaria, que
incorporase competencias tan relevantes
socialmente como matrimonio, separacion,
y divorcio, iniciativas que se terminaron de
tramitar y aprobar en el mandato siguiente,
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en 2015, bajo la Presidencia de José Manuel
Garcia Collantes (2013-2016).

En definitiva, en términos generales, el
papel democratizador y renovador de la
profesiéon que han jugado en el notariado
las Asociaciones durante un periodo
postconstitucional de mas de veinticinco
anos ha sido muy relevante. Cabe anadir
a las indicadas otras como Asociacién
Independiente de Notarios, Apoca, Notarios
y Registradores, Jornadas de Burgos o
Jornadas de Mélaga, también destacadas.
En algin momento se les reprochd
radicalidad y voluntad de confrontacién
pero la realidad es que removieron para
mejor las aguas demasiado tranquilas y
conservadoras del notariado tradicional.
Fomentaron el pluralismo, la transparencia
e introdujeron un elemento dinamizador
y modernizador en la gestion corporativa.
De hecho, algunos de los avances mas
destacados del notariado con posteridad
a la Constitucién fueron impulsados en
primera linea, como hemos visto, por los
lideres del movimiento asociativo.

Hoy el movimiento asociativo notarial
puede darse por finiquitado. Las
Asociaciones se han extinguido o estin
en via muerta. Los jévenes notarios no
muestran ningun interés en el activismo
corporativo. El pluralismo y la participacién
colegial se estan resintiendo. En las pasadas
elecciones notariales de finales de 2016 en
la gran mayoria de Colegios se presentd
una sola candidatura. En dos Colegios

incluso se tuvo que nombrar una Comisién

Gestora porque no se presentd ninguna
candidatura. En el Consejo General del
Notariado se ha recuperado por segunda
vez consecutiva la vieja tradicion de
que el Colegio de la capital ostente de
manera incontestada la Presidencia de la
corporacién, y todo hace presagiar que
asi seguira siendo en el futuro. La falta de
debate interno, siempre enriquecedor,
es preocupante. Si nadie lo remedia, y
nada hace prever lo contrario, estamos
retrocediendo  ostensiblemente a las
practicas decimondnicas de la cooptacion y
el inmovilismo seculares.

Unificacion de la fe publica. Fusién con
el cuerpo de corredores de Comercio

Los Corredores de Comercio, junto con
los agentes de Cambio y Bolsa, aparecen
regulados en el Cédigo de Comercio, ley de
22 de agosto de 1885, que entrd en vigor
el 1 de enero de 1886. A diferencia de los
notarios, que redactan los documentos
publicos que autorizan, los corredores
eran funcionarios publicos adscritos al
Ministerio de Hacienda que ejercian de
agentes mediadores entre las partes en la
operaciones de comercio, interviniendo
las pdlizas que las partes presentan,
previamente redactada por ellas. Se
firmaban varios ejemplares originales, uno
delos cuales quedaba en poder del corredor
y los otros se entregaban a cada de una de
las partes. A diferencia de los notarios no se
les exigia ser licenciados en derecho. Habia
competencia o concurrencia, pues todos

los actos que intervenian los corredores
de comercio podian ser autorizados por el
notario en escritura publica.

Como bien explica el notario Ramoén
Costa, que ha estudiado con detalle estas
cuestiones, araizdelingreso de Espafaenla
Unién Europea en 1986, dentro del proceso
de unificacion de las distintas politicas
sectoriales europeas, se anima a Espafa
a ir unificando la fe publica extrajudicial,
habida cuenta que no existe en Europa una
figura equivalente a la de los corredores de
comercio. Un primer paso en esta direccién
afectd al prestigioso cuerpo de Agentes de
Cambio y Bolsa: en virtud de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, reguladora del Mercado de
Valores, se produjo la liberalizaciéon del
sector y la desaparicion de dicho cuerpo
de agentes de cambio y bolsa, dadndoles
la opcidn de continuar operando en bolsa
como agentes privados cualificados o
integrarse en el cuerpo de corredores de
comercio, lo que muchos de ellos hicieron.

El proceso de fusion entre notarios
y corredores de comercio duré mas de
una década, pues ya a finales de los afos
ochenta se plantea la cuestién entre los
dos cuerpos de funcionarios y se inician
conversaciones. Sin embargo la iniciativa
fracasa, pues especialmente en el notariado
provoca una fuerte contestacion interna
por razén especialmente, hay que decirlo
claramente, de la existencia de un ndmero
importante de corredores que no son
licenciados en derecho, aspecto nuclear y
nada accesorio. La fusién quedé aparcada
durante anos per estas diferencias, que se
ofrecian insalvables. Sin embargo, afos
después, a finales de los afios noventa,
la cuestion volvié suscitarse de manera
acuciante. Fue determinante la posicion
firme del Gobierno de la época, el gobierno
Aznar del Partido Popular, con un vision,
ademds de europeista, muy liberal de
la economia y, por tanto, favorable a la
reduccion del numero de profesiones
reguladas y de los cuerpos de funcionarios.
Al parecer, el Ministro de Hacienda Cristobal
Montoro plante6 abiertamente a ambas
corporaciones que o bien hacian ellos la
fusién de mutuo acuerdo o bien la haria el
Gobierno segun sus criterios.

La fusion se acordé y elabord
basicamente en Barcelona, impulsado
por quien era Vicepresidente del Consejo
General del Notariado y decano del Colegio
Notarial de Catalufa, José Félix Belloch,
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y su Junta Directiva. Asi lo ha reconocido
quien fue Presidente del Consejo General
del Notariado en ese momento, Juan Bolas.
En junio de 1999, Belloch, con el respaldo
del Pleno, y de acuerdo con la Sindica de
Catalunya y Vicepresidenta del Consejo
General del Corredores, Maria Angeles
Vallvé, encargd a un grupo mixto de tres
notarios y tres corredores de comercio la
preparacion de unas bases para la fusion
de los dos cuerpos de fedatarios. Segun
afirmacion del Presidente nacional en ese
momento de los Corredores, Adolfo Pries,
el acuerdo se terminar de fraguar en esas
fechas en una reunién suya en Barcelona
con Belloch. Asi lo manifesté en el acto de
homenaje a José Félix Belloch celebrado en
el Colegio Notarial de Catalufia en octubre
de 2015.

La fusién de los notarios con el
cuerpo de corredores ha sido muy
controvertida y, en cierta manera
todavia lo es, pues sigue habiendo
muchos notarios que tienen una
opinién negativa de ella.

Aprobado el textoresultante delacuerdo
por los Consejos Generales del Notariado y
de los Corredores en el mes de noviembre,
el Consejo de Ministros dio el visto
bueno y, a través de la correspondiente
enmienda en el Senado, la fusion se
hizo aprobd legalmente a través de la
Disposicion adicional vigésimo cuarta de
la ley 55/1999, de 29 de Diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del
orden social. El real Decreto 1643/2000, de
22 de Septiembre, la hizo efectiva desde
el 1 de octubre de 2000. El marco legal se
terminé de completar con la Instruccion
de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 29 de septiembre
de 2000 sobre la practica uniforme
para la efectividad de la integracion.
Anos después, la ley 36/2006, de 26 de
noviembre de medidas para la prevencién
de fraude fiscal, introdujo una novedad
importante en materia de intervencion
de polizas que, completada pocos dias
después, con la Instruccion de la DGRN
de 29 de noviembre, aproxima la pdliza
a la escritura, al eliminar los ejemplares
originales que circulaban secularmente en
el trafico.
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La fusion de los notarios con el cuerpo
de corredores ha sido muy controvertida y,
en cierta manera todavia lo es, pues sigue
habiendo muchos notarios que tienen
una opinién negativa de ella. Sin duda
hubo aspectos polémicos, el mayor de
ellos, sin duda, el hecho que finalmente
se permitiese el acceso a la profesién de
notario de los corredores que no tenian la
licenciatura de derecho. Cabe citar también
las concesiones en materia de escalafén, lo
que perjudicé sobre todo las expectativas
de los jovenes notarios, o la autorizacién
de una ultima oposicién de corredores un
ano después de aprobada la fusion. Pero los
acuerdos son los acuerdos y en ellos ambas
partes deben hacer concesiones, a veces
muy importantes. El notariado las hizo. El
cuerpo de corredores también, sobre todo
unadefundamental:conlafusiénsuantigua
profesion desparecio, siendo absorbida
por el notariado. A medio y largo plazo la
medida tiene que ser calificada como muy
positiva para el notariado, pues unifica la fe
publica extrajudicial, cumpliendo casi un
siglo y medio después uno de los grandes
objetivos de la Ley del Notariado, que en
aquel momento no pudo alcanzarse. La
profesiéon salié indudablemente reforzada
de este proceso de unificacion para abordar
con fuerza el siglo XXI.

El sistema de seguridad juridica
preventiva: notarios y registradores,
una historia reciente de desencuentros

Nuestro  sistema  de  seguridad
juridica preventiva, que se asienta en
los 4ambitos mercantil e inmobiliario
en la complementariedad del binomio
notaria-registro, es uno de los mejores del
mundo, segun opinidon generalizada de
los especialistas, pues es eficaz, agil, muy
garantista y, sobre todo, ofrece un altisimo
nivel de seguridad juridica, habiéndose
demostrado su solidez en los mas distintos
escenarios, incluso desfavorables, como
en la etapa de la pasada crisis econémica,
asegurando satisfactoriamente en todo
momento los derechos de particulares
y empresas. Contrariamente a lo que se
ha dicho, en su funcionamiento 6ptimo
las funciones notarial y registral no se
solapan sino que se complementan, y en
consecuencia la actuaciéon sucesiva de
notarios y registradores no constituye
duplicidad o yuxtaposiciéon sino que se
trata de un recorrido Unico compartido
por dos operadores juridicos diferentes,

con ambitos competenciales distintos,
sucesivos y complementarios.

Estando razonablemente claras las
cosas en linea de principio en base a estos
planteamientos y realidades, es lo cierto que
en la practica ha habido desencuentros y
disfunciones muy importantes entre las dos
corporacionesenlasdosultimasdécadas,que
se han traducido en etapas de confrontacion
y tensiones en el seno de nuestro sistema
de seguridad juridica preventiva, que sin
duda lo debilitan enormemente tanto
internamente, generando disfunciones,
como externamente, a consecuencia del
fuerte desgaste que tales episodios suponen
frente a los operadores, poderes publicos
y opinién publica. Sin embargo, no seria
licito poner en el mismo fiel de la balanza
ambas trayectorias, pues en estos ultimos
anos de deriva claramente registralista de la
Administracion, de consuno a menudo con
la clpula corporativa, ha habido demasiadas
actuaciones hostiles que han mermado
significativamente la confianza del notariado
en su conjunto hacia el otro pilar del sistema
de seguridad juridica preventiva, que hacen
gue nos podamos cuestionar si no estamos
ya en un punto de no retorno.

En Diciembre de 2008 las Juntas
Directivas de Cataluia del Colegio Notarial
y del Colegio de Registradores suscribimos
un acuerdo denominado Bases del Sistema
Espanol de Seguridad Juridica Preventiva
que pretendia ser un punto de partida para
alcanzar un pacto estable entre las dos
corporaciones que superase las diferencias
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pasadas y permitiese modernizar el
sistema y avanzar en el modelo de la
doble funcion. Se adhirieron la mayoria de
las Asociaciones mas representativas de
ambas corporaciones. Es muy dudoso, por
no decir imposible, que hoy fuese factible
un acuerdo similar, al menos en lo que
respecta a la parte notarial, a la vista de los
hechos acaecidos con posterioridad a esa
fecha, a los que después me referiré.

Las diferencias acusadas entre los dos
cuerpos empezaron en el periodo del
registrador Luis Maria Diaz de los Cobos
como Director General de los Registros y
del Notariado (1996-2000), etapa en que la
tradicional y més bien placida alternancia
se desequilibra con una gestion de sesgo
excesivamente registralista, que culmina
con la reforma del Reglamento Hipotecario,
Real Decreto 1867/1998, de 4 septiembre.
Dicha reforma fue impugnada por la
Asociacion Foro Notarial, en la medida que,
segun José Alberto Marin, se trataba de
“un disparatado reglamento, que reforzaba
hasta limites insospechados e inadmisibles
la funcién registral en detrimento de la
notarial”. La sentencia del TS de 31 de enero
de 2001 resolvié el recurso anulando la
mayoria de articulos impugnados.

Anos después, siendo Directora General
de los Registros y del Notariado Pilar
Blanco Morales (2004-2009), se aprobd una
muy importante reforma del reglamento
Notarial, Real Decreto 45/2007, de 19 de
enero, que analizaré mas adelante desde

otra perspectiva. En lo que aqui importa, el

RD fue impugnado por el Colegio Nacional
de Registradores, logrando en virtud de
la sentencia de 20 de mayo de 2008 de la
sala Tercera del TS la anulacion de diversos
articulos del RD, siendo especialmente
sensible y dolorosa para el notariado,
y ciertamente negativa para el interés
general, la derogacion de los preceptos que
regulaban el reconocimiento del control de
legalidad notarial (articulo 145) y el archivo
de revocacion de poderes (articulo 164).

Pocas meses después de la sentencia
se aprob6 por el Ministerio de Justicia la
medida 23 de la Orden PRE 2424/2008, de
14 de Agosto, sobre medidas de reforma
estructural y de impulso a la financiacién
de las pequefas y medianas empresas,
en la que se preveia la elaboracion de una
hoja de ruta para la reforma del modelo
de seguridad juridica preventiva, que se
decia orientada a evitar solapamientos
y duplicidades entre las funciones de
notarios y registradores, y reducir costes,
simplificar y reducir los trdmites para
ciudadanos y empresas. De manera un
tanto sorprendente, se planteaba una
reforma “radical’, que apuntaba, incluso, a
la desaparicién de uno de los cuerpos o a
la fusiéon de los mismos, pero no como se
habia planteado tradicionalmente, es decir,
un solo cuerpo con doble funcién, sino un
solo cuerpo y una sola funcién, haciendo
tabla rasa de la profesion a desaparecer,
cuyas prestaciones quedarian subsumidas
en un cuerpo Unico. Como es légico, se
desencadenaron grandes enfrentamientos
pero, al final, hacia 2010, el Ministro José
Caamano declaré que la reforma quedaba
paralizada.

Para impulsar, organizar y gestionar
el uso de la firma electrénica

notarial se creé la Agencia Notarial
de Certificacion (ANCERT) en 2002,
que en todos estos afos ha sido el
elemento determinante y catalizador
del gran salto adelante de la
profesion en el campo de la firma
electrénica.

Hacia finales de 2012, ya en la etapa
del Gobierno del Partido Popular, se tuvo
conocimiento que el Director General de
los Registros y del Notariado, el registrador
Joaquin Rodriguez (2012-2014), y el

Ministro de Justicia Alberto Ruiz Gallardén,
promovian un borrador de Anteproyecto
de ley de reforma integral de los registros
publicos, que suponia una ruptura
radical del sistema de seguridad juridica
imperante, pues tenia por objetivo asignar a
los registradores el registro civil, ademds de
la inscripcion de todos los apoderamientos
y sus revocaciones (después de haber
conseguido anular el archivo de poderes
notarial). La voluntad subordinar de
manera indefectible la funcién notarial a la
registral, creando un macro registro, lo que
hubiese supuesto un claro retroceso para
nuestro sistema juridico, ya que la agilidad
que exige el trafico mercantil e inmobiliario
es incompatible con la consulta obligada y
la calificacion constante de la informacion
del registro civil. Hubiese sido un grave
error unificar el registro civil con el de
la propiedad y mercantil, siendo asi que
la reforma hubiese perjudicado a los
ciudadanos al ralentizar los procesos e
incrementar los costes, suponiendo un
lastre para el desarrollo econémico.

El iter de esta iniciativa legislativa
ha sido bastante tortuoso y, de hecho,
a dia de hoy todavia no ha concluido
definitivamente. La reaccién contraria
de todos los cuerpos de funcionarios
afectados, de la opinion publica, e incluso
de la nueva Junta Directiva del Colegio
Nacional de Registradores, que presidia
Gonzalo Aguilera, finalmente bloquearon
el anteproyecto de ley de reforma integral
de los registros publicos, no asi la voluntad
politica de asignar a los registradores el
registro civil, que algunos medios atribuian
a la condicién de registrador del propio
Presidente de Gobierno.

En esta linea, entre las medidas
incorporadas en el RD Ley omnibus
8/2014 de la ley de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia energética, se incluia, con una
vacatio legis de un afo, la asignacion a
los registradores mercantiles del registro
civil, dentro del capitulo abierto por la ley
20/2011 de registro civil, que obligaba a
separarlo del cuerpo judicial y asignarlo
a otro cuerpo de funcionarios. El RD fue
convalidado y convertido en la Ley 18/2014
en las Cortes en julio de ese mismo afo
con el voto en contra de toda la oposicién.
La falta de respuesta y oposicion del
Consejo General del Notariado a esta
medida tan inapropiada, y a otras medidas
perjudiciales anteriores, provocé una crisis
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en el CGN, que se concretd con la dimision
del Vicepresidente en mi persona, en
desacuerdo con la linea seguida.

Por fortuna, el relevo en Septiembre de
ese mismo afio de Alberto Ruiz Gallardén en
el Ministerio de Justicia por Rafael Catal3, a
raiz de una polémica relativa a la reforma de
laley del aborto, cambié sustancialmente el
estado de las cosas. El anterior Ministro se
habia enfrentado a practicamente todos los
colectivos juridicos, entre ellos a jueces y
abogados, con diversas iniciativas también
muy polémicas como la instauracion de
unas tasas judiciales muy elevadas y la
reforma de la ley de Colegios profesionales,
que suprimia con caracter practicamente
general la colegiacién obligatoria. El nuevo
Ministro venia con el encargo de“apaciguar”
el sector, y de manera casi inmediata fue
paralizando o modificando los proyectos
legislativos mas controvertidos.

En Diciembre de 2008 las Juntas
Directivas de Catalufa del

Colegio Notarial y del Colegio

de Registradores suscribimos un
acuerdo denominado Bases del
Sistema Espanol de Seguridad
Juridica Preventiva que pretendia
ser un punto de partida para
alcanzar un pacto estable entre las
dos corporaciones que superase las
diferencias pasadas y permitiese
modernizar el sistema y avanzar en
el modelo de la doble funcién.

En cuanto al registro civil, Rafael Catald
inicialmente mantuvo el objetivo de
la atribuciéon registral, pero finalmente
asumio¢ la falta de apoyos y fuerte oposicién
a esta medida por lo que finalmente
en mayo de 2015 se dejaron sin efecto
las cinco disposiciones adicionales que
el ano anterior la citada ley 18/2014
habia aprobado encomendando a los
registradores mercantiles la llevanza del
registro civil. Se estableci6 una nueva
vacatio legis de dos afos, por lo que la ley
de registro civil de 2011 no entraria en vigor
hasta el 30 de junio de 2017.

Pero llegado ese afo, y a pesar que se
habida filtrado la razonable atribucion a
los letrados de la administracidn de justicia,
el Gobierno, contra prondstico, pacté por

LA NOTARIA | | 2/2018

enésima vez aplazar la entrada en vigor de
la norma hasta el 30 de junio de 2018. Ello
provocé que algunas voces alertaran de
si en el fondo no se estaria manteniendo
en la reserva el anterior objetivo, a la
espera de tiempos mejores. Finalmente,
el nombramiento como Presidente del
Gobierno del socialista Pedro Sédnchez y la
formacién de nuevo gobierno supuso que
todas las formaciones politicas pactaran un
nuevo aplazamiento hasta el 30 de junio de
2020. Asi estamos a dia de hoy, sin que nada
se pueda dar por definitivo, pues dos afos
en la actual situacion politica tan inestable
es muchisimo tiempo.

No se acaban aqui ni mucho menos las
medidas pro registrales de los gobiernos
populares del periodo 2012-2018, que
ademds en muchos casos iban en la
direccion de debilitar la funcién notarial.
Podemos citar, dentro del mandato de
Joaquin Rodriguezen laDGRN, el articulo 41
de la ley de Emprendedores, que regulaba
los poderes en formato electrénico y abria
una importante brecha en el documento
publico notarial. También el articulo 8 de
la ley 1/2013 de medidas urgentes para la
proteccidon de los deudores hipotecarios,
que exige la suscripcion de una expresion
manuscrita al consumidor que otorga un
préstamo hipotecario en el que exista una
cldusula suelo, y en otros supuestos, en
una medida sin precedentes que visualiza
socialmente una gran desconfianza de
la propia Administracion con uno de sus
cuerpos de funcionarios.

A ello cabe sumar un cambio radical
de la doctrina de la DGRN en multiples
materias, siempre en el mismo sentido,
sin que hubiese cambio legislativo o
jurisprudencial alguno que justificase tal
mutacion. Igualmente, fue un elemento
distorsionador el nombramiento como
vocal del Consejo General del Poder
Judicial del representante procesal de
Colegio Nacional de Registradores hasta
ese momento, el catedratico Vicente
Guilarte, pues dotd a algunos informes
claves del 6rgano de gobierno judicial
de un sesgo desfavorable a la funcién
notarial,en especial el relativoal proyecto
de ley de jurisdiccién voluntaria, en
que dicho vocal fue ponente, y el
del proyecto de contratos de crédito
inmobiliario, en la actualidad todavia
en fase de tramitacion parlamentaria. Y
no podemos dejar de citar la pasividad
del Ministerio de Justicia ante la
contumaz inaplicacién registral de las
leyes 24/2001 y 24/2005, que incumple
el mandato legal de digitalizacién y de
permitir el acceso del notario a los libros
del registro.

En la etapa de Javier Gémez Galligo
(2014-2018) en la Direccién General las
cosas no variaron demasiado, pues via
enmienda de ultima hora al proyecto de
ley de Jurisdiccion Voluntaria en el Senado
se incluyé sorpresivamente por el propio
Ministerio de Justicia un articulo 103 bis
en la Ley Hipotecaria, que atribuia a los
registradores la competencia en materia
de conciliacién, en un salto cualitativo
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sin precedentes, que permite a dichos
funcionarios recoger voluntades de los
particulares y generar un documento
publico, funcién légicamente propia de los
notarios.

El mismo Director General impulso,
al final de su mandato, la aprobacion
de la Orden de Justicia 319/2018, de 21
de marzo, que exige a las sociedades la
declaracion del titular real ante el Registro
Mercantil en el momento de depositar
las cuentas anuales, con la idea diafana
de crear un registro de titularidades
reales adscrito al Registro Mercantil. Tal
disposicion normativa cayé como un jarro
de agua fria en la corporaciéon notarial,
que no fue consultada, pues al amparo
del articulo 8.b del Reglamento de la ley
de Blanqueo de Capitales, Real Decreto
304/2014, que preveia la creacién de una
base de datos de titularidad real por el
Consejo General del Notariado, los notarios
la hemos implementado efectivamente,
después de grandes esfuerzos materiales
y personales, con muy buena aceptacion
de los operadores y el empresariado, pues
introduce un sistema muy completo de
publicidad limitada acorde con el trafico
mercantil.

La iniciativa del Gobierno popular de
crear un registro mercantil de titularidades
reales, después de haber impulsado la
creaciéon de la BDTR notarial, no parecié
sino lo que realmente era, es decir, un
intento a posteriori de modificar la eleccion
de la corporacién responsable. Se esgrimié

para la adopcién de tal decision el tenor
de la Directiva UE 2015/849 pero la misma
no es terminante, puesto que deja abiertas
otras opciones y, en cambio no se tuvo
en cuenta la opinion del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI), que habia
elogiado la excelencia de la BDTR notarial
y recomendado que Espaia haga pivotar
en ella esta materia. Desde luego, la
Orden 319/2018 ha generado alarma en
los sectores econdémicos implicados, por
cuanto la publicidad abierta del registro
Mercantil se percibe como excesiva e
incompatible con una materia como ésta
muy sensible para las sociedades. Creado
el problema, las espadas siguen en alto,
a la espera de las decisiones de la actual
Ministra de Justicia Dolores Delgado y
su Director General de los Registros y del
Notariado, el notario Pedro Garrido.

Llegados a este punto cabe plantearse
cudl es el futuro de nuestro sistema de
seguridad juridica preventiva. A largo
plazo, el mantenimiento de la actual
situacion no parece demasiado viable.
Nunca hay que descartar nada, pero es
muy dificil un acuerdo que permita generar
un nuevo escenario y superar de manera
estable los actuales desencuentros, que
tanto debilitan el sistemay que tal vez sean
estructurales. Sin duda lo éptimo seria una
Ley de Seguridad Juridica Preventiva que
definiese bien las caracteristicas y limites de
ambas funciones. Este es un viejo objetivo
del notariado (Belloch fue su gran defensor)
y de la mayoria de Ministros de Justicia de
las ultimas décadas. Pero han pasado los

anos y los gobiernos, y dicha ley no se
ha aprobado y dificilmente se aprobara,
como se deduce de todos los hechos
relatados. Por otra parte, hay que tener en
cuenta que la configuracion de la funcién
registral en Espafia no tiene parangoén en
Europa y que el reproche social episédico
de solapamiento y duplicidad de costes,
sea o no fundamentado, existe y no
puede obviarse. Por todo ello, a la vista
ademas de todos los acontecimientos de
los ultimos afnos, que he procurado relatar
con objetividad, la mejor opciéon para
ambos colectivos y para el interés general
es fusionar ambos colectivos en un sélo
cuerpo, preferentemente manteniendo
ambas funciones.

El proyecto tecnoldgico del notariado

La revolucién digital sigue avanzando
imparablemente y de manera veloz en
todos los dmbitos de nuestra sociedad,
planteando constantemente nuevos retos a
juristas y profesionales. Es sin duda el gran
desafio de los proximos aios para el notario
y el equipo humano de sus empleados,
lo que exige un esfuerzo continuado de
formacién y adaptacion constante de
conocimientos.

Con ocasién  del  decimoquinto
aniversario de la creaciéon de la Agencia
Notarial de Certificacion (ANCERT) tuve
ocasion de exponer que, a mi juicio, el
proyecto tecnolégico del notariado es
uno de los grandes ejes sobre los que ha
pivotado la profesion desde los inicios del
siglo XXI. La perspectiva que da el paso del
tiempo ha revelado el acierto del impulso
y desarrollo de esta linea estratégica, una
de las grandes apuestas del notariado con
posterioridad a la Constitucién. El hito
inicial de la ley 24/2001 y el articulo 17 bis
de la Ley del Notariado, tuvo su posterior
desarrollo en la creacion del Organo
Centralizado de Prevencion (OCP) en 2005
y en el Nuevo Indice unico, que entr6 en
vigor en 2007, y en otros importantes
proyectos como la implementacion
del Archivo de titularidades reales y el
programa unico de gestion notarial, AGN,
que, entre otras muchas aplicaciones,
han situado indudablemente al notariado
durante estas décadas en la vanguardia de
la aplicacion de las nuevas tecnologias y la
firma electrénica en Espaia.

Para impulsar, organizar y gestionar el
uso de la firma electrénica notarial se cred la
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Agencia Notarial de Certificacion (ANCERT)
en 2002, que en todos estos afnos ha sido
el elemento determinante y catalizador
del gran salto adelante de la profesion
en el campo de la firma electrénica. Las
cifras anuales son impresionantes: nada
menos que 20.000 certificados emitidos, 25
millones de firmas electronicas de notario,
14’5 millones de sellos de tiempo y 60
millones de validaciones de certificados.
Actualmente Ancert es la entidad ndimero
uno en el uso de la firma electrénica en
nuestro pais.

El objetivo de la ley debe situarse
dentro del proceso general europeo
de modernizacién de la justicia en
el siglo XXI. Recordemos que ya

la Recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo de Europa de
16 de Septiembre de 1986 animaba
a adoptar las medidas necesarias
para evitar la carga excesiva de los
tribunales.

La utilizacion por los notarios de la
firma electrénica ha permitido la mejora
cuantitativay cualitativa del servicio publico
que prestamos a particulares, empresas, y a
la sociedad en general, en la medida que se
han podido agilizar muchas actuaciones,
introducir nuevas prestaciones, y ahorrar
en definitiva tiempo y costes. Es continuo
y constante el fluido de copias remitidas
entre notarios mediante firma electrénica.
Podriamos hablar, igualmente, de los
miles y miles de copias que se remiten
telemdticamente a las diversos registros
y Administraciones Publicas, la obtencion
telematica de certificaciones del Catastro
y deudas de los Ayuntamientos, la
constitucion de sociedades on line o la
liguidacion telemdatica de impuestos, en
fructifera colaboracién con la mayoria
de CCAA. Todo esto, que se canaliza a
través de ANCERT, y se dirige desde el
Consejo General del Notariado, que marca
las directrices politico-corporativas y las
prioridades operativas, constituye una
auténtica revolucion, que se ha producido
y se sigue produciendo en el dia a dia de
las notarias en beneficio de los ciudadanos.

Una seccién muy potente de nuestro
proyecto tecnoldgico, y que goza de la
mayor valoracién por parte de los poderes
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publicos, deriva del gran esfuerzo del
notariado en la ultima década en la lucha
contra el fraude y el blanqueo de capitales,
que se ha vehiculado a través de la ingente
base de datos que constituye el indice
Unico, y que se genera laboriosamente
con la remisiéon del indice de todos los
instrumentos autorizados por el notario,
uno a uno, con su firma electrénica. Un gran
esfuerzo colectivo que permite elaborar la
segunda mayor base de datos de nuestro
pais, inmediatamente después de la de
la Agencia Tributaria Estatal (AEAT). Son
miles y miles los actos delictivos que cada
afo nuestras autoridades y tribunales
pueden neutralizar o sancionar gracias
a las comunicaciones que remiten los
notarios a la OCP para su posterior puesta
en conocimiento del SEPLAC.

El notariado ha hecho una gran apuesta
en las dos ultimas décadas por la utilizacion
de las nuevas tecnologias en la prestacion
de la funciéon notarial, mediante la
interconexion de los numerosos proyectos
y aplicaciones en una Unica red notarial
integrada que une en un mismo sistema de
alta tecnologia a la totalidad de los casi tres
mil notarios, lo que permite la prestacién
del servicio publico notarial en igualdad
de condiciones, también tecnoldgicas,
a las personas, familias y empresas de
todo el pais. Esta apuesta debe seguir, y
seguira, pues va intimamente ligada a la
modernizacion y adaptacion constante de
la profesién a la evolucion de la sociedad.

Hay sin embargo un escollo que
debe evitarse en el desarrollo futuro del
apartado tecnolégico, pues es un peligro
que se atisba en algunas decisiones
corporativas de los ultimos tiempos: la
imperatividad coercitiva de las decisiones
que, llevadas al extremo, pueden llegar
afectar y debilitar la autonomia funcional
del notario, que es consustancial a su
configuracion y que le diferencia del
funcionario puro. En la Declaracién de
las Jornadas de Zaragoza de 2008 se dijo
“Las nuevas tecnologias no pueden, en
ningun caso, alterar las caracteristicas
sustanciales de la fe publica...puesto que
en tal caso se deterioraria gravemente el
valor constitucional de seguridad juridica
que los ciudadanos tienen derecho a
exigirnos. Las nuevas tecnologias no son un
fin en si mismas, sino un medio, un valioso
instrumento coadyuvante del notario en
la éptima prestacion del servicid publico
notarial. Son las nuevas tecnologias las que

deben estar al servicio del notario y no a la
inversa.”

El proyecto tecnolégico del notariado,
rectamente  orientado, complementa
y potencia el trabajo del notario en el
desarrollo de lo que éste ha sido, es y
debe seguir siendo de manera esencial
por encima de todo: un profesional y
funcionario del Estado que da fe, controla
y garantiza la legalidad de los actos
que autoriza, con el plus cualificado del
asesoramiento a las partes imparcial y
reequilibrador.

El hito histérico de la Ley 15/2015 de
Jurisdiccion Voluntaria

La Ley de Jurisdiccién Voluntaria
15/2015 ha sido un hito en la historia
reciente del notariado, probablemente
el acontecimiento mas importante para
la profesion en las ultimas décadas, junto
con la fusién con el cuerpo de corredores
de comercio en el afio 2.000. No de otra
manera podemos calificar la atribucion
de mas de veinte nuevas competencias
en un ambito, ademds, en el que
histéricamente los notarios habiamos
estado presentes durante siglos y del
que quedamos apartados a raiz de la ley
del Notariado, al separarse la fe publica
judicial y extrajudicial. Dicha ley, por una
parte, refuerzala centralidad de la funcion
notarial en el &mbito extrajudicial,
ampliando significativamente el
perimetro de actuacién de la fe publica,
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y por otra parte, potencia el caracter
de autoridad publica del notario en la
medida que otorga carta de naturaleza
a su actuacion en campos reservados
anteriormente al juez.

Fue una ley largamente esperada,
que llegé con mucho retraso, con
catorce afos de retraso exactamente. La
disposicion Final decimoctava de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000 ordenaba
desarrollar en el plazo de un afio una Ley
de Jurisdiccién Voluntaria para extraer de la
via judicial los asuntos en los que no exista
controversia. El afo 2007el Gobierno del
PSOE tuvo que retirar del Senado un primer
proyecto de ley por la fuerte oposicion de
los distintos operadores implicados. Cabe
destacar que en Catalufia ya el afio 2010
hubo un importante precedente, dado que
bajo el impulso del Centre d’Estudis del
Departamento de Justicia, se aprobd una
valioso “documento de desjudicializacién”
que hacia una propuesta de consenso entre
los diversos operadores juridicos catalanes,
con contenidos ambiciosos e innovadores.
En concreto, dicho documento planteaba
atribuir a los notarios la competencia en
matrimonio, separacién y divorcio de
mutuo acuerdo, algo que no habia sido
contemplado en el proyecto de ley de 2006-
2007. Es un texto que mas tarde se tuvo en
cuenta al hacer las propuestas notariales en
este apartado.

El objetivo de la ley debe situarse
dentro del proceso general europeo de
modernizacion de la justicia en el siglo XXI.

Recordemos que ya la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa
de 16 de Septiembre de 1986 animaba
a adoptar las medidas necesarias para
evitar la carga excesiva de los tribunales.
La ley 15/2015, en esta direccion, persigue
el objetivo declarado de descargar a la
Administracion de Justicia de aquellos
asuntos en los que no exista propiamente
controversia y que no requieran de la
intervencién de un juez pera la tutela de
derechos e intereses relativos al Derecho
civil y mercantil. Los notarios, asi como
otros juristas recibimos nuevas funciones
que hasta ahora eran de dmbito judicial. El
notario Antoni Bosch va mas alla y ha dicho
que estay otras reformas”“tienen un objetivo
numérico claro: aliviar los Presupuestos
Generales del Estado de unos déficits
publicos que hoy parecen insoportables...
Técnicamente, la atribucion de funciones
de jurisdiccion voluntaria a los notarios-
entre otros- no es una privatizacion de
las mismas, sino una desconcentracion
administrativa” puesto que el notario es un
funcionario dependiente jerarquicamente
del Ministerio de Justicia.

El Notario ha sido un eje importante
de la ley de Jurisdiccion Voluntaria. De
hecho, socialmente se ha identificado
esta novedosa ley sobre todo con la figura
notarial. Puede afirmarse que ha sido una
muestra de confianza hacia la profesion
por parte de los poderes publicos y de la
sociedad, que ha optado decididamente
por dar nuevas opciones a los ciudadanos
para el ejercicio de su libertad civil.
Seguramente no ha sido ajeno a esta
elecciéon el hecho de que la figura del
notario redne una serie de condiciones
que creemos le hacen idéneo para asumir
nuevas responsabilidades en este campo:
la doble condicion de funcionario publico y
profesional del derecho, formacién juridica
cualificada, imparcialidad, independencia,
extensa implantacion territorial, y tener una
avanzado sistema telematico que integra
todas las notarias del Estado.

Tradicionalmente los notarios hemos
asistido y protegido juridicamente a
los ciudadanos en los momentos mas
importantes de su vida: comprar una
vivienda, constituir una sociedad u otorgar
un testamento y, a partir de ahora, también
al celebrar un matrimonio, separase o
divorciarse de mutuo acuerdo, si no hay
hijos menores de edad o con capacidad
modificada judicialmente. Pero se trata

de muchos mas actos juridicos, que hasta
ahora se tenian que tramitar judicialmente,
amenudo pequenas gestionesjuridicas,con
largas e incomodas tramitaciones que ahora
se pueden resolver de manera accesible,
sencilla y rapida ante notario, como el
nombramiento del contador partidor dativo
y su aprobacién, la renuncia o prérroga del
albacea, la adveracién de un testamento
olégrafo, también las declaraciones de
herederos entre colaterales, la interpellatio
in iure, la consignacion, la conciliacién o el
procedimiento monitorio de reclamacién
de deuda. En muchos casos, ademas,
la nueva competencia supone un salto
cualitativo, la atribucion de un cierto poder
jurisdiccional, aunque técnicamente no sea
asi propiamente.

La sociedad esta haciendo estos ultimos
afos una apuesta importante no sélo por
la jurisdiccion voluntaria sino que estd
avanzando decididamente en todas las
instituciones que se enmarcan dentro
del ambito de la solucién alternativa de
conflictos, es decir, el arbitraje, la mediacién
y la conciliacion. Pensemos que cada
afo se generan mas de ocho millones de
procedimientosjudiciales en nuestro pais, lo
que quiere decir que quedan inmovilizados
durante afnos miles y miles de millones
de euros objeto de los pleitos en marcha
con importantes costes para ciudadanos
y empresas. La indiscutible calidad técnica
de nuestros jueces y magistrados no logra
revertir esta situacion a pesar de todos los
esfuerzos, pues se trata de un problema
estructural de falta de medios materiales y
personales.

Hay, por tanto, un interés general
de nuestra sociedad en el fenédmeno
de la desjudicializacién, que seguird
impulsandose incluso de manera creciente
en el futuro. El notariado, que siempre
se ha sabido adaptar a la evolucion y
a las demandas de la sociedad, tiene
un papel importante que jugar en este
campo, asumiendo nuevas funciones vy
competencias, que no desnaturalizan
en absoluto su funciéon sino que la
complementan y potencian, especialmente
en lo referente su caracter de profesional
del derecho. La figura del notario goza de
una credibilidad y confianza sociales que
encaja perfectamente en unas instituciones
que se basan en la voluntariedad de las
partes y la busqueda de soluciones rapidas,
eficaces y con pleno rigor juridico.
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También es preciso recordar que, por la
voluntad politica del Gobierno y partidos,
pero igualmente por la actuacion proactiva
de los responsables notariales actuales- y
aqui debo decir que en nuestra etapa en la
direccién del Colegio Notarial de Catalufa
y en el Consejo General del Notariado esta
materia ha sido una prioridad principal-, se
han aprobado una serie de leyes los Ultimos
afos, un auténtico nuevo marco normativo,
que ha incorporado decididamente al
notario en el conjunto de las distintas
modalidades de la solucién alternativa de
conflictos, en concreto, la reforma de la ley
de Arbitraje, ley 11/2011, que permite ser
arbitros de derecho a los notarios y otros
juristas, adiferenciadelaanteriorregulacion
que requeria ser abogado en ejercicio, ley
5/2012 de Mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, y la repetida ley 15/2015 que
introduce la Conciliacién notarial. Diversos
Colegios Notariales han creado Cortes
Arbitrales y Fundaciones de Mediacién
y Conciliacién, que paulatinamente van
avanzando y consoliddndose dentro del
mundo juridico y empresarial. Hay aqui un
camino importante a recorrer y mucho que
aportar a la sociedad.

Politicas notariales de los Gobiernos
constitucionales

No es este el lugar adecuado para hacer
un estudio minucioso y exhaustivo de toda
la legislacion afectante al notariado por
los distintos gobiernos habidos en Espafa
con posterioridad a la Constitucién de
1978. Si puede desarrollarse un estudio
mas modesto que analice las decisiones y
los debates mds importantes asi como las
grandes tendencias en las distintas etapas,
que al final son un reflejo de la evolucién
de la profesion y también de la sociedad en
todos estos anos.

Desde mi particular punto de vista, para
iluminar este analisis secuencial es preciso
con cardcter previo recordar una vez mas la
doble condicion del notario de funcionario
publico y profesional del derecho, propia
del notariado latino. Siendo esto asi desde
la Ley del Notariado de 1862 y declarado
expresamente por el Reglamento Notarial
de 1944, resulta bastante didfano que en
el desarrollo de la profesién en el curso
del Siglo XX, hasta la aprobacion de la
Constitucién, prevalece como elemento
definidor de la figura del notario el de
profesional del derecho, como profesional
en definitiva que ejerce una funcién publica
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por delegacion del Estado. Ciertamente, el
notario estd encuadrado jerdrquicamente
enelMinisteriode Justicia, condependencia
directa de la Direccion General de los
Registrosy del Notariado, pero la mayoria de
sus miembros se perciben y son percibidos
por la sociedad como fedatarios sin duda,
pero especialmente como expertos juristas
que asesoran a las partes, redactan los
contratos y ejercen con la independencia
propia de un profesional.

A finales del mandato del Gobierno
socialista se aprobd una ley que
habria de tener gran trascendencia
corporativa y también, incluso

mas, para el interés general : el
articulo 55 de laley 13/1995, de

18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas suprimié
con caracter general la intervencion
del notario en los contratos de la
Administracion, estableciendo que
los mismos se formalizarian en
documento administrativo, siendo
titulo inscribible, salvo que la otra
parte solicite la elevacién a escritura
publica, siendo los gastos de su
parte.

Ello no obstante, como veremos,
los gobiernos constitucionales que se
constituyen a partir de la transicién tienen

una consciencia muy clara del caracter
de funcionario publico del notario y
manifiestan una voluntad decidida
de legislar en diversos aspectos de la
funcién publica, con especial incidencia
en las materias del arancel y la planta o
demarcacién, sin perjuicio de algunas
iniciativas mas extremas, que no llegan
a prosperar. Veremos también cémo el
notariado, a partir sobre todo de la primera
década del presente siglo, inicia una clara
evolucién y va adaptandose a los nuevos
contextos y demandas sociales.

Conviene resaltar que el primer Gobierno
de la UCD, presidido por Adolfo Suarez,
elegido ya democriticamente en las
elecciones de junio de 1977, pero anterior
a la aprobacion de la Constitucion, tomé
algunas decisiones importantes para los
notarios. En virtud del RD 427/1978, de
10 de febrero, siendo Ministro de Justicia
Landelino Lavilla (1977-1979), se aprobé
la revision de la Demarcacion, creandose
un total de ciento noventa y tres plazas,
con la finalidad de adaptar la planta a
las nuevas circunstancias econdmicas
y de prestacion del servicio publico. La
utilizaciéon del mecanismo de la revision de
la Demarcacioén por los sucesivos gobiernos
post-constitucionales supondraalalargaun
incremento muy importante de las plazas
y, por tanto, una modificacion sustancial
de las condiciones de la prestacién de la
funcion. Unos meses antes, el 27 de Octubre
de 1977, se habian suscrito por todos los
partidos politicos los llamados Pactos de la
Moncloa, que tan importantes se revelaron
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para el futuro econdémico del pais. Al
parecer, en las sesiones de debate previo
se puso en cuestion el estatuto juridico del
notario, planteando algunas formaciones
una funcionalizacién plena, habiendo sido
rechazada la propuesta principalmente
por los partidos de izquierda y en especial
por el partido Comunista, por entender
acertadamente que la figura del notario es
muy Util para evitar los excesos y abusos de
los agentes econémicos.

Formado el primer gobierno
constitucional por Adolfo Suarez, después
de haber ganado las elecciones de marzo
de 1979, el Ministerio de Justicia tiene que
resolver en primer lugar el importante reto
del encaje, no siempre facil, de las nuevas
competencias de las CCAA en materia
notarial que regulan los respectivos
Estatutos, en especial el de Catalufa de
18 de Diciembre 1979, dentro del caracter
de cuerpo Unico estatal del notariado que
contempla el articulo 149.1.8 dela CE. A ello
me he referido en otro apartado, habiendo
dejado bastante clarificada la situacién
competencial la ya citada sentencia del
Tribunal Constitucional 67/1983, de 22 de
julio, dictada ya en el periodo siguiente.

Ademds, de manera un tanto
sorprendente, tratdandose de un gobierno
de centro derecha de inspiracion liberal y
democristiana, se volvié a plantear muy
seriamente la conversiéon de los notarios
(y los registradores) en funcionarios puros,
que finalmente fue rechazada después de
haberse provocado una crisis de Gobierno,

con dimision presentadas al parecer
por algunos Ministros que no llegaron a
materializarse finalmente. Seguramente
pesaron en la propuesta tanto las presiones
de los partidos de izquierda radical como
la ideologia economicista, de influencia
anglosajona, de algunos responsables
econémicos del gobierno. Una ultima
medida del Gobierno de la UCD, siendo
ministro de Justicia Pio Cabanillas, fue
positiva para el adecuado sostenimiento de
la oficina notarial: en virtud de la Resolucién
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de fecha 25 de septiembre
de 1982, se aprobd la actualizacion del
arancel al coste medio ponderado del
documento, en base al articulo 63 del
reglamento Notarial, lo que permitié
soslayar transitoriamente las carencias del
arancel entonces vigente, regulado por
Decreto 644/1971.

Los gobiernos socialistas de Felipe
Gonzalez (1982-1996) iniciaron también su
gestion en el campo notarial aprobando
una nueva demarcacion, siendo Fernando
Ledesma Ministro de Justicia (1982-1988),
en virtud del Real Decreto 1163/1983, de 30
de marzo, por la que se crearon nuevamente
trescientas once plazas. El mismo afo se
aprobd la importante ley 29/1983, de 12
diciembre por el que se avanzaba la edad
de jubilacién forzosa de los notarios, de
75 a 70 afos. Por otra parte, en virtud de
la ley Cambiaria y del cheque 16/1985, de
16 de julio el notario quedd en la practica
fuera de la intervencién de los protestos
de letras, cheques o pagarés, al darsele el

mismo caracter ejecutivo a la declaracion
hecha por el domiciliatario, normalmente la
entidad financiera, excepto que se hubiese
exigido el levantamiento del protesto,
expresamente, por parte del librador en el
momento de emisién del titulo. Los notarios
tenian la sensacion de estar en el punto de
mira de la Administracién y contemplaban
con cierta impotencia las distintas medidas
que iban laminando su profesion.

Una medida trascendente, de muy largo
alcance para la funcién, ya en el segundo
mandato del gobierno socialista, fue la
contenida en el la Disposicién Adicional
Décima de la ley de Presupuestos de 1988,
ley 33/1987, que suprimi6 el tradicional
turno de las escrituras de las Cajas de
Ahorro. Se previéo en dicha norma que
los Colegios Notariales pudiesen adoptar
normas compensatorias internas para
dichas operaciones, pero los Tribunales
de Justicia han anulado sistematicamente
dichos acuerdos colegiales por vulneracién
de las normas de la competencia. En
este caso, la iniciativa legislativa no
fue impulsada directamente por la
Administracién sino que provino de las
presiones de las entidades, sin duda,
aunque también es cierto que quizas la
corporaciéon pudo haber hecho maés. Sea
como fuere, lo cierto es que se trataba de
un adecuado mecanismo de solidaridad,
que convendria recuperar, que se basaba
en el caracter de funcionario publico del
notario y que reforzaba su independencia e
imparcialidad, aparte de hacer de dique de
contencion de un problema que se ha ido
agudizando en los Ultimos afios, la excesiva
concentracion de firmas en las entidades
financieras, de la que se derivan una serie
de disfunciones negativas que deben ser
corregidas por la corporacion.

Un nuevo y decisivo envite para el
notariado se planted con el proyecto de
Ley de Tasas y Precios Publicos, impulsado
a mediados de 1988 especialmente por el
entonces poderoso Secretario de Estado
de Hacienda, Josep Borrell, que aun
manteniendoformalmentelaremuneracion
por arancel del notario la convertia en una
tasa o precio publico, que implicaba de
facto la funcionalizacion plena, en cuanto
cambiaba sustancialmente la estructura y
naturaleza de la funcién. La propuesta, con
la que ya se habia amagado en la etapa de
los gobiernos de centro derecha anteriores,
aun con formato distinto, ahora por primera
vez se vehiculaba frontalmente en forma de
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texto articulado destinado a convertirse en
ley. El tema fue portada de los principales
medios de comunicacion de la época,
que en muchos casos transmitian una
imagen del notario como cuerpo juridico
privilegiado al que habia poner en vereda.

Después de meses de debate publico
y de multiples desencuentros, la realidad
se acabé imponiendo: el notario sostiene
econdmicamente la oficina publica notarial
sin coste alguno para el Estado prestando
un servicio publico de calidad a un precio
razonable. Poner en peligro el modelo con
el socavamiento del sistema regulado de
la remuneracién por arancel era negativo
para la economia, para la sociedad y para
el propio Estado. Finalmente, fue aprobada
la Ley de Tasas y Precios Publicos 8/1989,
de 13 de abril, que en esencia mantenia la
naturaleza del arancel con el Unico cambio
que se tarifaba por el valor declarado en la
escritura y no por el valor real de mercado.
Pocos meses después se aprobéd el nuevo
arancel notarial, Real Decreto 1426/1989,
de 17 de noviembre, que actualizaba
de manera adecuada la remuneracion
del notario. Ambas normas crearon un
marco estable, que ha permitido ejercer
la profesion y prestar el servicio publico
notarial en unas condiciones suficientes
durante mas de dos décadas. Fue decisiva
la gestion prudente y eficaz de los
dirigentes notariales de aquel momento,
el Presidente Roberto Blanquer Uberos y el
Vicepresidente Juan José Lopez Burniol.

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, de
subrogacién y novaciéon de préstamos
hipotecarios, que introdujo un innovador
procedimiento para que el deudor pudiese
cambiar la hipoteca de entidad financiera,
fue al mismo tiempo pionera en introducir
rebajas arancelarias. En lo sucesivo, fue
cada vez mas habitual rebajar los aranceles
notariales cuando el ejecutivo y legislativo
aprobaban algun tipo de medida social,
sobre todo en el mercado inmobiliario e
hipotecario. Hasta un total de cerca de
setenta rebajas arancelaras, de distinta
importancia, han ido socavando el arancel
aprobado en 1989, hasta el punto que
hoy dia muchos documentos no cubren
su coste. El mismo afo, el Real Decreto
2038/1994, de 14 de Octubre volvia a revisar
la demarcacién de manera fuertemente
expansiva, creando un total de ciento
ochentay ocho plazas. El efecto combinado
de las rebajas arancelarias y la revision
constante al alza de la Demarcacion, que
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estos afos fueron moneda corriente, en
caso de tener continuidad indefinida en
el tiempo, a la larga harian inviable el
sostenimiento econdémico de la oficina
notarial, por razones obvias.

A finales del mandato del Gobierno
socialista se aprobé una ley que habria
de tener gran trascendencia corporativa y
también, incluso mas, para el interés general
: el articulo 55 de la ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas suprimié con caracter general la
intervencién del notario en los contratos
de la Administracion, estableciendo
que los mismos se formalizarian en
documento administrativo, siendo titulo
inscribible, salvo que la otra parte solicite
la elevacion a escritura publica, siendo
los gastos de su parte. Dicha ley derogé
el Decreto 923/1965, de 8 de abiril, por
el que se aprobaba el texto articulado
de la Ley de Contratos del Estado, cuyo
articulo 50 establecia la obligatoriedad de
la escritura publica en todos los contratos
que tuviesen que acceder a algun registro
y todos los que cuantia superior a tres mil
euros (quinientas mil pesetas de la época).
Visto en perspectiva histérica de coémo
han evolucionado las cosas, creemos que
era muy positiva para el interés general
la intervencion en la contratacion de las
Administraciones de un fedatario publico
externo, como el notario, independiente
e imparcial, que controlaba la legalidad
de dicha contratacién. Merece una seria
reflexion de cara el futuro la revision de esa
decision legislativa.

La llegada al Gobierno del partido
Popular de José Maria Aznar (1996-2004) en
marzo de 1996 supuso el inicio de una etapa
de fuerte contenido liberal en la politica
econdémica, que pronto habria de tener su
traduccion en medidas legislativas de fuerte
impacto reformista y desregulador. La
funcion notarial, en consecuencia, en esta
etapa soporto fuertes presiones en el flanco
contrario al de la etapa anterior, derivadas
sobre todo de medidas liberalizadoras
impulsadas desde los Ministerios de
Economia y Hacienda. De momento, sin
embargo, el Gobierno dio continuidad
a la politica de rebajas arancelarias de
los gobiernos anteriores. El Real Decreto
2616/1996 ahondé en las reducciones en
materia de subrogaciones y novaciones.
De mucho mayor calado fue el contenido
del Real Decreto Ley 6/1999 de medidas
urgentes de liberalizacién e incremento de
la competencia, en virtud del que se redujo
el arancel nada menos que un veinticinco
por ciento en las escrituras de constitucion,
novacioén, subrogaciéon y cancelaciéon de
préstamos y créditos hipotecarios.

Las medidas mas liberalizadoras estaban
por venir: en 1999 se tuvo noticia de un
proyecto legislativo del Gobierno que
planteaba una muy fuerte desregulacion
de la profesion, que implicaba un cambio
esencial en el estatuto juridico del notario,
por cuanto, de una parte, se preveia que
el notario, que seguia teniendo una plaza
asignada, sin embargo podia desplazarse
y autorizar escrituras por todo el territorio
nacional y, de otra parte, se instauraba
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un arancel de maximos, por lo que por
debajo de ese limite el arancel era de
libre negociacion con los particulares que
reclamasen su ministerio. Una auténtica
revolucién, nada positiva para los
ciudadanos, pues la fe publica no puede ser
objeto de negociacién ni someterse a una
competencia practicamente sin limite entre
los fedatarios sin menoscabo del principio
constitucional de seguridad juridica.

Esta reforma radical del sistema notarial
no llegd a cuajar, aunque en virtud del
Real Decreto Ley 6/2000, de 6 de junio, si
se aprobé una reforma mas limitada pero
que estaba animada del mismo espiritu
liberalizador, dado que se autorizd6 que
el notario podia hacer descuentos de
hasta un diez por ciento y se dispuso
que el arancel era de libre negociacién a
partir de una determinada cuantia. Estas
medidas han tenido un efecto negativo y
generado disfunciones graves que habran
de corregirse mas pronto que tarde. El
notario, que es lo que se ha dado en
llamar un “guardabarreras” o gatekeeping,
ve debilitada su labor de controlador
juridico como representante del Estado
si estd sujeto a una negociacion de su
remuneracion con las mismas partes a
las que tiene que fiscalizar. O lo que es lo
mismo, el funcionario publico que vigila el
correcto funcionamiento del mercado no
puede estar sujeto a las leyes del mercado.

|
Con el inicio del nuevo siglo es
preciso destacar positivamente que
el Consejo General del Notariado
acredita, quizas por primera
vez desde la aprobacién de la
Constitucién, tener un proyecto de
renovacién y modernizacién de la
profesion para ofrecer a la sociedad
y a los poderes publicos, que
acaban por dar apoyo en algun caso
relevante como veremos a estos
proyectos corporativos.

Los efectos de esta politica neoliberal se
dejaron sentir en otro sector muy sensible a
laprofesién, lasmutualidades de empleados
de notarias y de notarios, que el Gobierno
identific6 como organismos a extinguir
por considerar que entorpecian el ejercicio
y la competencia libre entre notarios, de
acuerdo con la ideologia imperante en ese

momento. La Orden de 16 de Enero de 1997
decretd la desaparicion de la Mutualidad
de Empleados de Notarias, que pasaron
a integrase en la seguridad social, y en
virtud del Real Decreto 1505/2003, de 28
de noviembre, se disolvié la Mutualidad
Notarial, en la que estaban integrados la
totalidad de los notarios, incorporandose
igualmente en la Seguridad Social, con una
serie de problemas anadidos en cuanto
a la liquidacion de sus activos entre los
mutualistas, que se ha tardado mas de
una década en poder solucionar. Sea por
conviccién propia o por pasividad ante la
Administracion, la direccién notarial de la
época no se opuso a estas medidas, aunque
quizas tampoco podia hacerlo eficazmente.
Lo cierto es que la mayoria de notarios y
empleados lamentaron estas decisiones.

En el mismo apartado de simplificacién
y reduccion de instituciones y organismos
corporativos hay que situar la fusién de
notarios y corredores de comercio, en
virtud de la Disposicion adicional vigésimo
cuarta de la ley 55/1999, desarrollada por
otras disposiciones posteriores, materia
a la que he dedicado un capitulo de este
trabajo. De todas formas, segun mi criterio,
que alli he desarrollado, esta ultima reforma
tiene otras connotaciones distintas y muy
relevantes para la profesion, en la medida
que en términos historicos supone alcanzar
la unificacion de la fe publica extrajudicial,
lo que refuerza y potencia hacia el futuro
con fuerza la figura del notario.

Con el inicio del nuevo siglo es preciso
destacar positivamente que el Consejo
General del Notariado acredita, quizas
por primera vez desde la aprobacién de
la Constitucion, tener un proyecto de
renovacion y modernizacién de la profesion
para ofrecer a la sociedad y a los poderes
publicos, que acaban por dar apoyo en
alguin caso relevante como veremos a estos
proyectos corporativos. El presidente Juan
Bolas y el Vicepresidente José Félix Belloch,
que incorpord a la gestidn corporativa todo
el bagaje del fuerte empuje asociativo de
este periodo, junto conotras personalidades
corporativas destacadas, como el Decano
de Aragdn, Honorio Romero, impulsaron,
ademds de la histérica fusion con los
corredores de comercio, otras medidas de
gran calado.

Cabe resaltar, en primer lugar, que este
equipo directivo dio inicio a la apuesta
decidida del CGN por laincorporacién de las

nuevas tecnologias alafuncién notarial y los
mds modernos sistemas de comunicacion
telematica, a lo que ya he hecho referencia
anteriormente. El Colegio de Cataluia tuvo
especial protagonismo en los inicios del
proyecto tecnolégico notarial, con el pleno
respaldo del Consejo General del Notariado,
cuyos hitos principales fueron la creacion el
29 de junio de 2002 del Instituto Notarial
para las Tecnologias, SL. (INTI) y en febrero
de 2003 del indice Informético Notarial, y
la constitucién, al amparo de la ley 59/2003
de firma electrénica, de la Agencia Notarial
de Certificaciéon (ANCERT). El notariado
se situaba, frente al resto de operadores y
la Administracion, en la vanguardia de la
utilizacion de las nuevas tecnologias.

A nivel legislativo, la ley 24/2001, de 27
de diciembre, supuso un refuerzo muy
importante de la funcién notarial y un aval
significativo por parte del Gobierno a la
profesion, poniendo el acento sobre todo
en la funcion publica que ejerce el notario.
Sus efectos han sido de muy largo alcance,
perdurando incluso en la actualidad.
Podemos destacar, sobre todo, el articulo
96 que regula el acceso del notario a
los libros de registro, precepto que se
ha incumplido sistematicamente hasta
hoy, situaciéon que ya hace tiempo que es
insostenible; el articulo 98 que reconocié
y consagré el valor del juicio notarial de
suficiencia de poderes que, supuso un
cambio sustancial en el funcionamiento del
sistema de seguridad preventiva y que, a
pesar de las situacién de practica rebeldia
que se ha producido en muchos casos
durante bastantes anos, ha supuesto un
salto adelante en la garantia del principio
constitucional de seguridad juridica; y sobre
todo el articulo 115 de la ley que introdujo
el articulo 17 bis de la ley del Notariado,
precepto que reconocia legislativamente
por primera vez la presuncion de veracidad
e integridad del documento publico
notarial, tanto en formato papel como en
formato electrénico.

El regreso del partido socialista bajo la
Presidencia de José Luis Rodriguez Zapatero
(2004-2011) dejé atras en buena medida las
iniciativas desreguladores y la recuperacion
delas politicas socialdemdcratas, aunque de
tipo mas moderado que en las décadas de
los ochenta y noventa, bajo la supervision
de la rigurosa politica econémica de la UE,
de clara y exigente influencia alemana. Ello
no fue dbice para dar continuidad, en el
ambito notarial, a las consabidas medidas
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de rebajas arancelarias y demarcaciones
expansivas.

Entre las primeras, podemos citar
las incluidas en la ley 41/2007, de 7 de
Diciembre de Reforma del Mercado
Hipotecario que, en una confusa
redaccién que dio pie a fuertes
controversias, establecié6 que las
escrituras de novacion, subrogacion y
cancelacidon de hipoteca pasaban a ser
documento sin cuantia, que tienen un
arancel sensiblemente inferior. Cabe
anadir igualmente la rebaja del cinco
por ciento derivada del Real Decreto Ley
8/2010 por el que se adoptaban medidas
extraordinarias para la reducciéon del
déficit publico. Se aplicé a todos los
funcionarios publicos, aunque el notario
no cobra del erario publico y, por tanto,
dificilmente podia tal medida contribuir
a la disminucién del déficit, sin perjuicio
de que tal vez pudiese tener algun
sentido como medida de solidaridad.
Lo que desde luego se entiende con
mayor dificultad es el hecho de que con
el tiempo al resto de funcionarios se les
ha revertido el importe de estas medidas
pero, en cambio, el notario no parece
merecer la misma consideracién. Algo
conceptualmente muy dificil de aceptar.

A finales de 2008 hubo un intento de
aplicar una nueva rebaja arancelaria,
en este caso de caracter radical, mucho
mas elevada, que hubiese obligado a
reducir drasticamente la estructura los
despachos notariales y, sin duda, hubiese
repercutido en la calidad del servicio
publico, pero finalmente la medida se
desechd, posiblemente en atencion a
este tipo de consideraciones. En este
periodo, igualmente se aprobd una nueva
Demarcacién, Decreto 173/2007 que,
aparte de la controversia que tuvo su
aprobacién estatal después de la entrada
en vigor del Estatut de Catalufa, sin
tener en cuenta las competencias de la
Generalitat, en definitiva volvia a crear,
como ya hemos dicho, doscientas veinte
plazas, la mayoria de ellas innecesarias
e incluso contraproducentes, como
pronto se pudo comprobar, al quedar
reiteradamente vacantes y generar una
serie de disfunciones en el servicio publico.
Con la nueva revisién de la Demarcacion,
la corporacion alcanzaba ya la cifra de
tres mil ciento noventa y tres plazas,
aproximadamente el doble de las que
existian en 1978, veinte afos antes, en el
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momento de realizar la Demarcacién de ese
afo (1545). En dicha cifra estan incluidas las
736 plazas de corredores de comercio que
se integraron con ocasion de la fusion en el
ano 2000.

La situacién, con la adopcion reiterada
de estas medidas, en el marco de la aguda
crisis econdmica que atravesaba el pais,
pronto se hizo especialmente dificil para
el sostenimiento de muchas notarias, que
en muchos casos entraron en situacién de
pérdidas por primera vez, algo impensable
hasta aquel momento. Los notarios
empezaron a quejarse por la adopcion
sistematica de este tipo de medidas, que
debilitaban su funcion publica y que tantos
problemas econémicos y de deterioro su
imagen publica les provocaba.

Esta etapa, siendo Directora General de
los Registros y del Notariado Pilar Blanco
Morales (2004-2009), con los Ministros
Juan Fernando Lépez Aguilar y Mariano
Fernandez Bermejo, fue especialmente
prolifica en el impulso de proyectos
legislativos, que en muchos casos
potenciaban la funcién notarial desde
la vertiente de ejercicio de una funcién
publica. En algunos casos, sin embargo,
estas iniciativas no prosperaron, segun ya
he comentado, como el proyecto de ley de
Jurisdiccién Voluntaria, que tuvo que ser
retirado del Senado por falta de consenso
entre los operadores o la llamada hoja
de ruta para la reforma del modelo de
seguridad juridica preventiva, que preveia
la fusién por absorcion del cuerpo de

registradores y que, después de un periodo
de fuertes polémicas, finalmente también
quedd aparcada con el Ministro José
Caamano. También la ambiciosa reforma
del Reglamento Notarial operada en virtud
del Real Decreto de 19 de Enero de 2007
resulté parcialmente frustrada, después de
la impugnacion ante el Tribunal Supremo
y posterior sentencia de éste que anuld
buena parte del nuevo articulado, como
analizaré en el apartado siguiente.

En estos afos, bajo la presidencia en el
Consejo General del Notariado de José
Marqueno (2005-2008), auin con el telon de
fondo forzosamente critico de lo anterior, se
tuvoelaciertodeintensificarlacolaboracion
con los tribunales y la Administracion en la
lucha contra el fraude fiscal y el blanqueo
de capitales, potenciando cada vez mas el
caracter de funcionario publico del notario.
Partiendo del proyecto tecnolégico que
se habia iniciado en la etapa anterior, se
va construyendo peldafio a peldafio un
potente proyecto corporativo-institucional
que, visto en perspectiva, aun con errores
de aplicacion, sélo puede ser calificado de
positivo para el notariado y para el interés
general de la sociedad espanola, que sin
duda valora la utilidad de esta colaboracién
y el esfuerzo de los notarios.

En una rdpida cronologia de este
recorrido, hay que citar en primer lugar la
Ley 24/2005 de Impulso a la Productividad,
que desarrolla el principio contenido en
la Ley 24/2001 de acceso del notario a
los libros del registro, pero que también
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se ha incumplido sistematicamente. La
ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
prevencién del fraude fiscal, tiene una
gran importancia en este contexto pues,
aparte de diversas modificaciones técnicas,
crea el Nuevo Indice Unico (NIU), enorme
base de datos que se confecciona con los
indices detallados y muy completos que
se remiten por todos los notarios, y que
pronto se erigird en el centro neurdlgico
de todo el proyecto. Ademas, esta ley es
relevante porque modifica el articulo 24
de la ley del Notariado, introduciendo una
reforma sustancial que obliga a identificar
en la escritura todos los medios de pago
en las transacciones inmobiliarias, lo que
supone un salto adelante impresionante en
la colaboracién del notario en este campo 'y
en su potenciacién como autoridad publica
ante los ciudadanos.

Un pilar del proyecto tecnolégico
notarial ha sido la estrecha colaboracién
en materia de blanqueo, lo que ha
permitido denunciar miles de operaciones
sospechosas ante las autoridades y los
tribunales. La legislacién del Estado ha
ido evolucionando muy rapidamente,
con constantes reformas y novedades, y
nuevas y crecientes obligaciones para los
sujetos obligados, todo hay que decirlo. El
Real Decreto 54/2005, que desarrollaba la
Ley de Prevencion de Blanqueo 19/1993,
imponia la obligacion del notario de
guardar copia de los documentos de
identificaciéon de los comparecientes vy,
sobre todo, la obligacién de comunicaciéon
al SEPLAC de las actividades sospechosas

de blanqueo. La Orden EHA/2963/2005 es
muy importante pues establece la creacién
del Organo Centralizado de Prevencién
(OCP) en el Consejo General del Notariado,
que centraliza, coordina y dirige todas las
actividades y politicas de la corporacion en
esta materia. Le siguen otras disposiciones
complementarias, como la Orden EHA
114/2008, y sobre todo la nueva Ley de
Prevencion de Blanqueo 10/2010 que da
un paso mas e impone la no actuacién del
sujeto obligado, en este caso el notario, sino
identifica el titularreal. A partirde aqui, se ha
ido estructurando corporativamente esta
obligacién y avanzando hacia la creaciéon
de la Base de Datos de Titularidades Reales,
ala que ya me he referido.

A finales de 2011 se inicia la segunda
etapa del gobierno del Partido Popular
bajo la Presidencia de Mariano Rajoy (2012-
2018), que tiene como objetivos prioritarios,
en los primeros afos de su mandato, sacar
al pais de la profunda recesién iniciada en
2007 y evitar la intervencién econémica de
la UE, algo que se consigue con grandes
esfuerzos. La politica econémica deja atras
el acento mas neoliberal de la etapa de los
gobiernos de Aznar, lo que es favorable al
notariado, y se centra especialmente en
acometer las reformas estructurales que
demandan las politicas de austeridad que
vienen de Bruselas.

En el campo notarial, después de las
Presidencias continuistas en el CGN
de Antonio Ojeda y Javier Guerrero, a
mediados de 2011 se forma una nueva

mayoria de coalicién entre la linea
continuista, que representaba el nuevo
Presidente, Manuel Lépez Pardifias, y la
linea renovadora, que representaba el
nuevo Vicepresidente, Joan Carles Ollé.
Ello permitié presentar un programa de
sintesis ambicioso, que por una parte
se afianzaba en las grandes lineas de las
presidencias anteriores de los ultimos
anos, de defensa de lafunciény deimpulso
y desarrollo del proyecto tecnolégico y de
colaboracién con la Administracion en la
lucha contra el fraude y el blanqueo de
capitales y, por otra parte, se incorporaban
otras propuestas que iban dirigidas
a profundizar en la transparencia y
democracia interna del Consejo y, ademas,
a reforzar la sostenibilidad econémica de
las notarias y a resolver los problemas
del dia a dia de los notarios, lanzando las
propuestas estrella que llevaban tiempo
reivindicando algunos decanos y el nuevo
Vicepresidente, es decir, Demarcacioén,
Ley de Jurisdiccién Voluntaria y nuevo
Arancel. La nueva linea estratégica
corporativa, plantedndolo claramente,
suponia que dado que el notariado hace
el gran esfuerzo de sumar cada vez mas
medios personales y materiales en la
estrecha e incondicional colaboracién con
la Administracion, se debia pedir a ésta
el apoyo para los proyectos impulsados
desde la corporacién. Hubo, por tanto, un
proyecto y una estrategia, que permitio
implementar y ejecutar dichas iniciativas
corporativas, con  bastante  éxito,
terminandose de culminar varios de estos
proyectos en la etapa de José Manuel
Garcia Collantes en la Presidencia del CGN.

Los gobiernos del partido popular de
estos anos, con los Ministros de Justicia
Alberto Ruiz Gallardon (2012-2014) y Rafael
Catald (2014-2018) ayudaron a desarrollar,
en buena medida, esta politica corporativa,
impulsando proyectos legislativos que
reforzaban la funcién notarial y, en general,
nuestro sistema de seguridad juridica
preventiva. Ciertamente, hubo el grave
problema de la deriva registralista que he
analizado extensamente en otro apartado,
con algunas iniciativas que tenian una
enorme carga de desequilibrio en el
sistema, pero que finalmente se consiguié
gue tuviesen una traduccion practica
bastante limitada. El balance general de
esta etapa tiene que ser muy positivo, pues
se han conseguido diversos objetivos de
gran importancia para la profesién, incluso
algunos que a priori parecian inalcanzables.
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La aprobacion de la ley de Jurisdiccion
Voluntaria 15/20015, con la atribucion
al notario de un conjunto de nuevas
competencias muy importantes, que le
refuerzan ademds como autoridad publica,
es uno de los mas importantes éxitos de
la profesién en décadas. La aprobacion
de la Demarcacién, con la amortizacién
de 339 plazas, mas del doce por ciento
del total, supone un punto de inflexién
importantisimo respecto de la linea
politica de los Gobiernos de las anteriores
décadas de ampliacién constante de la
planta notarial, lo que habia supuesto
multiplicar por dos el nimero de plazas en
todos esos anos. No se pudo conseguir la
aprobacién de un nuevo Arancel, aunque
era y es necesario, pues pronto se vio que
el Gobierno no tenia voluntad real, o no
tenia margen politico, para una medida
de esta naturaleza. Pero poniendo el
problema encima de la mesa por parte del
notariado si se consiguié en este periodo
que la Administraciéon entendiese mejor
las dificultados de los despachos notariales
y, en consecuencia, dejaron de aprobarse
nuevas rebajas arancelarias.

Ademds, otras leyes importantes
aprobadas en este periodo han incidido
igualmente en la linea de reforzar la
figura del notario y el documento publico
notarial, asi la Ley 4/2013 de reforma de la
LAU, que exige escritura e inscripcion en el
registro para la proteccioén frente a terceros,
también la Ley 29/2015 de Cooperacion
Juridica Internacional, que exige la
equivalencia de forma y de funciones
del documento publico extranjero para
tener acceso al registro; y asimismo la Ley
13/2015 de reforma del Catastro y de la Ley
Hipotecaria, que da fuerte protagonismo al
notario en la coordinacién entre Catastro y
Registro.

En junio del presente afio 2018, el partido
socialista regresa al Gobierno, al ganar
su lider, Pedro Sanchez una mocién de
censuray conseguir relevar a Mariano Rajoy
en la Moncloa. La fiscal Dolores Delgado
fue nombrada Ministra de Justicia, quien ha
designado al notario Pedro Garrido nuevo
Director General de los Registros y del
Notariado. El nombramiento en si mismo
considerado es positivo, pues no es sano
democraticamente que una corporacion se
perpetde en un organismo, contaminando
quiérase o no las decisiones que deben
adoptarse libre y auténomamente.
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Hay cuestiones heredadas del Gobierno
anterior que requieren una intervencion
urgente:laOrdenJUST/319/2018quepretendia
crear un registro mercantil de titularidades
reales, y que precisa una reconducciéon en
cuanto se ha generado un solapamiento
con la Base de Datos de titularidades reales
del Consejo General del Notariado, creada
al amparo del Reglamento de prevencion
de Blanqueo, Real Decreto 304/2014, que
esta funcionando de manera optima y a
satisfaccion de los operadores. El proyecto de
Reglamento de Registro Mercantil, cuyo texto
ha sido difundido, exige un replanteamiento
por cuanto supone un nuevo desequilibrio
en el sistema de seguridad juridica preventiva,
debilitdndose de manera injustificada la
funcion notarial y el documento publico y
reforzandose, una vez mas, el registro. A lo
que cabria afadir, el incumplimiento reiterado
del mandato contenido en las leyes 24/2001
y 24/2005 de acceso del notario a los libros
del registro, que esta generando importantes
problemas de inseguridad juridica en el trafico
y cuya implementacién no admite ya mas
demoras. Es preciso que el Consejo General del
Notariado lidere la solucién a estas cuestiones,
impulsando asimismo nuevos proyectos en
beneficio del interés general. Una cierta atonia
y carencia de proyecto se percibe en este
contexto.

El proyecto de ley de Contratos

de Crédito Inmobiliario, que lleva
mucho tiempo tramitandose en
las Cortes, es de gran importancia
para la sociedad espafiola, para
las entidades financieras y para los
operadores.

El proyecto de ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario, que lleva mucho
tiempo tramitdndose en las Cortes, es
de gran importancia para la sociedad
espafola, para las entidades financieras y
para los operadores. La figura del notario
es un eje principal del texto, por cuanto se
erige frente al consumidor en garante del
reforzamiento del control de transparencia
a través de un acta otorgada en la fase
previa a la escritura, en la que el notario
debe informar y asesorar al deudor de
los aspectos esenciales del contrato vy
comprobar que ha recibido de la entidad
financiera toda la informacién legalmente
necesaria. El proyecto de ley, en su texto

actual, supone un paso adelanteimportante
en una materia que en los ultimos afos ha
tenido que ser modificada demasiado a
menudo a instancias de la UE. El notario
estd y debe estar al lado del consumidor,
garantizando la plena proteccién de sus
derechos.

Asimismo, el proyecto de Directiva
europeo y del Consejo por el que se
modifica la Directiva UE 2017/1132
en lo que respecta a la utilizacién de
herramientas y procesos digitales en el
ambito del derecho de Sociedades es
de extraordinaria importancia para los
notarios y supone un reto enorme para su
futuro, como en general toda la legislacion
de la UE, que cada vez se puede considerar
ya més derecho interno de los distintos
paises. Cabe recordar el Reglamento de
Sucesiones 650/2012, con el certificado
sucesorio, y el Reglamento 2016/1103
de regimenes econdémico matrimoniales
y Reglamento 2016/1104 sobre efectos
patrimoniales de parejas registradas. Esta
materia es de enorme transcendencia para
el presente y futuro de profesién y por si
sola requeria otro trabajo como el presente
para analizar la evolucién y perspectivas de
esta normativa en relacién con la funcién
notarial.

La evolucion de la “politica” notarial.
Las reformas del RN de 1984y 2007

El Reglamento Notarial de 1944 contiene
el estatuto juridico del notario, y sus
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numerosas modificaciones normalmente
tienen suorigen en elimpulso delos propios
6rganos corporativos. Muy raramente es el
Ministro de Justicia o el Director General
de los Registros y del Notariado quien
promueve tales cambios reglamentarios. El
Gobierno habitualmente deja la impronta
de su politica en relacién al notariado
en distintos leyes y normas de rango
inferior que, en ocasiones, afectan incluso
muy directamente al notariado, como
hemos visto. Pero, hablando en términos
generales, en los Reglamentos Notariales y
sus modificaciones es la propia corporacién
la que deja huella de su “politica” en
cada momento, bien posicionandose o
adapténdose a los distintos contextos
politicos, bien promoviendo sus propias
mejoras técnicas en el ejercicio de la
funcién o sus propias decisiones politico-
corporativas en cada momento.

Fernando Garcia de Cortdzar lo ha
expresado con su habitual prosa rotunda y
diadfana. Es una cita larga que creo oportuno
reproducir: “De este modo el repaso a los
distintos reglamentos aprobados a partir de
laley de 1862, asi como sus modificaciones,
debe conducirnos a una reflexion historica.
A pesar de la traumatica evolucion de
Espafa en muchos momentos de su época
contemporanea, instituciones como el
Notariado no han sido puestas en tela de
juicio ni cuando los gobiernos adoptaron
politicas mas radicales ni cuando tuvieron
lugar cesuras drasticas como la dictadura de
Primo de Riveray, sobre todo, la Guerra Civil.

Si contemplamos el devenir del Notariado,

apreciamos que los cambios legislativos
y reglamentarios se revistieron siempre
de moderacién con el fin de desarrollar
o adaptar aspectos de la ley de 1862 para
ajustarla a las necesidades cambiantes de
la sociedad, matizar y mejorar sus aspectos
técnicos, regular con mayor ponderacién las
caracteristicas del oficio, fomentar sin cesar
la mejora de los conocimientos técnicos de
los aspirantes y ofrecer a los ciudadanos un
servicio de calidad. En este sentido, la linea
de continuidad seguida desde mediados
del siglo XIX ha contribuido sin duda a dar
solidez a la institucion y a preservar un
prestigio acreditado durante afos.”

El  Reglamento Notarial ha sido
modificado en bastantes ocasiones a partir
de 1978, la mayoria de ellas con caracter
simplemente técnico, con la finalidad de
mejorar el desemperio de la funcién. Aqui,
en coherencia con el sentido general de
este trabajo, trataremos sélo de aquellas
reformas y aquellos aspectos que sean
relevantes desde un punto de Vvista
corporativo e institucional. Sin duda, las
dos mas importantes en todo este periodo
han sido las de 1984 y 2007, a las que me
voy a referir. Veremos que del conjunto
de las modificaciones se deriva una
potenciaciéon del caracter de funcionario
publico del notario y adicionalmente a
lo anterior, o quizds consecuentemente,
se van reforzando progresivamente las
competencias del Consejo General del
Notariado y reduciendo las competencias
y autonomia de los Colegios Notariales, e
incluso la autonomia funcional del propio
notario.

El Real Decreto de 8 de junio de 1984
llevé a cabo una importante modificacion
del Reglamento Notarial, siendo lo mas
destacado desde un punto de vista
corporativo el hecho que la Junta de
Decanos cambié su denominacién por la
de Consejo General del Notariado y, sobre
todo, el cambio en el sistema de acceso a
la profesion, de forma y manera que ya no
se oposita a notarias determinadas sino al
cuerpo de notarios. El cambio de sistema
motivd la amarga protesta de quien
habia sido Decano del Colegio Notarial
de Cataluia, el aflorado Josep Maria Puig
Salellas (1976-1980), por entender que la
reforma suponia una centralizaciéon y un
obstaculo voluntariamente sobrevenido
a la descentralizacion autonémica de
las competencias notariales, algo que
a su entender autorizaba el Estatuto de

Cataluna de 1979. La ya citada sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de mayo de
1989 no abond esta Ultima interpretacion,
al senalar que los intereses publicos que
predominan en los Colegios Notariales y la
regulacion de una profesién de naturaleza
funcionarial que en ellos se incardina hacen
que la competencia estatal no quede
limitada a las bases de su organizacion y
competencia sino que se extiende también
alaregulacién de la funcién publica estatal.

El Real Decreto de 8 de junio de
1984 llevo a cabo una importante
modificacion del Reglamento
Notarial, siendo lo més destacado
desde un punto de vista corporativo
el hecho que la Junta de Decanos
cambié su denominacién por la de
Consejo General del Notariado.

La mas importante y ambiciosa reforma
de toda la etapa post constitucional la
constituye sin duda la operada en virtud del
RD 19 enerode 2007, parcialmente frustrada
enalgunosaspectos relevantes porrazén de
la anulacién de diversos articulos por el TS,
no asi en otros preceptos muy importantes
de la reforma, que atienden sobre todo a
la estructura organizativa y arquitectura
institucional de la corporacién, que estan
plenamente vigentes y, de hecho, han
marcado la evolucion de la profesién en la
ultima década.

En primer lugar, la modificacién del
articulo 1 del Reglamento es toda una
declaracion de principios. La nueva
redaccion dice “ Los notarios son a la vez
funcionarios publicos y profesionales
del derecho” El texto anterior decia
exactamente lo mismo pero en el orden
inverso, es decir, profesional del derecho y
funcionario publico. No es inocuo, parece
lo mismo pero no lo es. En definitiva, el
Reglamento Notarial por primera vez en su
historia atribuye al notario en primerlugarla
condicion de funcionario publico. Toda una
declaracion de principios, en consonancia
con la evolucion de la profesién en todos
estos anos.

La reforma contiene una serie de
novedades que se dirigen a reforzar,
sobre todo, la funcién publica notarial vy,
consecuentemente, la seguridad juridica
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que aporta el notario a los ciudadanos.
Cabe destacar el archivo de revocacién
de poderes, regulado en el articulo 164,
en virtud del que, antes de la autorizacion
del acto o negocio juridico de que se trate
debera consultar dicho archivo a los efectos
de comprobar que no consta la revocacion
del mismo; el reconocimiento del control
de legalidad notarial contemplado en el
articulo 145 del Reglamento Notarial, en
virtud del que el notario deberd negar
la autorizacion notarial cuando ello
suponga la infracciéon de una norma legal
o no se hubiese acreditado al notario el
cumplimiento de los requisitos legalmente
exigidos como previos; y el acceso
telemdtico del notario a los libros del
registro, que contempla el articulo 175, que
va mas alld incluso que las leyes 24/2001
y 24/2005 en cuanto el acceso ya no es al
“contenido” sino directamente a los libros,
“sin intermediacion del registrador’, aunque
igualmente el precepto reglamentaria ha
tenido la mismas suerte que las leyes que
le precedieron en este punto y ha sido
sistemdticamente incumplido, algo muy
dificil de justificar después de tantos afos.

Desde un punto de vista de la
estructura institucional y corporativo
la modificacién mas importante,

de trascendencia historica, es la
contenida en el articulo.344 A) 4

en el que se prevé que el Consejo
General del Notariado debe velar
por el exacto cumplimiento de las
disposiciones vigentes por parte de
los Colegios y de los Notarios.

Como he mencionado anteriormente,
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2008, anulf,
en virtud del principio de reserva de ley,
es decir, por haberse regulado materias
no contempladas en la ley, el articulo 145
en la parte que regulaba el control de
legalidad notarial y el articulo 164 que
lo hacia del archivo de revocaciéon de
poderes. Se ratificé, en cambio, el articulo
175 relativo al acceso del notario a los libros
del registro, en coherencia con el mismo
principio, es decir, por ser un desarrollo de
preceptos contemplados en las repetidas
leyes. La anulacién del articulo 145
ademas ha tenido enorme trascendencia y
repercusion, trasladandose su doctrina, o
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mas bien sus consecuencias, a posteriores
sentencias del TS en otros dmbitos, siendo
especialmente relevantes las relativas a la
materia de consumidores, en especial la
sentencia de 8 de mayo de 2013 y siguientes
de la Sala Primera. Al no reconocer el
TS el control de legalidad notarial, la
intervencion de fedatario parece limitarse
a la lectura y otras formalidades, sin fuerza
legal suficiente para sostener el control
de transparencia y abusividad. Discutible
doctrina, que desconoce las obligaciones
y caracteristicas de la intervencién del
notario contempladas en la legislacion
notarial, que forma parte del bloque de
constitucionalidad. Es de esperar que se
apruebe el texto actual del proyecto de ley
de contratos de crédito inmobiliario y esta
grave brecha en el sistema de seguridad
juridica preventiva quede reparada.

Otrospreceptosdelareformamodificaron
el régimen electoral y de funcionamiento
democratico de la corporacion: los
mandatos de los Decanos y las Juntas, asi
como los del Consejo General del Notariado,
pasaron de tres a cuatro anos, se suprimio
el sistema de listas abiertas y se eliminaron
las renovaciones parciales, también se
suprimié la limitaciéon de mandatos en
numero de dos que habia antes, pudendo
ser reelegidas indefinidamente las Juntas
Directivas, si bien el Decano a partir del
tercer mandato necesita el aval previo del
veinticinco por ciento de los colegiados.
Se regulé un sistema de compensaciones
institucionales para los responsables
corporativos, muy controvertido, que fue

anulado también por la sentencia del TS de
2008, en cuanto la compensacion supusiese
una remuneracion, que esta vedada a los
Colegios profesionales.

Tras la reforma, en la eleccion del
Presidente, Vicepresidentey miembros dela
Comisién Permanente del CGN se mantuvo
el sistema de votacién por mayoria absoluta
de los Decanos integrantes del Pleno. La
propuesta de eleccion directa y universal
de estos o6rganos, democraticamente
deseable y reivindicada desde diversos
ambitos corporativos, fracasé porque la
propuesta presentada hacia tabla rasa de
los Colegios, que perdian practicamente
todas las competencias en el seno del
Consejo, quedando los Decanos como
integrantes mas bien de una especie
de Senado honorifico frente a la Junta
Directiva o Comision Permanente de
caracter plenamente ejecutivo, que pasaba
a tener casi todas las competencias. La
propuesta fue rechazada por una mayoria
de Decanos. Habrd que volver sobre ello
en el futuro, sobre la base del respeto de
las histéricas competencias de los Colegios
y del mantenimiento del tradicional
equilibrio institucional y corporativo.

Desde un punto de vista de la estructura
institucional y corporativo la modificacion
mas importante, de trascendencia historica,
es la contenida en el articulo 344 A) 4 en
el que se prevé que el Consejo General
del Notariado debe velar por el exacto
cumplimiento de las disposiciones vigentes
por parte de los Colegios y de los Notarios,
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estableciéndose que a estos efectos, y en
el dmbito de las disposiciones que rigen
la funciéon publica notarial podrd dictar
circulares de orden interno de obligado
cumplimiento para los Colegios y los
Notarios. Este precepto marca un antes
y un después en la historia del notariado
moderno.

El Consejo General del Notariado, que
hasta esta reforma era un o6rgano de
representacion 'y coordinacién de los
intereses generales de la corporacion,
pasa a ser de facto un superior jerarquico
de los Colegios al poder dictar circulares
de obligado cumplimiento para ellos. No
deja de ser paraddjico que el Reglamento
Notarial de 1944, aprobado en una
situacion no democratica fuese mucho
mas respetuoso con la autonomia de los
Colegios que la reforma de 2007, aprobada
en el contexto de la Constitucién y el
Estado de las Autonomias. También es muy
trascendente el hecho que el CGN pueda
aprobar circulares obligatorias para los
notarios, pues el ejercicio reiterado de
esta competencia, que se estd ejerciendo
y derivando a través de Ancert y OCP,
puede suponer con el tiempo y llevada
al maximo, una pérdida progresiva de la
autonomia funcional del notario, que es
precisamente una de sus caracteristicas
mas consubstanciales, que le diferencia del
funcionario puro.

El Real Decreto de Enero de 2007,
por ultimo, hizo una muy importante
innovacion, adaptando la configuracion

territorial de los Colegios a la estructura
autonomica del Estado. Hasta ese
momento habia quince Colegios, cuyo
mapa territorial venia a corresponder a la
antigua demarcacién de las Audiencias
Provinciales. El nuevo Reglamento aprobd
que se modificase la estructura de los
Colegios, de manera que hubiese un
Colegio Notarial en cada Comunidad
Auténoma. Ello supuso la desaparicion
de algunos Colegios, la creacion de otros
y la modificacién territorial de diversos.
La reestructuracion territorial se realizé
rapidamente y a finales de 2008 ya estaba
lista, celebrandose elecciones en todos
los Colegios Notariales, incluidos los de
nueva creacion. Un proceso modélicoy una
decision reglamentaria muy positiva que,
al reproducir en la estructura colegial la
estructura territorial de las CCAA, permite
ejercer con plena normalidad a los Colegios
y a sus Juntas Directivas la interlocucion
institucional y seguimiento legislativo de
los gobiernos y parlamentos autonémicos.

EPILOGO

Analizados estas cuatro décadas de
constitucionalismo desde el punto de
vista de la funcidon notarial a través de
sus elementos mas destacados interna
y externamente, la conclusién es que la
profesion ha avanzado y se ha consolidado
en la etapa democratica mas larga de
nuestra historia contemporanea como un
referente de seguridad juridica y confianza
ante los ciudadanos. En un periodo de

tiempo tan largo, como es l6gico, ha habido
distintas etapas y momentos mejores y
peores pero creo poder afirmar sin miedo
a equivocarme que la figura del notario
en estos momentos esta mejor reforzada
en la legislacion y mas reconocida por la
opinidn publica que a finales de los afos
setenta, durante la transicion, y que sigue
siendo como minimo tan util y beneficiosa
para la sociedad espafiola como lo era en
el momento de aprobarse la Constitucion.

Desde mi punto de vista, a grandes
trazos, pueden distinguirse dos grandes
etapas notariales en todo este largo
periodo. Desde finales de los afos setenta
hasta finales de los noventa del siglo
pasado hemos podido ver que la profesion
se encuentra bastante a la defensiva, sin
proyectos nitidos en los que proyectarse
hacia el futuro. Ello es el resultado de
diversos factores: el protagonismo de
sectores radicales de los partidos de
izquierda, a lo que se une curiosamente
una visién economicista de los equipos
econémicos de los partidos de derecha y
centro derecha que ven un estorbo para
su neoliberalismo en el intervencionismo
en la economia que significa la figura del
notario, probablemente también una cierta
percepcién social, injusta ciertamente,
de que el notariado es un cuerpo juridico
privilegiado, a lo que quizds ayuda
involuntariamente el excesivo acento de la
corporacién en el caracter de profesional
del derecho del notario.

En estos afos el notariado pierde la
intervencién en las materias de protestos
en 1985 y de contratacién administrativa
en 1995 y, aunque no se consuman los
proyectos mas radicales que propugnaban
la conversién del notario en un funcionario
puro, a través de sucesivas demarcaciones
y rebajas arancelarias la profesion va
sufriendo un indudable desgaste. La
aprobacion de la Ley de Tasas y el RD del
Arancel en 1989 es el Unico resultado
claramente positivo de este periodo,
dejando un marco normativo sélido y
estable, que permitié afrontar con mas
tranquilidad los siguientes afos.

En la primera y segunda décadas del
Siglo XXI el notariado ha dado claramente
un paso adelante, evolucionando y siendo
mas proactivo en el impulso de proyectos
de potenciacién de la funcién publica
notarial y de la seguridad juridica de la
sociedad, poniéndose de relieve cada vez
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mas el caracter de funcionario publico del
notario, hecho que puede no ser ajeno al
progresivo cambio de percepcion por parte
delaopinién publicay los poderes publicos.
El proyecto tecnolégico del notariado, que
se inicia en los primeros afos del siglo y se
va consolidando progresivamente como
uno de los ejes principales de la profesion,
tiene como hitos la creacién de OCP en
2005 y aprobacién del Nuevo indice Unico
en 2006, que inician una fase muy positiva
de estrecha colaboracion del notariado
con la Administracion y los tribunales en la
lucha contra el fraude fiscal y el blanqueo
de capitales.

Estas nuevas politicas corporativas han
obtenido diversos logros importantes.
Al punto de inflexion que supusieron
la histérica fusién con el cuerpo de
corredores en el aino 2000 y la pionera ley
24/2001, le siguié en la segunda década
la trascendental ley de Jurisdiccion
Voluntaria de 2015, y en general la gran
apuesta por todas las instituciones de
la solucién alternativa de conflictos, a lo
que cabe anadir la aprobacién de otras
leyes también valorativas del notario y
el documento publico notarial. Ademas,
en estos Ultimos anos se consiguié algo
que parecia casi inalcanzable, revertir
la politica gubernamental de rebajas
arancelarias y demarcaciones, que tanto
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han laminado a la profesion. A partir de
2012 dejo de haber rebajas y fue aprobada
la importantisima Demarcacion de 2015,
que amortizé mas del doce por ciento
del total de plazas. Estos dos hechos
ultimos han marcado un punto y aparte
importante, que cabe esperar tenga
continuidad en el futuro. También hay
que destacar convenientemente que, a
diferencia de otros notariados como el
francés o el italiano que han perdido en
esta Ultima etapa muchas competencias
en el dmbito del derecho mercantil, el
notariado espafiol conserva plenamente
su relevante presencia en este campo,
al igual que el notariado aleman, una
prueba evidente seguramente de que se
ha seguido una politica corporativa en
general acertada en este periodo.

La evolucion del notariado en estos
cuarenta anos de Constitucion ha sido
positiva y ha permitido a la funcién notarial
y a los notarios que la han ejercido seguir
siendo utiles a la sociedad y garantizar
eficazmente la seguridad juridica de los
ciudadanos. Ahora los notarios tenemos un
futuro ilusionante por delante que, como
siempre, hay que saber ganar. Es preciso
seguir avanzando con decisién en los retos
que plantea la modernidad sin renunciar a
la esencia de lo que ha sido y es el notario.
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P. Licenciado en Derecho por la Uni-
e versidad de Barcelona, con una
dilatada carrera politica, miembro de los
organos de gobierno de distintas empre-
sas e instituciones y, en 1996, fundador
del despacho Roca Junyent Abogados. Y
a todo esto hay que sumarle que fue uno
de los siete padres de la Constitucion es-
panola. ;Es este el hito mas importante
de su trayectoria?

e Obviamente, el hito politico mas

e importante —no el profesional- es
la Constitucion. Yo siempre he dicho que
tuve el privilegio y la suerte de que me to-
cara intervenir en la redaccion de textos
muy fundamentales para la articulacion
de un Estado democratico: participé como
ponente de la Constitucion, como ponen-
te del Estatut y como ponente de la Carta
municipal de Barcelona. Como hito pro-
fesional destacaria mi propio despacho,
porque después de una larga etapa de vi-
da politica, recuperar la vida profesional y
hacerlo con cierto éxito y solvencia es un
hito importante.

Los ponentes de la Constitucion
tuvimos muy presente la
Constitucién alemanay la italiana.
Pero, fundamentalmente, fuimos
innovadores.

e Precisamente este afio celebra-

e mos el 40 aniversario de la Carta
Magna. ;Se hubiera imaginado, en aquel
momento, que su vigencia perduraria
cuatro décadas? ;Era consciente de lo
que implicaba histéricamente?

R. En aquel momento, cuando redac-
e tamos la Constitucién, nos imagina-
mos pocas cosas. Diria que veiamos el dia
a dia, estdbamos respondiendo con cierta
urgencia a la necesidad de construir un
Estado democratico y, por tanto, existia la
voluntad de que perdurara. No teniamos
la preocupacién de saber cuanto tiempo
duraria, sino la de tener la posibilidad de
sustituir una articulacion juridica que no
era democratica y que teniamos que sus-
tituir. Ese era el objetivo: sustituir el Estado
totalitario del franquismo por el Estado
democratico de la Constitucién. Y lo que
procurdbamos es que esto funcionaray en-
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cajara. Obviamente, lo haciamos con una
perspectiva de futuro, de que durara, pe-
ro en aquel momento si nos llegan a decir
que duraria 40 anos, no sé qué habriamos
dicho. Ahora parece que es un periodo
prudente, relativamente corto, y que si
alguien quiere reformarla se puede hablar
de ello, se podria hacer, pero, en cualquier
caso, las constituciones buenas son aque-
llas que tienen una larga pervivencia en el
tiempo.

P. iLos siete padres de la Constitu-
e cion siguieron manteniendo re-
laciéon personal cercana a lo largo del
tiempo?

R. Si, a pesar de empezar con ciertas re-
e ticenciasy recelos. Fraga, obviamen-
te, representaba, para muchos de nosotros
una persona con la que habiamos debatido
ampliamente en la etapa del franquismo 'y,
por tanto, estar sentados en la misma mesa
parecia complicado. Pero por la via del res-
peto, la comprension y por la relacion fre-
cuente, acabamos teniendo una muy buena
relaciéon de amistad. Eso nos ayud6 muy po-
sitivamente para encontrar y hacer posible
el consenso. “Quien cara ve, cara honra”,
como decimos en cataldn. Estar cerca nos
hacia comprender la posicién del otro, que
a menudo no podiamos compartir, pero
buscamos la manera de que la forma de
decir no, no doliera, y fue eficaz. La verdad

es que mantuvimos entre todos una buena
relaciéon personal y, los que hoy quedamos,
tenemos una gran relacién de amistad.

e Hasta cierto punto parece paradé-

® jico que usted, representante de
Minoria catalana, y Jordi Solé Tura, del
Partido Comunista de Espana, fueran
considerados los perfiles mediadores
ante posturas mas fijas del resto de los
ponentes. ;Lo fueron?

R. Podria ser. En cualquier caso, siem-
@ pre es un buen momento para hacer

un gran elogio de la tarea de Jordi Solé Tura
en la redaccién de la Constitucion: fue una
tarea muy importante. El representaba al
Partido Comunista, por tanto, representaba
a gente muy distante de lo que era toda la
herencia del franquismo. Era una respuesta
muy contundente, y Jordi fue muy construc-
tivo, muy pragmatico. Sabia Derecho cons-
titucional y, por tanto, podia aportar ideas,
y desempefié un papel muy importante. ;Si
los dos tuvimos un papel de intermediarios
en todo aquel periodo? Posiblemente si, al-
guien lo dira, pero formaba parte de lo que
nos tocaba hacer. Ambos sabiamos que nos
jugabamos mucho y que necesitdbamos
que todo esto saliera bien. Queriamos que
saliera bien y estdbamos dispuestos a bus-
car soluciones para que asi fuera.



Entrevista

P e (Cualesfueron los principales refe-
e rentes juridicos a la hora de abor-
dar el texto?

o De entrada, nosotros queriamos

@ entroncar con la legitimidad repu-
blicana, la Constitucién de la Republica
era el punto de partida. Si el franquismo
se construye encima de la ruptura con la
Constitucion republicana, nuestra ruptura
era recuperar aquella legitimidad. Pero tam-
bién nos dejamos influir por las corrientes
constitucionalistas que mas se ajustaban a
nuestras ambiciones y visiones. En este sen-
tido, tuvimos muy presente la Constitucion
alemana, la Ley Fundamental de Bonn;y,
en algunos aspectos, de politica regional,
también tuvimos muy en cuenta la Cons-
titucién italiana. Pero, fundamentalmente,
fuimos innovadores. En Europa, la Consti-
tucion espafola del 78 tiene un valor muy
importante porque, seguramente, tiene el
catdlogo de derechos y libertades mas ca-
suistico de todas las constituciones euro-
peas de hoy en dia. Por ejemplo, en Francia,
cuando hicieron una nueva Constitucion,
hablaban de la herencia de la Revolucion
Francesa, y con eso ya tenian suficiente.
Nosotros teniamos que definir libertad por
libertad, derecho por derecho...y, por con-
siguiente, es una Constitucion muy casuisti-
ca, con muchos detalles y, en cierta manera,
muy progresista. Por ejemplo, el articulo 9
—que pasa muy desapercibido- atribuye a
los 6rganos del Estado y a los poderes pu-
blicos no solo la obligacion de respetar las
libertades y los derechos de los ciudadanos,
sino también de eliminar los obstaculos que

puedan impedir su ejercicio. Esta posicion
de promocién activa, no solo de respeto,
es un elemento muy novedoso en nuestra
Constitucion y un aspecto que, frecuente-
mente, las doctrinas de los tribunales cons-
titucionales de otros paises europeos han
mencionado como lectura progresista de
lo que tiene que ser una carta de derechos
fundamentales.

P. ¢Y qué aspectos o articulos cree
@ que podrian haberse mejorado en
la redaccion de la norma suprema del or-
denamiento juridico espafol?

e Cuando acabas una obra siempre te

@ queda el interrogante de si podrias
haberla mejorado o haber redactado algun
tema de forma diferente. La Constitucién es
un pacto y los pactos siempre son mejora-
bles. De hecho, el valor del pacto es, preci-
samente, que sea mejorable; si un pacto no
es mejorable, no es nada, pero se consiguié
un acuerdo en torno a un texto. Creo que
este es el tema fundamental. Yo tuve la in-
mensa suerte de participar en la redaccién
de esta Constitucién y que la propuesta que
hicimos obtuviera la conformidad y la acep-
tacion del 90% de los ciudadanos. Si el 90%
nos dijo que si, fantastico, hicimos lo que te-
niamos que hacer. Quiza otros le hubiesen
dado otro tono u otra redaccion puntual
en segun qué tema, 0 quizd yo mismo me
sentiria mas a gusto segun cémo. Posible-
mente. Pero tenemos que aprender esto:
una sociedad plural es una sociedad que
necesita el pacto. Y el pacto es el resultado

de renuncias y éxitos que definen un texto
en el que tu te sientes confortablemente cé-
modo. Esto es lo que queriamos y, en todo
caso, salié asi.

P e iSerlaunica Constitucién aproba-
e da y confirmada por referéndum
supone un valor anadido?

e Muchisimo, un valor afadido y un

e valorimportantisimo que hoy parece
olvidarse. Cuando se plantea la convenien-
cia de una reforma piensas si tienen presen-
te, los que la propugnan que, l6gicamente,
esta Constitucion tendria que ser reformada
via referéndum. Hay quien dice que ahora
se ha generado una corriente de opinion...
pero esta corriente de opinién se tendra
que trasladar con una nueva redaccién y se
tendrd que someter al referéndum del pais.
Una Constitucidon que se somete a referén-
dum ya no es una Constitucion de mayorias
contra minorias. Es una Constitucién que,
l6gicamente, la define una mayoria, que
quiere ser amplia, pero que sabe respetar a
las minorias. Si no, no tendriamos una Cons-
titucion ratificada ampliamente. Podriamos
tener una Constitucion ratificada con es-
caso respaldo, pero creo que eso seria un
paso atrds demasiado importante para po-
dérnoslo permitir.

Los Pactos de la Moncloa y la Ley de
Amnistia son los grandes pilares en
los que descansa la construccién del
Estado democratico.

P. Previamente, los pactos de la
o Moncloa -acuerdos sobre la eco-
nomia y sobre el programa de actuacion
juridica y politica- habian preparado el
terreno para facilitar el marco juridicoy
econémico favorable a reducir la conflic-
tividad. ;Como valora esos pactos? ;Qué
leyes fueron las mas determinantes en
esta fase previa a la aprobacion de la
Constitucion?

R. En primer lugar, es muy necesario
@ destacar el gran valor de los Pactos
de la Moncloa. Aun hoy, los que quedamos
de los que participaron en los Pactos, reci-
bimos invitaciones de los lugares mas im-
pensables del mundo que nos piden que
vayamos a explicar los Pactos de la Moncloa
y, de paso, la Constitucion, pero, fundamen-
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talmente, los Pactos. Que sindicatos, patro-
nales y fuerzas politicas se sentaran en una
misma mesa para definir cuales tenian que
ser las bases del régimen econémico y so-
cial o la conformacidn de las grandes lineas
politicas es algo muy insélito y fantastico,
y tuvo un papel muy positivo. Seguramen-
te, también tuvo un papel muy importante
lo que representd la Ley de Amnistia. Fue
muy emocionante porque, mas alla de sus
precisiones, lo que representaba era una
voluntad colectiva de amnistiar hechos y
vivencias que nos habian confrontado so-
cial y civicamente en el pais. Por tanto, la
Ley de Amnistia, juntamente con los Pactos
de la Moncloa, yo creo que son los hitos mas
importantes, los pilares en que descansa la
construccion del Estado democratico.

P. ¢{Echa de menos, hoy en dia, en el
e escenario politico, aquel consenso
de la Transicion, la consciencia de pacto
de Estado o el espiritu de concordia que
consiguieron prevalecer y que fueron
necesarios para que el texto saliera ade-
lante?

R: Si.

P. En el aiio 2003, con motivo del 25
e aniversario de la Constitucion, los
siete padres de la Constitucion suscribie-
ron la Declaracion de Gredos, en la que,
entre otros reconocimientos, reafirmaban
su vigencia y reclamaban que, en caso de
considerarse alguna reforma, se hiciera
con el mismo o con mayor consenso del
que se aprobd. En los ultimos tiempos, el
debate sobre la necesidad o no de unare-
forma esta mas vivo que nunca. Desde su
punto de vista, ;es posible? ;Y necesaria?

R. Todo depende dela voluntad. Site vas
@ de turismo a hacer glaciares, tendras
la precaucion de ir equipado debidamente.
Pues si quieres reformar la Constitucion, de-
bes equiparte debidamente. ;La reforma es
posible? Si. ;Es necesaria? No lo creo. Quizas
en algun caso puntual, como en el caso de la
reforma del SAT (Servicio de Administracion
Tributaria), podria serlo, ;pero es convenien-
te? Si se hace, es preciso equiparse y, si no
se estd equipado, es mejor volver a casa a
equiparse. Para hacer una reforma de una
Constitucion que se hizo desde el consenso
necesitamos la voluntad de conseguir un
consenso similar; no pido que sea exacta-
mente el mismo, pero si similar. Porque si no,
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el resultado chirriard. Es decir, encajar unas
modificaciones puntuales en un texto cons-
titucional hecho desde el consenso y que
estas hicieran simplemente desde mayorias
estrictas, al final la haria chirriar. Y cuando
un edificio de esta naturaleza chirria, acaba
agrietandose y aparecen goteras y muchas
mas cosas. Por lo tanto, creo que debemos
equiparnos con la voluntad del consenso, del
pacto. Hoy en dia, con toda sinceridad, no lo
veo. Veo un cierto deseo de decir “vamos a
cambiar algo”, pero no se dice en qué se con-
creta el cambio. Y, sobre todo, no veo volun-
tad de decir “lo tendremos que pactar”, no
escucho esa palabra. Escucho “deberiamos
modificar esto”, pero pactar no veo que esté
de moda. Y, en cambio, democracia es pacto,
y la Constitucion es el simbolo més claro de
la necesidad del pacto como elemento cohe-
sionador de la democracia. Por consiguiente,
no puedo tener nada en contra de una posi-
ble reforma, pero si pido que se contemple
el equipamiento de la buena voluntad para
llevarla a cabo.

e Usted ha afirmado que el progreso

e sesustenta sobre dos bases funda-
mentales: la estabilidad y la seguridad
juridica. En un contexto europeo, ;en
qué nivel sitia a Cataluia y Espaiia en
cuanto a la estabilidad? ;Y en el ambito
de la seguridad juridica?

e lenemos que ir al médico, no esta-

@ mos bien. Estamos enfermos porque
la estabilidad ha dejado de ser un valor, nos
estamos acostumbrando peligrosamente a
vivir en la inestabilidad y eso es malo. Se sa-
be que las enfermedades largas son parien-
tes de la muerte, y aqui estamos instalados
en una inestabilidad y nos acostumbramos
a esta, muy astutamente, con un caracter
muy nuestro; sabemos adaptarnos a unos
vientos que soplan complicados y generan
inestabilidad. Y, por otra parte, la seguridad
juridica estd, no solo amenazada, sino muy
erosionada. No ya como juristas, sino como
ciudadanos, para nosotros la seguridad ju-
ridica es fundamental. Muy a menudo se
piensa que este concepto sirve para una te-
sis doctoral, que los notarios hablan de ella,
o los abogados... pero la seguridad juridica
es la garantia del bienestar de la gente hu-
milde, de la gente modesta, de quien quiere
cobrar la pensién: eso son la estabilidad y
la seguridad juridica. La gente quiere saber
que aquel ahorro que ha puesto en un piso
lo pone porque después lo podrd arrendar,
cobrar una renta y, si no pagan, se podra

producir un desahucio. Es decir, la seguridad
juridica es una cantidad de conceptos muy
amplios, que tienen mucho que ver no solo
con las caracteristicas del Estado, sino con
el bienestar individual de la gente. Durante
mucho tiempo, hablando més ampliamente
de seguridad y libertad, la seguridad se veia
como un valor burgués, conservador. Pero
actualmente el sentido de los votos que se
estan produciendo en las elecciones en Euro-
pa expresa en gran parte una preocupacion
por la seguridad como valor popular. Es de-
cir, la seguridad juridica no es un valor con-
servador: es un valor del Estado de derecho
y, especialmente, una garantia del bienestar
de los ciudadanos. Hoy en Espana estos dos
conceptos estan tocados.

El Notariado es una institucién
fundamental para la seguridad
de los ciudadanos, expresada en
términos de garantia, bienestary
progreso.

|

P. En el ambito notarial, ;qué papel
e cree que ha tenido y tiene el No-
tariado en relacion con la seguridad ju-
ridica?

e Me hace ilusion poder explicar lo
@ mismo que digo muchas veces en
defensa de la funcidn notarial en Espana. Es
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una de las singularidades de nuestro siste-
ma juridico, porque no en toda Europa hay
el mismo sistema notarial que aqui y, para
nosotros, esta garantia es fabulosa. Y siem-
pre pongo un ejemplo muy claro: si vas a la
notaria a hacer el testamento, que es muy
importante y te lo has pensado mucho,
sales de alli sin ningun papel. Y lo mismo
cuando compras un piso, que es una satis-
faccion enorme. Y eso no ocurre en ninguna
parte, porque somos desconfiados, vamos a
todas partes pidiendo un recibo, una garan-
tia, un papel... Y, en cambio, con el notario,
firmas y te vas. Esto ejemplifica que es una
institucion fundamental para la seguridad
de los ciudadanos, expresada en términos
de garantia, bienestar y progreso.

e Usted se declara europeista. ;Qué
e significa creer en las ideas y valo-
res de Europa?

R. Europa tiene un valor fundamental,
® que es que la mayoria no sabemos
qué es la guerra. Nuestros padres vivieron
guerras, posguerras o preguerras, vivie-
ron un clima de guerra. Yo naci cuando la
Guerra Civil habia terminado, pero me tocé
sufrir, ligeramente, la Segunda Guerra Mun-
dial y vivir la posguerra: el racionamiento,
lo que representa que en todas las familias
habia algin muerto allegado... Ahora Euro-
pa es un refugio de paz, libertad y progreso.
Cuando estamos hablando de todos los pro-

blemas de la inmigracién desordenada que
recibe Europa, a menudo olvidamos que
esto es la mejor prueba de nuestro éxito.
Europa es el espacio fisico y temporal mas
prolongado de pazy libertad que ha cono-
cido nunca la historia de la humanidad, y los
europeos lo olvidan. Nunca ha habido una
etapa tan larga en un lugar en que no haya
habido guerra. Por eso soy europeista. Yo
naci bajo las bombas, el mismo dia en que,
para celebrar el cumplearios de Hitler, bom-
bardearon Burdeos, y no se lo deseo a na-
die. Ningun hijo ni nieto mio ha nacido bajo
las bombas. Por tanto, Europa es un espacio
de libertad, paz y progreso extraordinario y
nuestra obligacion es preservarlo, luchar y
defenderlo con uias y dientes para que, a
pesar de los muchos desaciertos, errores y
carencias, sea el mejor espacio, la mejor re-
ferencia que tenemos para nuestro futuro.

P, Y como ve la Justicia en nuestro
® pais?

e YO creo que con la Justicia lo mas

® importante es creérsela. Nos la te-
nemos que creer, tanto los que pedimos la
aplicacion como los que la aplican. La Justi-
cia es lo que califica un estado de derecho:
que se aplique la Constitucion, las 6rdenes,
las leyes... que se lleve a la préctica; que lo
que se dice, sea. El papel de la Justicia es
enorme. Y se ha puesto en evidencia, en

todo este tiempo, que tenemos mas deseo
de toquetearla, manipularla, mediatizarla e
instrumentalizarla que de respetarla propia-
mente. Y eso no es bueno. Una institucién
tan fragil como la Justicia, que no tiene ejér-
citos, o nos la creemos o mal asunto. Ya sé
que a veces es dificil creer en ella, porque
no siempre nos satisface, pero siempre he
dicho que nadie espere de mi que diga que
no creo en la Justicia. Tengo que decir que
si creo, porque si no lo que deberia hacer
es dejar mi profesion y dedicarme a otra co-
sa. Tenemos que creer y, si nos la creemos
y nos la tomamos en serio, encontraremos
soluciones y mecanismos para respetar su
papel. Todo se basa en eso.

Europa es el espacio fisico y
temporal mas prolongado de pazy
libertad que ha conocido nunca la
historia de la humanidad.

P e En estos 40 aios de vigencia de la
o Constitucion, el progreso del pais
ha sido innegable. ;Qué futuro prevé los
proximos 40 aiios para nuestro pais?

e Visualizo que los juristas tendremos

e mucho trabajo, porque vamos ha-
cia una sociedad cada vez mas garantista,
pero cada vez mas amenazada en sus ga-
rantias. Es una sociedad que quiere tener
la garantia de que cobrard la pension, de
que encontrard trabajo, de que sus ahorros
serdn respetados, de que su seguridad serd
respetada... pero, en cambio, esta constan-
temente amenazada en sus garantias. Yo
vuelvo cada vez mas a los origenes y digo a
mis jovenes companeros de despacho que
la primera obligacién de un jurista es leer el
periédico todos los dias, porque el derecho
evoluciona en funcién de la evolucién de la
sociedad, y seremos incapaces de entender
el derecho si no entendemos lo que pasa en
la sociedad. Puede que lo que pase no nos
guste, pero debemos conocerlo para prepa-
rarnos para defender el derecho. El derecho
no es aséptico, sino que se lee en funcién de
coyunturas, momentos y evoluciones, y, por
tanto, tendremos trabajo.
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“Adaptar la Constitucion a los nuevos tiempos
es la demostracion de que esta mas viva que nunca”

Dolores Delgado Garcia (Madrid, 1962), se licencié en Derecho por la Universidad Auténoma de
Madrid. Fiscal desde 1989, ejercié en el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (1989-1993) vy,
posteriormente, en la Audiencia Nacional, primero en la Fiscalia Antidroga, y después como fiscal
especialista en terrorismo yihadista. Es miembro de la Unién Progresista de Fiscales. En abril de 2018
fue elegida vocal del Consejo Fiscal.

Desde el 6 de junio de 2018 es Ministra de Justicia y, en virtud de su cargo, Notaria Mayor del Reino.
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e Coincidiendo con el 40 aniver-

e sario de la Constitucion, usted
alcanzara los primeros seis meses co-
mo Ministra de Justicia. ;Qué primer
balance hace?

R. Es pronto para ver el resultado de
e las politicas que estamos imple-
mentando pero pienso que ya es eviden-
te la impronta de este Gobierno. Hemos
creado una Direccidon General para la re-
cuperacién de la memoria histérica y la
dignificacién de las victimas de la Guerra
Civil y la Dictadura y estamos dando pa-
sos importantes en el reconocimiento de
derechos de colectivos especialmente
vulnerables. Nos hemos volcado con el
Pacto de Estado contra la Violencia de
Género, hemos dado instrucciones a los
registros civiles para que los menores
transexuales puedan realizar el cambio
de nombre, y aprobado una reforma legal
que elimina la incapacitacion judicial de
las personas con discapacidad. Estamos
visitando una a una todas las sedes ju-
diciales del territorio de nuestra compe-
tencia para introducir mejoras alli donde
sea necesario y estamos hablando con los
operadores juridicos. Queremos contar
con todos ellos para reformar la Justicia.

Queremos introducir mecanismos
de transparencia en el sistema

de eleccion de los miembros del
Consejo General de Poder Judicial y
en las relaciones del Ejecutivo con la
Fiscalia General del Estado

P. i{Cuales son los principales ob-
e jetivos en el transcurso de esta
legislatura?

R. Nos hemos propuesto sentar las
® bases de una Justicia de calidad,
moderna, mas eficiente y cercana al ciu-
dadano, ademds de transparente, en la
que los derechos humanos y la perspec-
tiva de género sean transversales a todas
las actuaciones.

P. ¢Cual cree que es actualmente el
e principal problema de la Justicia?

e Las instituciones democraticas han
e sufrido un grave deterioro en los Ulti-

mos anos, al que no ha sido ajena la Justicia.
Hay una pérdida importante de confianza
por parte de la ciudadania y de los opera-
dores juridicos que tenemos que revertir.

P e Y como se puede combatirlaac-
e tual desafeccion existente entre
los ciudadanos y la Justicia?

e Queremos atajar algunos de los pro-

e blemas que estan en el origen de
la disconformidad y del distanciamiento
actual del ciudadano con la Justicia, intro-
duciendo, por ejemplo, mecanismos de
transparencia en el sistema de eleccién de
los miembros del Consejo General de Poder
Judicial y en las relaciones del Ejecutivo con
la Fiscalia General del Estado. El ciudadano
no quiere injerencias en el poder judicial
y le indignan los intentos de algunos de
querer controlarlo, como se ha visto recien-
temente. Frente a maniobras de este tipo,
el Gobierno de Pedro Sdnchez mantendra
siempre un respeto escrupuloso por la se-
paracién de poderes, la independencia de
jueces y magistrados y la autonomia de
actuaciéon del Ministerio Fiscal, principios
que deberiamos defender entre todos para
evitar el descrédito de la Justicia.

P. Y como afronta la mejora de la
e rapidez en los procesos y la falta
de recursos humanos y econémicos?

R. Estamos trabajando en un Plan de
e Calidad para agilizar la gestion ad-

ministrativa en los juzgados y tribunalesy
vamos a reorientar el proceso de transfor-
macién digital de la Justicia. El objetivo es
favorecer el trabajo de los profesionales
y lograr que los ciudadanos tengan una
respuesta de calidad en el menor tiempo
posible. Confiamos en que los préximos
presupuestos nos permitan dotarnos de
mas medios para afrontar las demandas
del sector.

P. ¢{A qué atribuye que tenemos
e un alto indice de litigiosidad en
nuestro pais? ;Qué papel deben jugar
los métodos de resolucion alternativa
de conflictos y la Jurisdiccion Volun-
taria?

e Es cierto que se ha incrementado la

e tasa de litigiosidad, a la que sin duda
habra contribuido el elevado nimero de
asuntos que han ingresado en los juzgados
para atender las reclamaciones de consumi-
dores por cldusulas abusivas de los bancos. Es
una situacion que estamos estudiando junto
con el Consejo General del Poder Judicial y
las comunidades auténomas para darle so-
lucién. En cualquier caso, la carga de trabajo
de los 6rganos judiciales nos preocupa. Efec-
tivamente, la jurisdiccién voluntaria puede
contribuir a su descongestion al resolver ma-
terias en el dmbito extrajudicial y con mayor
agilidad. Lo mismo ocurre con la mediaciony
el arbitraje, mecanismos de resolucion alter-
nativa de conflictos que queremos impulsar.
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Dolores Delgado Garcia

o Usted es miembro de la Unién

o Progresista de Fiscales. ;Qué pa-
pel cree que deben jugar las asociacio-
nes en el ambito de la Justicia?

e Las asociaciones profesionales de-

e sempefan un papel clave de repre-
sentacion de sus asociados ante las ins-
tituciones y de defensa de sus intereses y
derechos desde diferentes sensibilidades.
En este sentido, ejercen una labor de exi-
genciay de vigilancia esencial en un Estado
democratico y de Derecho. Desde mi llega-
da al Ministerio de Justicia hemos procura-
do el didlogo con todas ellas porque estoy
convencida de que solo trabajando juntos
podremos llevar a buen término las refor-
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mas que necesita la Justicia. La reciente hu-
elga del sector marcard las relaciones que
construyamos a partir de ahora pero estoy
convencida de que sabremos encontrar nu-
evas vias para el acuerdo.

P. ¢Cuales son actualmente las prin-
e cipales lineas de colaboracién con
el Notariado? ;Y cuales los proyectos
que prevé poner en marcha en un futuro
proximo?

R. El notariado presta importantes
@ servicios a los intereses generales,
tanto en el terreno de la lucha contra el
blanqueo de capitales como contra el

fraude fiscal, y en términos mas generales,
de colaboracién con las administraciones
publicas para el impulso de sus politicas.
Por todo ello, el Ministerio mantiene una
cooperacion estrecha con el notariado y
de refuerzo de los aspectos de su funcion
que resultan mas relevantes para estos in-
tereses generales, como el control de lega-
lidad y el impulso del indice Unico. Traba-
jamos por la modernizacion de la funcion
notarial, para conseguir adaptarla a las exi-
gencias de la sociedad digital del siglo XXI
y, en este sentido, el uso de la informacion
resultante del Indice Unico notarial es de
enorme importancia en la lucha contra el
blanqueo, por lo que todas las iniciativas
que puedan mejorar su eficacia seran dela
maxima utilidad. Pero junto a él hay otros
elementos igualmente destacados, como
la matriz electrénica o la generalizacion
de la circulacién de las copias electrénicas.

Trabajamos en un Plan de

Calidad para agilizar la gestion
administrativa en los juzgados y
tribunales y vamos a reorientar el
proceso de transformacién digital de
la Justicia.

P. {Como valora la funcion nota-
e rial? ;Y el nivel de seguridad ju-
ridica de nuestro pais?

e Tanto por su condicién de funciona-

@ rios publicos como por su capacidad
para dotar de legalidad y de regularidad
material a todas las transacciones en que
intervienen, los notarios proporcionan a los
ciudadanos una doble utilidad: por un lado,
la seguridad de que las operaciones que
formalicen se van a ajustar a los requisitos y
obligaciones que les impone la legislacion
vigente, y por otro, garantizandoles la efica-
cia juridica de los negocios que formalicen
y la obtencién del resultado practico que
persigan en cada negocio juridico. De esta
forma, en nuestro pais se consigue un ni-
vel de seguridad juridica que es de los mas
altos de nuestro entorno y a un coste sensi-
blemente inferior. Ello, ademds, genera otro
importante efecto en términos de cohesion
social ya que a los ciudadanos que, por su
inexperiencia o menor formacion, se encu-
entren en situacion de debilidad se les ofre-
ce un asesoramiento que les iguala en gran
medida con los que disponen de mejor
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informacion o de mas fuerza en la contrata-
cion. Por ello, la funcion notarial, pese a los
fallos que se han podido producir, juega un
papel muy importante en la contratacién
de consumidores.

El uso de la informacién resultante
del Indice Unico notarial es de
enorme importancia en la lucha
contra el blanqueo

o Y en el ambito del Derecho civil,
@ ;como valora la aportacion del
notariado?

R. Aparte de su rol en la proteccién
e de la parte mas débil en los con-
tratos bilaterales, que resulta fundamen-
tal para el desarrollo de los mismos, los
notarios han contribuido de forma clave
a buscar soluciones adecuadas para los
problemas, cada vez mas complejos, que
se plantean a los ciudadanos. Asi, por
ejemplo, el patrimonio protegido, los po-
deres preventivos o las autotutelas tienen
su origen, en gran medida, en las soluci-
ones notariales. Es por ello fundamental
que los notarios contintden desarrollando
esa labor de control de la legalidad, e in-
separablemente de ello, de asesoramien-
to a los ciudadanos.

o Celebramos el 40 Aniversario de
o la Constitucion. ;Qué destacaria
de lo que supuso la Carta Magna?

R. En 1978 los espafoles ratificamos
e en referéndum un marco normati-
vo que ha sido el fundamento de nuestro
Estado social y democratico de Derecho.
La Constitucion abrié el periodo mas
largo de democracia en este pais y, por
encima del debate que fruto de los cam-
bios sociales hoy genera el texto, ha sido
una herramienta clave de convivencia y
de desarrollo econémico, politico y social.

P. ¢Qué actos ha realizado o tiene
o previstos el Ministerio de Justi-
cia para conmemorar esta efeméride?

R. El Gobierno de Espafia se ha vol-
@ cado en esta conmemoracion.
Desde el Ministerio de Justicia hemos
participado en varios proyectos editori-
ales y colaborado en la organizacién de

eventos que estan permitiendo una lec-
tura revisada de la Constitucién, como las
Jornadas que recientemente celebramos
en Frisburgo, Alemania, para reflexionar
sobre los valores de la Carta Magna, y los
seminarios sobre los 40 afios de la Cons-
titucién espafnola en una visién desde Eu-
ropa que organizamos hace unos dias en
la sede del ministerio.

P o Recientemente, el debate sobre
e la necesidad o no de una refor-
ma esta mas vivo que nunca. Desde
su punto de vista ;es posible? ;Y ne-
cesaria?

R. La sociedad actual es muy diferen-
e te ala que hace 40 afios acababa
de dejar atras una Dictadura. Hoy nos en-
frentamos a nuevos retos que debemos
asumir con madurez y sin miedo a revisar
aquellos aspectos que reclaman un re-
planteamiento para que la Carta Magna
siga cumpliendo su objetivo esencial:
articular la convivencia de una sociedad
democratica y plural. Adaptarla a los nu-
evos tiempos es la demostracion de que
estd mas viva que nunca.

Po Desde entonces hasta hoy, ;qué

® cree que hemos ganado y qué
hemos perdido en el ambito de la Jus-
ticia?

R. La Constitucion Espanola consagré
e un poder judicial realmente inde-
pendiente del ejecutivo. Este reconocimi-
ento supuso un avance fundamental ha-

cia el sistema de separacion de poderes
sobre el que se fundamenta nuestro Esta-
do de Derecho. Hemos consolidado una
Justicia profesional pero debemos seguir
trabajando para garantizar su indepen-
dencia y hacerla mas eficiente, dotdndola
de mas y mejores medios.

P e Enestos40aios devigenciadela
e Constitucion, el progreso del pais
ha sido innegable. ;Qué futuro prevé
los préoximos 40 afnos para nuestro pais?

R. Espafia es una de las democracias
@ mas consolidadas del mundoy una
de las primeras economias de Europa. El
Gobierno de Pedro Sanchez trabaja con
una agenda social para impulsar politicas
publicas que favorezcan la inclusién, la
sostenibilidad y la prosperidad y ésta es,
sin duda, la senda que deberiamos seguir
como pais en las préximas décadas.

P o iCO6mo deberia ser la Justicia del
e siglo XXI?

R. Tenemos que ser capaces de con-
e solidar un servicio publico esencial
como es la Justicia desde los valores de
independencia, eficiencia y cercania al ciu-
dadano, asegurando a los colectivos mas
desfavorecidos la tutela judicial efectiva. Es-
tamos trabajando en esa direccién pero ne-
cesitamos el consenso de las demas fuerzas
politicas y de los colectivos de profesiona-
les para avanzar en el éxito de las reformas.
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“A la Constitucion le hacen decir cosas
que nunca hubiera querido decir”

Ester Capella i Farré (La Seu d'Urgell, 1963) es licenciada en Derecho por la Universidad de Barcelona. Al
terminar la carrera colaboré con la catedra de Derecho civil de Lleida durante el curso 1987-1988. Abogada
en ejercicio desde 1988, fue presidenta de la Asociacion Catalana de Juristas Demdcratas entre 2003 y 2007.

En el ambito politico, formdé parte como independiente de la candidatura de Esquerra Republicana de
Catalunya al Ayuntamiento de Barcelona en las elecciones municipales y fue elegida concejala (2007-2011).
En 2008 entro6 a militar en ERC. En 2011 se hizo cargo de la gerencia del Instituto Municipal de Personas con
Discapacidad barcelonés que dejé en 2013 al ser elegida senadora nombrada por el Parlamento de Catalufa.
En las elecciones generales de 2015 y 2016 fue elegida diputada al Congreso de Diputados por Barcelona.

En mayo de 2018 fue nombrada Consellera de Justicia del Gobierno de la Generalitat de Catalufia.
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P, Licenciada en Derecho, ha ejer-
e cido como abogada mas de 30
anos antes de entrar en el mundo de
la politica. ;Qué aporta la dedicacion
a la politica viniendo del ambito pro-
fesional?

e Creoque aporta experiencia vital y

e profesional. La carrera de Derecho
te estructura mentalmente y te ensefa
como debes estudiar la composicién de
las diferentes instituciones del Derecho.
La formacidn juridica es analitica, ya que
analizas las leyes para aplicarlas en un ca-
S0 0 en un supuesto practico. Y el supues-
to practico es un supuesto de la vida real.
Hay muchos factores al mismo tiempo: el
emocional, el personal, el problema que
se te plantea... En el ambito del Derecho
hay mucha implicacién personal, afecta al
ejercicio y la vulneracién de los derechos
fundamentales, a menudo a la resolucién
de conflictos vitales que tienen que ver
con la pareja o con el patrimonio... y eso
es lo que aporta la experiencia: que enti-
endes muy bien cémo funcionan las [6gi-
cas juridicas y, a la vez, cémo funcionan
las relaciones afectivas, de confrontacion
personal. En definitiva, el Derecho tiene
un componente muy amplio, las discipli-
nas juridicas son muchas a la vez, y abarca
desde a la persona —con sus derechos,
trayectoria vital, cémo le afecta el De-
recho, lo que pasa a medida que cumpli-
mos afios— hasta a nuestras relaciones
mercantiles, profesionales, etc. Por tanto,
da una vision muy completa de lo que es
la vida.

o Después de unos afios como
o concejala en el Ayuntamiento
de Barcelona, fue diputada en el Con-
greso y, el pasado mes de mayo, fue
nombrada Consejera de Justicia. ;Qué
balance hace de estos primeros meses?

e No estamos en una legislatura

@ normal: tenemos presos politicos
y exiliados. En el siglo XXI, en un Estado
democrético y de derecho sorprende
que, por llevar a cabo un mandato de-
mocratico, haya personas que acaben en
la carcel. Siempre pongo sobre la mesa
este elemento porque tiene que ver con
como gestionas el dia a dia. Hago un ba-
lance ambivalente: por una parte, vivimos
una situacién de anormalidad, de post-
aplicacién del 155 de la Constitucion y,
por tanto, de recuperacién, resistencia,

construccion y de garantizar todos los
derechos. Y, por otra, es complicado por
la accion politica diaria que tienes que lle-
var a cabo. El Departamento de Justicia
es responsable de las carceles catalanas,
y eso te coloca en una situacion de ambi-
valencia desde el punto de vista personal,
aunque tenemos muy claras cuales son
nuestras funciones respecto a la gestion
diaria, la accién politica y las obligacio-
nes. Por otra parte, es un reto personal
poder conducir un departamento al que
muchos hemos llegado sin que fuera nu-
estro objetivo prioritario. En mi caso, es
evidente que quien ama el Derecho y la
profesion quiere estar en el Departamen-
to de Justicia, porque es donde tengo
claro lo que tenemos que hacer, cémo lo
tenemos que hacer y cudl es el objetivo
prioritario de un Gobierno que aspira a
ser garantista con los derechos, garan-
tizar la Administracion de Justicia como
servicio publico y garantizar la plena
reinsercion de las personas privadas de
libertad. Dar este marco de nuevas opor-
tunidades a aquellas personas que, en
un momento de su vida, por lo que sea,
han tenido un sobresalto, han cometido
un delito o han transgredido la Ley de tal
forma que les conlleva la privacién de li-
bertad. La carcel debe ser un espacio de
oportunidades y también un espacio para
restablecer lo que no han garantizado ni
el sistema educativo ni la accion politica:
la plena igualdad de todas las personas.
La prision denota también esta desigual-
dad efectiva y es el gran fracaso de una

sociedad. Pues trabajemos para que, ya
que es nuestro fracaso colectivo, al me-
nos comporte esta obligatoriedad de
reparacién y, por tanto, de reinsercion. Y
eso nos interpela directamente a todos,
tanto a los representantes politicos como
a la sociedad.

Nuestro trabajo es ofrecer

un equilibrio y una garantia
permanente de los derechos
fundamentales de las personas
y establecer mecanismos de no
repeticion.
|

P e iPorqué existe un cierto nivel de
e desafeccion entre la ciudadaniai
las instituciones juridicas?

R. Somos un departamento profun-
e damente social, pero muchas ve-
cesincomprendido. La Administracion de
Justicia no goza de un alto nivel de acep-
tacion por parte de la ciudadania, y se sue-
le valorar negativamente, muchas ve-
ces debido al propio desconocimiento
y, otras veces, porque cuando tenemos
que ir a un juzgado es evidente que no
vamos con gusto, sino porque nos han
perjudicado en alguno de nuestros de-
rechos, tenemos una mala situacion en
una relacion personal, en una comunidad
de vecinos, en una relacion contractual,

LA NOTARIA | | 2/2018



Ester Capella i Farré

societaria o laboral. Pero debemos inten-
tar mejorar esta valoracién, esta imagen
de una justicia lenta e ineficaz, aplicando
todas las herramientas necesarias. Y eso
tiene que ver con los edificios judiciales,
con los medios materiales, con las perso-
nas que atienden a las personas que van
a un edificio judicial e incluso con aquella
parte en la que no tenemos responsa-
bilidades ni competencias. Siempre he
reivindicado que Cataluia aspire a tener
competencias plenas en todos los dmbi-
tos de la vida que nos afectan y también
en la Administracion de Justicia. Y traba-
jamos y trabajaremos para que asi sea.

P o (Eslafaltaderecursosunodelos
e grandes problemas?

R. Quiero poner en valor lo que ha
@ hecho, histéricamente, el Depar-
tamento de Justicia. El valor afadido y la
obligatoriedad que nos hemos planteado
los diferentes consejeros de que los edi-
ficios publicos donde se imparte justicia
sean edificios dignos, que garanticen los
derechos fundamentales de las personas.
Es un esfuerzo que Cataluia ha realizado
como pais desde que ha tenido compe-
tencias en materia de Justicia. Y quiero
decir que Cataluia ha puesto no solo
muchos érganos judiciales en funciona-
miento, sino que ha reelaborado y repen-
sado edificios judiciales y, por tanto, ha
acogido los diferentes 6rganos judiciales
que tenemos, y lo ha hecho a pulmén.
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Es decir que, desde la transmision de las
competencias, en 1995, Catalufia no ha
recibido ni un céntimo de euro mas para
poner en marcha nuevos érganos judici-
ales y para la adecuacién de los espacios
judiciales. Y se ha podido llevar a cabo
porque nos las hemos ingeniado para
tener los recursos necesarios para ello, a
diferencia de lo ocurrido en otras comu-
nidades autébnomas, donde cada vez que
abren un nuevo 6rgano judicial reciben la
correspondiente transferencia presupu-
estaria. Que haya podido hacerse es méri-
to de todos los consejeros que me han
precedido, con el elemento vertebrador
comun de que tenemos la voluntad clara
de entender la Administracion de Justicia
como un auténtico servicio publico. En
un Estado democratico y de Derecho, la
mejor forma de garantizar derechos es
creer que la Administracion de Justicia,
garante de los derechos, es un servicio
publico. Y eso tiene que ver con todo lo
que comentaba: oficios, personal, medi-
os, edificios que garanticen derechos fun-
damentales, preservando la presuncion
de inocencia, que la persona inculpada,
imputada o sujeta a un procedimiento
penal no se convierta en un objetivo de
los medios de comunicacién, o preser-
vando los derechos de las personas que
son testigos para que puedan declarar en
condiciones dptimas y no coaccionadas.
Los nuevos edificios judiciales catalanes
preservan todos estos derechos. Y es tan
importante esto como lo que no se ve, el
sistema de cableado por el que transitan

los miles de datos que afectan a miles de
personas, a las que hay que garantizar su
intimidad o la proteccién del Derecho a la
imagen. Muchas veces la ciudadania no
percibe este trabajo, pero lo llevamos a
caboy hay que destacarlo.

Estamos adecuando nuestra
legislacién a esta realidad social
moderna y tecnificada para
garantizar la plena efectividad de los
derechos de todo el mundo

P e iQué proyectos concretos desta-
e caria?

e Destacaria que tenemos la res-

e ponsabilidad de la memoria de-
mocratica, una asignatura pendiente
tanto en Espafa como en Catalufia. En
los Ultimos aflos hemos trabajado en la
apertura de fosas, en el plan de iden-
tificacién genética para cruzar datos y
poder identificar a las personas, en las
nulidades de los procedimientos judi-
ciales, en la certificacién de los proce-
dimientos judiciales sumarisimos... Por
consiguiente, trabajamos para revertir
lo que paso, que fueron procedimientos
sin ninguna garantia contra determina-
das personas solo por el mero hecho de
pensar, militar o haber tenido cargos
de responsabilidad en ayuntamientos o
instituciones del Gobierno de Catalufa,
en este caso, de la Generalitat. Otra par-
te importante es identificar los espaci-
os de memoria, porque hubo un velo
de silencio y olvido con la Transicion
espanola. Parecia que los 40 anos de
franquismo no existieron y que el au-
téntico golpe de estado y rebelién del
18 de julio del dictador no sucedié. Te-
nemos por tanto una obligacién moral
y ética, que tiene que ver con los princi-
pios de la memoria democrética y que
debe reparar un estado democratico y
de derecho, en el marco de los tratados
y convenios internacionales que Espaia
ha firmado. La memoria democrética es
el derecho de las victimas a la verdad, a
hacer justiciay a restablecer el honor de
las personas, dignificar los espacios de
memoria. Y tiene que ver con la cons-
truccion de una sociedad democratica
y con futuro, donde no vuelvan a repe-
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tirse situa-ciones similares a las que he-
mos vivido en este pais. En otro ambito,
en relacion con la Direccion de Asuntos
Religiosos, trabajamos por la libertad
religiosa y para preservar el derecho
de las personas a no tener que profesar
ninguna religién. Asi, nuestro trabajo
es ofrecer un equilibrio y una garantia
permanente de los derechos funda-
mentales de las personas y establecer
mecanismos de no repeticion.

P. En relacién con el nuevo Cédigo
o civil de Cataluia, ;en qué punto
estamos actualmente? ;Qué destacaria
de este?

R. Se ha trabajado mucho desde
e la Comision de codificacion en
el dmbito del Derecho privado de Ca-
taluna. Recientemente hemos puesto
en marcha la nueva etapa, de la que
destaca la paridad, que era un reto que
teniamos en los érganos y las instituci-
ones del Departamento de Justicia, que
las mujeres se vieran reflejadas. Esta Co-
misién tiene muchos retos por delante:
concluir el Libro sexto, la armonizacion
del Cédigo, una revisidon de la termi-
nologia para incorporar la perspectiva
de género o incorporar elementos que
tienen que ver con los derechos de las
personas con discapacidad, en cum-
plimiento de la Convencién de Nueva
York de Naciones Unidas y realizar una
relectura de los derechos fundamenta-
les desde la vision y perspectiva de es-
tas personas, garantizando derechos y
aboliendo los obstaculos que impidan
la plena efectividad de sus derechos.
En este sentido destacaria el proyecto
de modificacion del Cédigo civil, que ya
estd en tramite en el Parlamento, para
adecuar todo el sistema y el régimen
de legados y testamentos para que las
personas con discapacidad sensorial
no tengan limitados sus derechos: has-
ta ahora, tenian que ir acompanados a
testar, tener un testigo para leer lo que
querian expresar o no podian ser testi-
gos de otra persona para realizar un ac-
to juridico, lo que no concuerda con la
sociedad del siglo XXI. Estamos adecu-
ando nuestra legislacion a esta realidad
social moderna y tecnificada para ga-
rantizar la plena efectividad de los de-
rechos de todo el mundo. También se
esta trabajando en la regulacion de mas
contratos, como el contrato de arrenda-

mientos —que consideramos que es de
nuestra competencia. La Comisién de
codificacion debe ir incorporando esta
nueva manera de entender el mundo,
que el Derecho privado también debe
incorporar en sus instituciones. De ahi
el debate vinculado a las sucesiones, en
virtud de estas nuevas formas de enten-
der a las familias, de la evolucién de la
sociedad. Debemos hacer un esfuerzo
considerable para adaptar nuestras ins-
tituciones de Derecho a la realidad soci-
al que pretendemos regular y ordenar.
Porque el Derecho es una herramienta
que nos ayuda a establecer pautas para
entendernos en la sociedad y es muy
importante que se parezca a la realidad
social que desea regular, donde quiere
establecer pautas de relacion.

P. En este ambito, ;como valora la
e implicacion de los Notarios para
alcanzar este nuevo Cédigo? ;E histori-
camente en su preservacion, creaciony
aplicacion?

R e Los Notarios desempefian un pa-
e pel muy importante. A través de
los documentos notariales hemos podi-
do rehacer la historia del pais. El Colegio
Notarial de Catalufia tiene un gran fon-
do documental que describe muy bien
qué sociedad hemos tenido y tenemos
y, por tanto, nos da herramientas para
entender cdmo deberia ser nuestro fu-
turo. Valoramos positivamente el hecho

de que los Notarios reflejen los momen-
tos mas importantes en la vida de una
persona a través de sus documentos.
Por ejemplo, expresar nuestra voluntad
cuando nos casamos, a través de capi-
tulaciones matrimoniales, un documen-
to importantisimo para entender cual
es la configuracién econdémica y social
del pais o la regulacion del patrimonio
—porque el matrimonio también era
una sociedad econémica, empresarial o
agraria, una forma de establecer alian-
zas econdmicas importantes. Por tanto,
son elementos muy importantes con-
figuradores de una sociedad. También
los legados, las memorias testamenta-
rias, los testamentos... nos cuentan en
qué sociedad vivimos. En este sentido,
quiero poner en valor la accién inicia-
da por el Conseller Mundé en relaciéon
con las ultimas voluntades en materia
digital, como regular nuestro legado en
las redes sociales y como fijar que na-
die haga un mal uso de todo lo que col-
gamos en esta gran nube de la que no
conocemos ni el alcance ni los limites.
Esta Ley, desgraciadamente, esta ahora
impugnada en el Tribunal Constitucio-
nal, aunque el Ministerio practicamente
ha adoptado la Ley que habiamos apro-
bado en el Parlamento de Catalufa. En
definitiva, los Notarios nos explican
muy bien qué sociedad hemos tenido,
cémo la hemos ido desarrollando o el
uso histérico de la lengua.

LA NOTARIA | | 2/2018



Ester Capella i Farré

P. En el ambito de la digitalizacién
o de la Administracion de Justicia,
ien qué punto estamos actualmente?

R. Antes me referia a la infraes-
e tructura de los edificios, pero
tan importante como estos es el expe-
diente digital, que es la herramienta
fundamental de esta Administracion
de Justicia del siglo XXI. El sitio web
www.justicia.cat es una plataforma
brutal, una herramienta innovadora y
que aguanta muy bien todos los proce-
dimientos. No esta 100% implantada,
pero vamos haciéndolo poco a poco,
ya que para nosotros es bdsico ir pro-
bando para ver qué funciona y qué no.
Es una buena herramienta, potente, y
bien valorada en las auditorias, por-
que no es vulnerable a los ataques pa-
ra poder sustraer datos e informacion.
Nuestra plataforma resiste bien el peso
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de la informacién, y estd desarrollada
para dar cobertura a todas las diferen-
tes jurisdicciones, que no es facil, pero
creemos que llegaremos a todas en
un periodo de tiempo razonable. Sera
entonces cuando podremos empezar
a hablar de expediente digital y de
erradicar estas columnas de papeles
y de expedientes que hasta ahora han
caracterizado los juzgados y tribuna-
les, aqui y en todas partes. Creo que
la Administracién de Justicia, y especi-
almente las profesiones juridicas, son
reactivas a los cambios. Por ejemplo,
cuando se hizo la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil la reaccion de los
jueces, magistrados, abogados, procu-
radores y entonces secretarios judici-
ales —ahora Letrados de la Adminis-
tracién de justicia— fue reactiva a las
grabaciones y la oralidad en el proce-
dimiento civil, que hasta entonces se

habia caracterizado basicamente por
ser todo documental y por escrito.
Era un cambio sustancial y, evidente-
mente, hemos mejorado porque ahora
queda todo grabado, todo es mas facil
y tenemos una justicia mucho mas agil
y lo que hacemos es dar un mejor ser-
vicio a las personas, que es el objetivo
final.

Los Notarios nos explican muy bien
qué sociedad hemos tenido, cémo
la hemos ido desarrollando o el uso
historico de la lengua.

P. En cuanto a la formacion del
o personal de la Administracion
de Justicia, ;qué actuaciones se estan
llevando a cabo?

R. En el Centro de Estudios Juridicos
e y Formacion Especializada tene-
mos grandes expertos, por ejemplo, en
el ambito de las ejecuciones penales, en
medidas penales alternativas, organiza-
mos jornadas especializadas de uno o
dos dias o formacién especializada de
los funcionarios de la Administracién de
Justicia de gran nivel. Y tenemos una bi-
blioteca consultada por muchos especi-
alistas, ya que tiene un fondo documen-
tal de primera magnitud. Sin embargo,
hemos llegado a un punto que requiere
transformarnos y cambiar. Ahora tene-
mos objetivos muy claros, como la for-
macion de futuros jueces, magistrados
y fiscales. Hemos generado una gran
comunidad de conocimiento, que trans-
ferimos, hacemos muchas cosas bien,
y ahora la nueva directora trabaja para
innovar, cambiar y reorganizarnos para
hacerlo aun mejor.

e Otrotemarecurrente en el ambi-

e to de la Justicia es la necesidad
de desjudicializar y recurrir a métodos
alternativos de resolucion de conflic-
tos. ;Qué acciones se estan aplicando
en el ambito de la mediacion?

R e Existe unareformulacién, desde la
e Direccion de Derechoy Entidades
Juridicas, con la voluntad de que la me-
diacién ocupe el espacio que le corres-
ponde. En Catalufia ya dimos un primer
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paso, pero ahora tenemos que dar mas.
Por ejemplo, hace poco presentamos un
proyecto de ley para cambiar un aspecto
de la Ley que regula separaciones, divor-
cios y rupturas de pareja, para que sea
obligatoria la sesion informativa previa
en materia de mediacion, antes de llegar
a un procedimiento judicial. Habiamos
detectado que a menudo esto no estaba
en la agenda ni de los jueces ni de los
abogados, y en estos temas la posibili-
dad de ordenar la situacion con los hijos
o el patrimonio, por ejemplo, mediante
la mediacién, cuando las visiones son
opuestas, es mucho mas fructifera por-
que es menos dolorosa e impactante
que un procedimiento judicial, y a me-
nudo una sentencia judicial no arregla la
situacion afectiva ni de agravios. Tambi-
én es un paso importante que algunas
situaciones de litigio con la Administra-
cion puedan ser solucionadas a través
de la mediacion y no acaben judicializa-
das. Existe una linea de trabajo en este
sentido y seguiremos trabajando, en la
medida de lo posible, incrementando
las competencias del departamento en
materia de mediacion, para lo que seria
importante disponer de mayor presupu-
esto.

La mediacion y las herramientas al-
ternativas para la resolucién de con-
flictos se convierten en una forma de
resolver nuestros conflictos de forma
colaborativa, en la que todo el mundo
pone sobre la mesa lo positivo de la
situacion de ruptura, ya sea de pareja,
en una relacion de vecinos, conflictual
en la calle o entre la Administracién y
un particular. Tenemos que alcanzar
formas de justicia restaurativa, de que
nos entendamos y resolvamos nuestras
diferencias y conflictos que no sean
Unicamente el procedimiento judicial.
También en el dmbito empresarial y
societario. El arbitraje es util en la re-
solucién e interpretacion de las clau-
sulas contractuales cuando entran en
conflicto dos empresas o empresarios.
Es cierto que, después, en el ambito le-
gislativo determinadas leyes y decretos
no ayudan y, por lo tanto, se producen
errores, como en el tema de las cldusu-
las suelo, que deberian haberse evita-
do.

Tenemos que alcanzar formas de
justicia restaurativa, de que nos
entendamos y resolvamos nuestras
diferencias y conflictos que no
sean Unicamente el procedimiento
judicial

|

P, El proximo mes se cumplen 40
e anos desde la aprobacion de la
Constitucion. ;Qué destacaria de lo
que supuso en ese momento?

e Yo resumiria la Constitucion, en

e cuanto a la visién histérica de lo
que representd, en una frase: unos re-
nunciaron a mucho y otros no renuncia-
ron a nada. En la interpretacion que se ha
hecho de la Constitucién, que tenia que
ser ese espacio donde todo el mundo se
sintiera reflejado, la historia demuestra
que no ha habido un equilibrio y no ha
hecho posible el encaje de todo el mun-
do. Es cierto que la Constitucion se ela-
boré en un momento en que habia un
desequilibrio entre las partes que tenian
que redactarla: la dictadura todavia esta-
ba caliente, era reciente; el ejército tenia
un poder muy presente —Ila prueba fue el
golpe de estado frustrado—, y la conver-
sion en demécratas dando lecciones de
democracia de muchos de los miembros
de la dictadura tuvo como consecuencia
una Constitucién que beneficié mucho a
los que venian de la dictadura. Por tan-
to, los que habian ejercido junto con el
dictador politicas de represién y de viola-
cién de derechos fundamentales acaba-
ron convirtiéndose en parte importante
de los redactores de la Constitucion. Es
cierto que hubo un momento, al princi-
pio, con el primer Tribunal Constitucio-
nal, donde algunas de sus figuras eran
personas de importante relevancia y con
una vision del Derecho que las honra,
en que la lectura de la Constitucién que
se hacia ensanchaba sus costuras. Pero
esto se interrumpié en un momento de-
terminado y no se ha vuelto a producir
este ensanchamiento de las costuras de
la Constitucion. Todas las lecturas pos-
teriores que se han realizado han sido
restrictivas de derechos. Restrictivas en
el sentido de no darle a la Constitucion

aquella lectura que permite innovary ga-
rantizar derechos. Y eso es muy patente y
queda muy claro desde el punto de vista
del encaje de Catalufia. El derecho a de-
cidir, reclamar un referéndum para Cata-
luAa —que en su momento Marta Rovira,
Josep Turull o Joan Herrera defendieron
en el Congreso— es posible, se podria
efectuar una interpretacion y lectura de
la Constitucién que hiciera posible ese
referéndum. Cuando se niega el derecho
a decidir o la posibilidad de un referén-
dum en Cataluia, solo tenemos que ir a
las disposiciones —ya no al redactado del
articulado—, alli donde se contempla la
posibilidad del derecho a decidir de Na-
varra respecto a si quiere o no anexionar-
se y conformar una unidad con Euskadi.
Esto existe en la Constitucidon. Lamenta-
blemente, a la Constitucion le hacen decir
cosas que nunca hubiera querido decir.
Entre estas, por ejemplo, lo que dice el
articulo 155. Cuando lees lo que dice, y
lees los debates parlamentarios que ha
habido, es evidente que no dice nada de
lo que se le ha hecho decir en el acuer-
do tomado en el Senado espaiol para
suspender, en este caso, el Gobierno de
Cataluia e intervenir la Generalitat de Ca-
taluia. Porque lo que le han hecho decir
es una enmienda del Partido Popular de
entonces, con el sefior Fraga Iribarne al
frente, que no se admitid. Y no pasa uni-
camente con este articulo, también con
otras cuestiones. Estamos en el siglo XXI
y la Constitucién, que no fue votada por
una inmensa mayoria de la ciudadania
del Estado espanol, no es un dogma de
fe ni debe serlo. Las leyes las hacemos las
personas y, por tanto, cuando no sirven,
se cambian. Y lo que tiene que hacer el
intérprete de la Constitucion es interpre-
tar las leyes y las normas segun la realidad
social, que debe entender e interpretar,
para que sean aplicadas. En estos mo-
mentos la Constitucién ya no cumple su
funcion porque se han buscado intérpre-
tes que la limitan, la restringen, le buscan
los vestidos mds estrechos de tal manera
que ya no da respuesta a las demandas
de una sociedad, en este caso, la catalana.

LA NOTARIA | | 2/2018



Reglas para la publicacién de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotariagcatalunya.notarizdo.ong

La primara pdgina incluird necesaiamente al tiulo, nombre completo del autor, datos de comtacto,
una direccidn de correo electrénico, v, libremente otras circunstancias identificadoras en un maxmo
de tres medias limeas (pegadas al margen deracho).

REMISION y FORMATO. El original deberd remitirse por correo electrénico v necesariamente en formato
Word (excepcionalmeanta v previa autorizacidén cabra enformato convertibla),

EXTEMSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberdn ser originales, sin habersa publicado con anterioridad,
ni an papal, ni en cualquier otro formato, entendiéndosa revocada automaticamenta |a aceptacidn si

se publicasa en el Interin, salvo excepcionalmenta —y previa autorizacidén— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales,

— Los avticidos doctrinales tendran una extensién de unas 30 caras de folio lincluidas notas,
conclusionas v bibliografia, @ incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo ¥ con
notas a pie de pagina en Times New Raman 10,

— Los articwlos prdcticos no deberlan sobrepasarlas 10715 caras de folio; v,

— Los comentavios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, sismpre con divisidn an los
correspondientas eplgrafes v subepligrafes.

AEPTACION. La redaccién de la revista dard acusa, via e-mail, dal recibo de los trabajos que le lleguen
¥ los pasard a informe confidencial El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en
al tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normmas habituales) v s&lo podra ser uno de los
siguienteas;

— L3 aceptacidn deal trabajo ¥ ndmearo en que se publicard.
— La acaptacidn condicionada a que se acomoda |3 edensidn del trabajo o su prasentacidn.
— Lano aceptacidn del trabajo.

PUBLICAQOM. De los trabajos aceptados se indicard el ndmero de |a revista en que se publicard, salvo
qua por crcunstancias excepcionalas tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacidn sa
cormunicard.

NORMAS DE EDIOON. Los articulos doctrinales necesariamenta deberdn remitirse en catakin o castellano
(aceptando al autor |3 traduccidn al uno v al otro, dada 13 edicidn bilinge de L Notania; para otros

idiomas se requerira autorizacién al efecto] v, también, deberan levar aparato bibliografico, lo que no
serd necesano en los practicos o comantarios de sentencias o resoluci ones.

— No puede wilizarse negeita (salvo en los eplgrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningdn
Caso.

— Nuotas a pie de pdging. Las notas se numeraran an caracteras arabigos, en formato superindica
v orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, seguin se trate de libro, artfculo de revista,
articulo en obra colectiva, Intemet o revistas electrdnicas, indicando los apellidos en maydsculas
¥ no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusidn. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberdn indicarse encerrandolos entre corchetes.
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