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EL TRATADO
DE LISBOA O EUROPA
SIN EUROPEOS*

En el marco de las actividades de la Academia de Vasca, la
Seccién de Derecho Publico organiza una reflexiéon sobre los Tratados
comunitarios. Con este fin se cursé invitacién a tres conocidos especia-
listas en Derecho europeo —Enrique Linde, Gonzalo Maestro y Daniel
Sarmiento— para que aporten su interpretacién sobre los aspectos
esenciales del Tratado de Lisboa. Pero antes de su intervencién, deseo
enmarcar el debate con unas consideraciones introductorias.

" D. Miguel Angel Garcia Herrera, Catedratico de Derecho Constitucional de la UPV-EHU,
presentdla Jornaday aporta ahora este texto como contribucién al tema objeto de debate.
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1. é(HEMOS RENUNCIADO A LA CONSTITUCION
EUROPEA?

En las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de
21-22 de junio de 2007 se convocaba una Conferencia
Intergubernamental para resolver los problemas de la reforma de los
Tratados comunitarios. En su Anexo II, junto a la invitacién de reali-
zar sus trabajos con la méaxima celeridad, se dictaba el mandato pre-
ciso de elaborar un Tratado que modificara los Tratados existentes
para lograr tres objetivos: la eficacia, la legitimidad democrética y la
coherencia de la accién exterior. Ahora bien, estos fines, abundante-
mente reiterados en el curso del proceso de integracién europea, no
llamaban por si mismos la atencién. La novedad consistia en el deci-
sivo cambio de rumbo respecto al denominado Tratado-Constitucién.
“Se ha abandonado el concepto constitucional, que consistia en dero-
gar todos los tratados vigentes vy sustituirlos por un texto Gnico deno-
minado <Constitucién>". Insistiendo en esta idea, el Apartado
Tercero reiteraba que “el Tratado de la Unién Europea y el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea no tendran caréacter constitucio-
nal”. Este cambio sera respetado en la terminologia usada: “no se uti-
lizara el término Constitucién”, se desecharan las denominaciones de
ley, ley marco, Ministro de Asuntos Exteriores y no se mencionaran los
simbolos de la Unién (bandera, himno, divisa).

De acuerdo con estos términos, los Jefes de Estado v de
Gobierno firmaron en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 los nue-
vos textos que fueron elaborados en las sesiones de trabajo de la
Conferencia Intergubernamental, que concluyeron el 19 de octubre

de 2007.

De esta forma se cancelaban las expectativas abiertas por la
Carta de Derechos de Niza y, sobre todo, el ejercicio de reflexion
iniciado en la Declaracién de Laeken en la que abiertamente se for-
mulaba este interrogante: “Se plantea la cuestion de si esta simpli-
ficacién y reorganizacién no deberian conducir a plazo a la adop-
cién de un texto constitucional. ¢Cuéles deberian ser los elementos
basicos de esa Constitucion, los valores que la Unién profesa, los
derechos fundamentales y los deberes de los ciudadanos, o las rela-
ciones de los Estados miembros dentro de la Unién?”
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A su vez, aquella Declaracién de diciembre de 2001 no era
un simple ejercicio espontaneo de cultura constitucional. Se inser-
taba en un proceso de maduracién que habia implicado a politicos,
intelectuales e instituciones. De una u otra forma, la Constitucién
europea estaba en el orden del dia y esta ubicacién era el fruto de
décadas de debate y de explicitacién de expectativas de quienes
consideraban ineluctable que Europa se dotase de un texto consti-
tucional.

No se puede reconstruir exhaustivamente esta trabajosa
gestacidon que habia sido, finalmente, asumida por el Consejo
Europea. Ya se admitia sin ambages que el reto democrético y el
papel de Europa en un entorno mundializado exigian una reforma
de tanto alcance que requeria dotarse de la forma juridica méas
solemne en nuestra cultura: la forma constitucional. Era la via inex-
cusable para llegar a ser una Europa més democréatica, transparen-
te y eficaz.

Esta fe europeista se habia consolidado gracias a intentos
frustrados como el Proyecto constitucional de Spinelli o al texto del
Parlamento europeo de 1984, a los discutibles argumentos del
Tribunal de Justicia sobre la naturaleza constitucional del ordena-
miento comunitario, al célebre debate Habermas-Grimm, o al
impulso de Fischer.

Todas estas iniciativas naufragaban con el cierre inapelable
del Consejo Europeo de junio de 2007, ante la imposibilidad de
superar los obstaculos que habian dificultado la aprobacién del
texto aprobado por los Estados miembros.

Como es sabido, el proceso de ratificaciéon embarrancé
cuando el 29 de mayo de 2005, el 55% de los franceses que acu-
dieron a las urnas rechazaron el texto presentado. La vuelta de tuer-
ca final la dieron el 63% de los votantes holandeses cuando el 1 de
junio de 2005 volvieron a pronunciarse en contra del denominado
Tratado-Constitucién. Dos paises fundadores coincidian en su voto
y blogueaban irreversiblemente la fase ultima de aprobacién y
sumian a la Unién Europea en otra crisis institucional que se suma-
ba a las dificultades producidas anteriormente.



Aunque todas las crisis se viven con igual sensacién apoca-
liptica y se palpa el desconcierto y la pardlisis, la situacién tampo-
co era nueva. Al fin y al cabo, ya se habian superado rechazos ante-
riores, como los de Dinamarca e Irlanda, que fueron superados gra-
cias a la repeticién de las consultas. En todos los casos, los perio-
dos de reflexion vy las concesiones a los paises desafectos produci-
an el efecto reparador de la aprobacién y la Unién proseguia su
incesante y atribulada reforma.

Pero lo sintomético de este proceso es la contradiccién entre
la reiterada voluntad de superar el déficit democratico v las dificul-
tades con las que tropiezan las reformas cada vez que se someten
las reformas de los Tratados a consulta popular. Solo se da la nor-
malidad vy la sintonia entre reforma y respuesta aprobatoria cuando
se recurre a la voluntad parlamentaria y al juego de las alianzas
politicas.

Con la reforma de los Tratados se reproduce la tensién entre
la democracia directa y la democracia representativa. Las abruma-
doras mayorias que se pronuncian en sede parlamentaria a favor
de los proyectos comunitarios de reforma no son convalidadas por
los pronunciamientos populares. Reiteradamente nos encontramos
ante proyectos que, cuando son sometidos a consulta ciudadana, o
son aprobados por mayoria exiguas, son aceptados con bajas par-
ticipaciones en un clima de desidia, o son rechazados. Se pone de
relieve la divergencia entre la respuesta parlamentaria y la ciudada-
nia de los Estados miembros. La “lejana” Bruselas y su “opaca”
burocracia solo suscitan la indiferencia o el rechazo ciudadanos.
Por diversas razones, el proceso de construccién europea no logra
calar, no suscita pasién y no consigue implicar activamente al con-
junto de la ciudadania. Conserva la tradicién y la apariencia de un
debate de élites e intereses, de una tarea en la predomina el com-
ponente econdémico sin que la apertura a los derechos haya conse-
guido prender, superar el estigma de la Europa de los mercaderes
y lograr la adhesién activa de los europeos. Y, desgraciadamente,
nos tememos que en las actuales condiciones de crisis econémica
el distanciamiento se acentuie. La rigidez burocréatica con la que el
Banco Central Europeo aplica el mandato de la lucha contra la
inflacién y la estabilidad de los precios, aporta una evidencia de la
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légica autista de Bruselas, gélidamente indiferente a las consecuen-
cias inmediatas sobre la economia real: los puestos de trabajo, las
hipotecas, el desempleo. Del mesianismo econémico dificilmente se
puede derivar la adhesién entusiasta de la ciudadania.

El rechazo popular suscita una reaccién elitista que repu-
dia el recurso a la consulta popular. No son escasos los medios de
comunicacién que ponen en tela de juicio la capacidad ciudada-
na para emitir juicios sobre textos que son complejos y, en ocasio-
nes, innecesariamente oscurecidos. La complejidad de los docu-
mentos constitucionales debe ser competencia de la representa-
cién parlamentaria a la que el electorado ha elegido para la ges-
tién de los temas politicos. Consentir el pronunciamiento ciuda-
dano comporta riesgos innecesarios e inevitables debido a la
posible conjuncién y coincidencia de la ignorancia, el desconoci-
miento, la irracionalidad, la confusién de temas, la manipulacién
de la consulta, el castigo al Gobierno de turno, etc. Aceptadas
estas premisas, los criticos de los referéndums de aprobacién sos-
tienen que la prudencia aconseja sustraer la reforma de los
Tratados a la voluntad popular y confiarla a la pacifica tramita-
cién parlamentaria en la que el resultado positivo esta asegurado
por la disciplina de los partidos politicos. El problema es que
semejante descalificacién corre el riesgo de afectar a los funda-
mentos de la democracia representativa: si el pueblo carece de
discernimiento para pronunciarse sobre los textos constituciona-
les, épodemos admitir que esta en condiciones de optar entre los
programas politicos que se someten a su consideracién en las
elecciones europeas, generales, autonémicas o locales?

El problema es, pues, conocer qué se ha aprendido de los
rechazos populares y cémo se han asimilado y digerido los resulta-
dos negativos, qué respuesta se ha dado al doble rechazo francés y
holandés.

La respuesta es de sobra conocida y a ella ya nos hemos
referido: eliminacién de la naturaleza constitucional y exclusiva
tramitacién parlamentaria, excepto en aquellos paises en los que
sea preceptivo el referéndum de aprobacién. Alcanzado el acuer-
do del Consejo Europeo, corresponde a los Estados miembros
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proceder a su ratificacién. Ciertamente no se pueden excluir difi-
cultades que provengan de los paises mas euroescépticos.
Aunque se opta preferentemente por la via parlamentaria, es
posible que se reproduzcan las tensiones cuando se deba some-
ter a consulta popular. En todo caso, conviene subrayar que la
Unién Europea se reforma con temor al juicio ciudadano, con la
inseguridad de unas propuestas institucionales que no suscitan ni
entusiasmo ni apoyo.

Pero la contundencia de la declaracién del Consejo de
Europa no cierra los problemas porque se produce una reac-
cién ambivalente. La transformacién es asumida en los proce-
sos de aprobacién parlamentaria. Al no conseguirse la ratifica-
cién unanime del Tratado por el que se establece una
Constituciéon para Europa, se trata ahora de aprobar el nuevo
Tratado de Lisboa que ya no es constitucional. Pero en la
Exposicién de Motivos por el que se autoriza la ratificacién por
Espafna del Tratado de Lisboa, para salvar el referéndum ante-
rior, el legislador espanol se atreve a valorar el contenido y los
resultados de la reforma de los Tratados y afirma que los cam-
bios introducidos derivan de la Constitucién Europea. Es légico,
por tanto, que “las bases, valores, objetivos, derechos, politicas
e instituciones del Tratado sean sustancialmente similares a las
de non nata Constitucién.” Con esta defensa de la continuidad
del cambio, se procede a establecer una distincién implicita de
la que se deriva un menosprecio a la forma juridica: lo que
importa es que “este nuevo Tratado permitird que la Unién
Europea esté mejor preparada para hacer frente a los desafios
que nos ha traido el nuevo siglo, dotdndola de méas y mejores
instrumentos para actuar con legitimidad y eficacia.” A la postre
resulta irrelevante la denominacién del nuevo texto juridico por-
que sus objetivos y contenidos son similares.

La Exposicién de Motivos suscita de forma descarnada una
cuestion relevante: ¢tenemos o no una Constitucién, con indepen-
dencia del nominalismo del Tratado de Lisboa? Este interrogante
nos impone debatir su significado constitucional y su relacién con
el constitucionalismo.
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2. LA CONSTITUCION “POSIBLE”

En primer lugar, nos referimos a la interpretaciéon de la
Constitucién “posible”. En el mandato del Consejo Europeo de
junio de 2007 se clausuraba la fase constitucional y se retomaba la
via habitual de las reformas. Pero, ademés de mencionar las inevi-
tables reformas a evitar, se insistia en la linea de continuidad y de
preservacion de los resultados del Tratado-Constituciéon. En la
misma linea se pronuncia, como hemos visto, el Proyecto de Ley
Orgénica de ratificacion. En el nuevo escenario hay que dar los
pasos precisos, pero se recuerda la estrecha relacién entre el texto
“constitucional” precedente y la reforma propuesta.

La posicién de apoyo a la Constitucién posible tiene un eco
notable en la doctrina. El sacrificio de los elementos formales y de
ciertos contenidos simbdlicos debe minimizarse porque perduran
los contenidos de la frustrada Constitucién. Dispondriamos de un
Tratado con contenidos materialmente constitucionales pero sin la
forma constitucional. Méas aun, si la eliminacién del articulo I-6 que
atribufa la primacia del Tratado-Constitucién, queda compensada
por la Declaracién n® 17 relativa a la primacia. Esta posicién de
jerarquia, que se afirma de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Justicia, comporta que “los Tratados vy el derecho adopta-
do por la Unién sobre la base de los mismos prima sobre el
Derecho de los Estados miembros, en las condiciones establecidas
por la citada jurisprudencia.” Ademas, insélitamente, se incorpora
el Dictamen del Servicio Juridico del Consejo que considera a la
primacia como un principio fundamental del Derecho comunitario,
de forma que su no inclusién en el futuro Tratado no repercute en
su reconocimiento como tal y en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Sobre esta cuestion volveremos més adelante.

En esta estela se sitla una parte de la doctrina que se apli-
ca a la tarea de enfatizar la continuidad de ambos textos y de subra-
yar los aspectos positivos y los avances que exhibe el nuevo
Tratado. Si las diferencias son nimias y de escaso relieve, si no esta
afectado el nucleo reformista, si los avances se mantienen, hay
motivos para reavivar el entusiasmo que acompané a la elabora-
cién de la propuesta constitucional. Los aspectos formales obviados
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—la retirada de elementos simbdlicos, el desdibujamiento de la iden-
tidad europea, la denominacién del responsable exterior— no tienen
que empanar el éxito que supone que la Unién Europea supere su
paralisis, concluya el periodo interino de reflexiéon y se apreste a
desempenar el papel que le corresponda en el mundo globalizado.

Es habitual en esta posiciéon hacer un inventario de las
semejanzas y de los cambios introducidos. En el primer punto se
recuerda la superacién de la estructura de pilares, el mantenimien-
to de la regulacién institucional, la garantia del caracter juridico de
la Carta de Derechos Fundamentales, aunque éstos reciban el
extrafio tratamiento del articulo 6, la adhesion al Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derecho Humanos y de las
Libertades Fundamentales (art. 6.2), la supervivencia general de las
Partes tercera y Cuarta en la reforma aprobada, el reparto de las
competencias enriquecido por la incorporacién de la energia (arts.
4y 194 TFUE) y el cambio climéatico (art. 191 TFUE), etc.

En la segunda perspectiva, ademas de lamentar las referen-
cias constitucionales antes apuntadas, se destacan los cambios
incorporados como la atribucién a los Estados de las competencias
no atribuidas, el caracter méas amplio de la revisién que consiente
la ampliacién o reduccién de competencias, el aplazamiento de la
votacién por doble mayoria, el fortalecimiento de los Parlamentos
estatales, la potenciaciéon del control de subsidiariedad (Protocolo
n® 2), la regulacién de las competencias compartidas (art. 2.2
TFUE y Protocolo n® 25).

Este sumario simplificado justifica la valoracién positiva de
las labores de la Conferencia Intergubernamental. La supervivencia
fundamental del contenido del Tratado-Constitucién permite consi-
derar que estamos ante un guifio y una afiagaza, un conjunto de
concesiones menores que permiten simultAneamente impulsar el
cambio iniciado en el texto fallido o Constitucién non nata y lograr
acuerdos gracias a las concesiones acordadas. El juego de cambio-
continuidad no oscurece el juicio globalmente positivo. La reduc-
cién del empuje transformador es compensada por la recuperaciéon
del impulso. El pragmatismo celebra la consecucién del texto posi-
ble como via de salida de la paralisis comunitaria.
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En este marco de reflexién debemos referirnos a la tesis de
la realidad constitucional: no necesitamos un nuevo texto constitu-
cional porque ya teniamos Constitucién. Por tanto, el Tratado de
Lisboa es tan constitucional como los textos precedentes. Uno de
los adalides de esta posicién es, entre otros, el experimentado poli-
tico y reconocido jurista italiano Amato. A su juicio, la fallida
Constitucién, con independencia de su contenido, no abria la fase
constitucional sino que aportaba, sobre todo, una novacién de
fuentes y principios. Si por Constitucién se entiende el conjunto de
reglas que establecen quien adopta decisiones vinculantes y contie-
ne las normas que regulan los limites del poder frente a los asocia-
dos, entonces la Unién Europea tiene su Constitucién. En todo
caso, podemos distinguirla de otra nocién mas restrictiva: la
Constitucién instituye un orden que funda una comunidad politica
en las que se establecen los fines que legitiman al poder publico
que se ejercita sobre los ciudadanos y los derechos de éstos entre si
y frente al poder.

Aunque en sus inicios era una organizacién internacional,
la Unién Europea contenia ya elementos que transcendian dicha
naturaleza debido al establecimiento de fines politicos, a los
efectos directos de los actos normativos y la intervencién de la
Corte de Justicia. Pero el punto de inflexién se produce en el
caso Van Gen en Loos en el que el Tribunal identifica en los
Tratados derechos de los ciudadanos oponibles a los Estados,
evolucién que continua con el enunciado en el caso Costa/ENEL
del principio de primacia del derecho comunitario en las mate-
rias transferidas. Se consagraba la instauraciéon de hecho de un
nuevo ordenamiento basado en la eficacia: es razonable que se
imponga el derecho comunitario porque, en caso contrario, se
pone en cuestion la base juridica que soporta la Comunidad.
Seria incoherente transferir competencias normativas para des-
pués desconocerlas en el ejercicio del poder estatal. Lo novedo-
so es la admisién del fundamento de un nuevo ordenamiento
basado en la soberania transferida y la emergencia de una natu-
raleza hermafrodita debido a la convivencia de elementos inter-
nacionales y constitucionales, con un desarrollo creciente de
estos ultimos por medio del paulatino reconocimiento de los
derechos de ciudadania europea y la elecciéon directa del
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Parlamento, bases fundamentales para el reforzamiento de las
competencias parlamentarias.

Que no se ha continuado esta evolucién de forma ininte-
rrumpida e imparable hacia la creacién progresiva de un Estado
federal, es evidente. Las nuevas tareas politicas se han abordado
con técnicas de cooperacién reciprocas respetuosas de la titulari-
dad vy responsabilidad estatal de las competencias. Se admitian
dos esferas que consagraban la distincién entre integracion y
cooperacién, y con la estructura de los pilares se fortalecian los
elementos internacionales. Esta complejidad complica la estruc-
tura institucional y suscita problemas de responsabilidad. Nacen,
en consecuencia, nuevos requerimientos para profundizar en la
via constitucional. Y a ello se suman las condiciones generadas
por el hundimiento de los regimenes socialistas de los Paises del
Este. Este profundo cambio politico-institucional supone un des-
afio de integracién y ampliacién y un nuevo acicate para una
reforma que no sea un mero retoque sino un replanteamiento
profundo del futuro de la Unién Europea y su funcién en el
mundo globalizado.

De todas formas, en el proceso iniciado en la Conferencia
de Niza que desembocara en los trabajos de la Convencién, tam-
poco se pretendia cancelar el componente internacional. Se aspi-
raba a acentuar los caracteres internacionales. Este impulso se
concreta, entre otros, en la unificacién de la Unién Europea y de
la Comunidad Econémica Europea, la simplificacién de los actos
comunitarios, la adopcién de una terminologia de raigambre
constitucional (ley, ley cuadro), la carta de los Derechos y sus
efectos normativos, la nueva concepcién de la subsidiariedad
abierta a una estructura multinivel que integra a los poderes
regionales y locales, la nueva mayoria del Consejo, la ampliacion
de las posibilidades de participacién, la regulacién institucional
referida a la ampliacién de los poderes del Parlamento y del
Ministro de Asuntos Exteriores. Se habia alcanzado una fé6rmula
original que reforzaba el componente constitucional frente al
caracter internacional para reproducir la realidad hermafrodita
que superaba el antagonismo entre el derecho internacional y el
derecho constitucional. Y esta combinacion, inestable y aparen-
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temente contradictoria, podia ser una via de futuro que aunara
la relacién interestatal y la comunidad de ciudadanos.

3. LA CONSTITUCION “IMPOSIBLE”

Esta tesis considera absolutamente insostenible la idea de
que la Unién Europea tenga una Constituciéon, que el fracasado
Tratado-Constituciéon o el Tratado de Lisboa tengan naturaleza
constitucional.

En primer lugar, se recurre a la propia voluntad de los auto-
res que han mutilado toda referencia constitucional recogida en el
texto de la Convencién. Proscribir el término Constitucién, prescin-
dir de la referencia a la voluntad de los ciudadanos como funda-
mento y erradicar los elementos identitarios no son cuestiones
intranscendentes que puedan compensarse con el consuelo de la
supuesta preservacion de la “sustancia constitucional” del Tratado-
Constitucién.

Pero, ademas, de esta critica de caracter textual hay otra
razén mas poderosa que impide reconocer la naturaleza constitu-
cional: la falta de fundamento juridico-politico del Tratado de
Lisboa. Esta carencia de base juridica se deriva de la imposibilidad
de materializar en el seno del ordenamiento comunitario los postu-
lados del constitucionalismo. La argumentacién de esta tesis exige
la recuperacién del complejo debate que durante los afios 90 se
desarroll6 acerca de la posibilidad y necesidad de una Constitucién
europea.

No podemos menos que evocar el didlogo tedrico sostenido
por Grimm y Habermas sobre la Constitucién europea porque ha
sido una referencia constante en esta cuestiéon. En el fondo signifi-
ca la utilizacién de las categorias basicas de la teoria del Estado y
su consiguiente valoracién: mientras algunos consideran que son
conceptos prehistéricos que no se adaptan a las circunstancias
actuales, otros estiman que son, ain admitiendo la evolucién que
va desde el Estado liberal del siglo XIX al Estado social del siglo XX,
las categorias que todavia nos permiten comprender y entender
nuestro entorno.
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Simplificando el debate entre los dos intelectuales alemanes,
el punto de discordancia gira en torno a si el pueble crea la
Constitucién, o si la Constitucién crea al pueblo. Como la
Constitucién es un resultado histérico, resulta inevitable interrogarse
por la condiciones de su creacién y su sujeto. Mientras que para
Grimm el conjunto de pueblos de los Estados miembros no se ha
fundido todavia en un pueblo unitario que haya alcanzado la madu-
rez para dotarse del idem sentire y de un proyecto compartido, para
Habermas la identidad colectiva no puede considerarse como un a
priori histérico que posibilita la formacién democrética de la volun-
tad, sino el resultado de la solidaridad entre extrafios. Tampoco his-
téricamente se dio esta existencia previa del pueblo porque fue la
élite politica o el poder publico quienes transformaron la base cultu-
ral y los vinculos sociales en una identidad politica con el estableci-
miento de una Constitucién, al imponer una determinada narracién
histérica, unos valores y un lenguaje. Por ello, los valores comparti-
dos y la esfera publica existente son suficientes para el funcionamien-
to democrético y para la creacién de la Constitucion.

Frente a la tesis habermasiana se alza la posicién de quienes
reclaman la existencia vy la accién del pueblo como sujeto histérico,
que crea la Constitucién y crea una forma juridica para la comuni-
dad politica. Cuando el colectivo de ciudadanos se dota de una
conciencia politica, forja un proyecto compartido que le permite
convertirse y actuar como sujeto histérico.

Es imprescindible recuperar conceptos histéricos, pero
vigentes. La experiencia del constitucionalismo se ha forjado en
unas condiciones que posibilitaron el momento trascendental del
reconocimiento de derechos y el limite del poder. Cuando se pro-
dujo esta época histérica, la construccién del régimen constitucio-
nal se impulsé desde abajo en una corriente impetuosa que quebrd
las relaciones de poder para establecer nuevas formas de funda-
mentar, articular y controlar el poder adecuado a una sociedad que
reclamaba una direccién politica acorde con las relaciones econé-
micas y el orden social instaurado.

Ademas de la referencia al sujeto histérico, hay que aludir al
contexto organizativo y al fundamento que posibilita la elaboracién
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constitucional. Resulta obligado recordar que el constitucionalismo
se fragud en el marco estatal, como un periodo mas de su comple-
ja evolucién. Y que el constitucionalismo fue posible como expre-
sién o conquista de derechos politicos que permitieran la aparicién
del nuevo orden superador de instituciones anacrdnicas en el seno
de una comunidad susceptible de ser integrada politicamente.

Precisamente la mencién de estos referentes es indispensa-
ble para comprender el fenémeno constitucional. Pero ellos estan
ausentes en el supuesto proceso constituyente europeo porque ni
hay pueblo, ni hay Estado, ni hay derechos politicos. Y cuando se
denuncian estas carencias no hay que entenderlo como nostalgia o
anoranza de un pueblo entendido como nacién étnica o cultural, ni
del Estado en su versién decimonédnica. Se trata de reclamar el fun-
damento sélido de una Constitucién que exige la presencia de un
colectivo consciente de si, dotado de una identidad que forja un
proyecto de destino comtn, que es legitimado vy legalizado en un
texto constitucional que contiene las determinaciones politicas sus-
tanciales de indole econdémica, axioldgica, social e institucional y
define las relaciones y garantias entre el poder y los ciudadanos.

De ahi el rechazo hacia las tesis que vislumbran en la expe-
riencia comunitaria un nuevo constitucionalismo superador de las
pautas asentadas en la evoluciéon estatal. Es la pretensién que
admite la Constitucién sin Estado, sin pueblo y sin derechos politi-
cos. La deriva tecnocrética, eterna companera de la integracién
comunitaria, encuentra su realizacién final en su consagracién
constitucional. La separacién entre las instituciones y la ciudadania
se perpetia en una presunta Constitucién nacida en los pliegues de
la marana comitoldégica y en la opacidad irresponsable de los
Consejos Europeos.

Frente al momento radical de afirmacién democrética del
poder constituyente no cabe contraponer la legitimacién soft de la
nueva ideologia de los derechos. Frente al ejercicio directo de
poder politico por parte de la ciudadania se ofrece el reconocimien-
to de los derechos como alternativa. Pero la tutela juridica de las
situaciones individuales en el orden socio-econémico y en el &mbi-
to politico no puede compensar su alejamiento de la politica. Esta
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despolitizacién, que impregna toda la construccién institucional
comunitaria y que se traduce en la autonomia e irresponsabilidad
del poder comunitario, comporta el alejamiento del ciudadano de
la politica entendida como decisién sobre los proyectos politicos
que organizan la sociedad y materializan el disefo constitucional, y
como verificacién, control y reaccién ante la adecuacién entre la
propuesta politica v la gestién institucional. Y si algo es constante
en la integracién europea es la inexistencia de derechos politicos
que configuren una ciudadania politica con capacidad de determi-
nar la direccién politica. La apatia electoral en las elecciones euro-
peas es una demostracién de la conciencia de inutilidad de la par-
ticipacién politica. No sélo se vota poco, sino que suele votar por
motivos ajenos a los que se dirimen en la convocatoria electoral.

Estas criticas desembocan inevitablemente en la reivindica-
cién de los parametros del constitucionalismo y su aplicacién a las
coordenadas comunitarias vy la renuncia al escapismo habermasia-
no. El constitucionalismo europeo debe prescindir de la arrogancia
de quien pretende inaugurar una etapa que arrasa con las prece-
dentes. Si quiere ser digno de su nombre, tiene que adoptar las
hechuras del estatalismo que es la cuna y sede en la que la
Constitucién ha alcanzado sus mejores realizaciones. Para ello es
premisa capital la consolidacién de un pueblo europeo que es la
base del sistema y que, consciente de su futuro, defina las relacio-
nes de convivencia, basada en valores e integracién de intereses,
como poder constituyente.

4. LA CONSTITUCION “EN PROCESO”

Hace vya varios lustros Schmitter escudrifiaba el futuro de la
Unién Europea. Después del acuerdo de Maastricht se interrogaba
sobre la naturaleza de la forma politica comunitaria y sobre su inson-
dable evolucién. Pero, a pesar de la dificultad de intuir el sentido de
la organizacién europea y el obligado recurso a la inevitable especu-
lacién sobre posibles modelos aplicables, el fundamento de su refle-
xi6n residia en la naturaleza de los intereses que soportaban el pro-
ceso de integracién y sus repercusiones sobre el tipo de representa-
cién imperante en la entidad politica europea. La incapacidad de
convertirse en un Estado porque es inalcanzable, al menos a corto
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plazo, conseguir el monopolio de la violencia, v la imposibilidad de
dotarse de un sistema de captacién de recursos para redistribuir la
riqueza, cohesionar la sociedad europea, mediar los intereses y
dotarse de una legitimidad democratica, significan la consolidacién
de un ente politico caracterizado por poderes notables, fruto del pro-
ceso de transnacionalizacién, y por carencias importantes, resultado
de la supervivencia del poder estatal que, a su vez, conserva gran
parte de sus resortes de decisién, accién y control.

El problema consiste en comprender los motivos de este
hibrido que ha roto, como es habitual en la historia, los esquemas
consolidados de anélisis de las formas politicas. Al coexistir con los
Estados que conservan los contenidos de su identidad, la integra-
cién europea se ha gestado como una relacién poder-economia
basada en la mediacién selectiva de intereses consentida por los
Estados que ha permitido que en el ambito de la competencia
comunitaria prime la légica del mercado sobre la l6gica social. Este
componente sectorial es el que ha favorecido la consolidacién de
una reducida “sociedad europea” que ha defendido sus intereses
en una profunda relacién con las instituciones comunitarias, lo que
ha favorecido, a falta de consenso politico activo, la consecucién
del consenso social. Este resultado se ha materializado en el seno
de un sistema desequilibrado en el que la parte social se resiente
por la debilidad crénica y critica de la representacién sindical. En
coherencia, Schmitter reconoce el papel fundamental de las gran-
des empresas en el impulso de la creacion del Mercado Unico. Con
un guino tedrico se pregunta si, finalmente, la euroburguesia ha
conseguido que la Comisién sea el gestor de intereses comunes del
que carecia a nivel estatal.

La cuestién que surge es si se han producido modificacio-
nes que alteren este juicio critico, y hasta qué punto el fracasado
proceso constitucional y la actual oferta del Tratado de Lisboa se
asienta en las mismas condiciones o reproduce sustancialmente las
bases que permiten establecer una continuidad esencial con las
propuestas de los anos 90.

El proceso constituyente en el seno del Estado se caracteri-
za por la adopcién de decisiones fundamentales que definen la
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configuracién del poder y sus relaciones con los intereses econémi-
cos y sociales y la determinacién de las posiciones subjetivas de las
posiciones subjetivas de los individuos y de los grupos en que se
integra, asi como sus garantias. Con este esquema que abarca los
contenidos de la Constitucién econémica y la dialéctica entre auto-
ridad v libertad, se puede comprender y ordenar béasicamente el
conjunto de disposiciones del texto constitucional.

Pues bien, el caracter singular de la construccién europea
explica que la unidad constituyente se haya fragmentado en una
sucesion de decisiones que se van adoptando paulatinamente:
determinacién de la base material (Maastricht), regulacién de los
derechos (Niza) y organizacién institucional (Lisboa). Lo que
importa subrayar en este momento es que la decisién fundamental
sobre el modelo econémico y la articulacion de intereses v la rela-
cién poder-economia se adopté en los anos 90 y que son inamovi-
bles sus pilares: una economia de mercado, una unién monetaria y
su gestién por el Banco Central Europeo. De esta forma se resolvid
una de las cuestiones claves de la organizacién politica comunitaria
y se procedié a identificar los intereses protegidos, sus relaciones y
las formas primordiales de mediacién. Y, obviamente, la decisién
intergubernamental adoptada en Maastricht supuso la eliminacién
del debate politico de unos contenidos constitucionales por antono-
masia y, por ello, la adopcién de una forma de construccién de la
Unién Europea en la que la idea de representaciéon politica y de
intereses se efectuaba de forma oligarquica. Lo relevante es, simul-
tAneamente, la decisién sobre la Constitucién econdémica y el efec-
to de irradiacién que produce: al definir los intereses protegidos, el
resto de la regulacién deberéa ser coherente con las premisas asen-
tadas.

La definicion de la Constitucién econémica en o6rganos
intergubernamentales supuso la decisiva sustraccién de un tema
crucial del debate politico y democrético. La reduccién de la com-
plejidad, que caracteriza a la composicién de la institucién que
decide, conlleva la imposibilidad de una confrontacién de intereses
a través de la cual realizar una mediacién de intereses que salva-
guarde expectativas de futuro y no se enroque en la defensa de una
Unica posibilidad de modelo econémico. No cabe reconducir la plu-
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ralidad v conflictos de la simplicidad de los Consejos Europeos. Si
los intereses econémicos son articulados en este marco escasamen-
te representativo, la democracia sufre inevitablemente porque
temas centrales de la politica son definidos al margen de la partici-
pacién y asentados como premisas materiales condicionantes de
las estructuras y procedimientos de decision.

Al fin y al cabo, la Constitucion que posibilita la organiza-
cién y unificacién de la comunidad politica, tiene como nucleo
bésico la definicién, méas o menos desarrollada, de los intereses
econdémicos que soportan las formas de reproduccién social. El
avance que supuso el constitucionalismo del siglo XX consistié en
superar la consideracién aprioristica del derecho de propiedad y su
sustitucién por un modelo de intervencién y regulacién publica que
mediaba los intereses en conflicto. El caracter elitista de la
Constitucién del siglo XIX fue sustituido por la apertura democréati-
ca que asumio la participacién como una de las senas de identidad
del constitucionalismo social. Al asumir de forma indiscutible la
economia de mercado altamente competitiva como premisa mate-
rial fuera del debate democrético, volvemos a aquellas condiciones
que comportaban la marginacién de los intereses sociales y econé-
micos no hegemonicos.

Desde esta base material es comprensible la denuncia de
quienes consideran que el Tratado de Lisboa reproduce las caren-
cias que impiden superar el déficit democréatico. Si no se puede
cuestionar el modelo econémico, se debe construir un modelo poli-
tico que aisle la economia de las tensiones sociales y favorezca la
posicién privilegiada del mercado y la competencia sobre los dere-
chos sociales. En coherencia, se reconocen unos derechos politicos
que carecen de virtualidad porque son incapaces de convertirse en
el fundamento de la decisién politica. Y no pueden serlo porque un
contenido decisivo de la politica como es la cuestién econdémica,
esta fuera de la politica y protegido juridicamente frente a los emba-
tes de la politica. Este condicionante previo explica que la decisién
politica continGe retenida en el Consejo Europeo, que el
Parlamento permanezca en un estado de minoria de edad y que ni
se impongan las pautas de transparencia ni se instauren los contro-
les y responsabilidades consustanciales al sistema democrético.
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Estos ciudadanos que conforman un cuerpo electoral que
no es pueblo, sufren una nueva dificultad cuando se procede a la
ampliacién que conlleva la integracién de los paises del Este. El
dréstico aumento de la poblacién y la casi duplicacién del nimero
de Estados miembros genera nuevos problemas que complican el
escenario. El deseo de dichos paises por acceder a los fondos
comunitarios, la pretensién de ampliar los mercados v las expecta-
tivas de algunos Estados de ampliar sus area de influencia, es reves-
tido ideolégicamente como cumplimiento de un deber moral hacia
paises atrasados econémicamente que abandonan su experiencia
socialista y se adscriben a las pautas de funcionamiento del merca-
do. Los requisitos que se imponen son superados sin dificultad y
tan solo quedan fuera los paises inmersos en ciertos conflictos.
Como esta apertura no va acompanada de la dotaciéon de nuevos
recursos presupuestarios, las ayudas son el resultado de la redistri-
bucién de los medios financieros disponibles.

La consecuencia més notable, a corto plazo insuperable, es
el aumento de la heterogeneidad social y la imposibilidad de aunar
en un proyecto compartido realidades tan diversas desde la pers-
pectiva econémica vy social. Ni el voluntarismo mejor intencionado
serfa capaz de superar las distancias que median entre los Estados
sociales nérdicos y las realidades bulgaras y rumanas.

En estas condiciones la creacién de un pueblo aparece
como un objetivo inalcanzable. En vez de fortalecer y cohesionar la
Unién y reforzar su experiencia democréatica y, a la vez, proporcio-
nar la ayuda necesaria para propiciar en el futuro la incorporacién
de los paises del Este en condiciones de mayor madurez econémi-
ca, social y politica, se ha optado por una integracién répida que
les deja indefensos frente a la agresividad de los inversores forane-
os, favorece el aprovechamiento de sus condiciones laborales y
desmantela su precaria red social. La brusca transicién sera paga-
da por los sectores méas débiles y el avance econémico se realizara
con el coste de la explotacién de la clase obrera y el aumento de la
desigualdad. Y todo ello acompafiado de Estados débiles e impo-
tentes ante la economia ilegal vy las practicas mafiosas. No en vano,
la Unién Europea ha tenido que suspender ayudas porque desapa-
recian en la tela de arafia de la corrupcién politica.
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El mercado vy sus circunstancias, la estabilidad de los precios
y el equilibrio presupuestario, el mercado como a priori, la falta de
apelacién democrética al pueblo europeo y la heterogeniedad deri-
vada de la ampliacién, repercuten sobre otra cuestién capital: el
modelo social europeo. Es claro que este concepto es confuso, nor-
mativamente no estd definido y doctrinalmente estd muy cuestio-
nado. A su vez, se da una superposicién entre las competencias
sociales estatales y las cada vez maés incisivas medidas comunita-
rias. Pero, en todo, caso, la ciudadania se interroga sobre el futuro
de unas prestaciones publicas amenazadas por la légica econémi-
ca. Ya los contenidos garantistas del derecho laboral van sucum-
biendo, por ejemplo la Directiva sobre las relaciones laborales y su
aceptacién del tope de las 60 horas y la reciente jurisprudencia
comunitaria (Viking, Laval, Ruffert), al empuje de la desregulacién,
y se teme por el destino de otros derechos.

Hay, pues, una relacién entre un modelo social que no
puede ser defendido politicamente por el pueblo europeo y un pue-
blo europeo que no consigue la proteccién juridica de la dialéctica
de intereses, percibe la imposicién de los intereses econémicos y
reacciona con indiferencia al proceso de construccién europea y su
constitucionalizaciéon.

No sorprende que el énfasis de la reforma de los Tratados se
coloque en la cuestién institucional para favorecer el funcionamien-
to de una entidad intergubernamental que ya no puede regirse por
las disposiciones del Tratado de Niza. Y que esta reforma se plan-
tee con ansiedad y en términos de necesidad: toda oposicién y cri-
tica es antieuropea y proestatal y los votos negativos carecen de
perspectiva de futuro y son expresién de inconsciencia. Por ello, la
menor solucién es privar del voto y acudir a las ratificaciones par-
lamentarias. El rechazo irlandés confirma la conveniencia de pres-
cindir del pueblo mientras no alcance su “mayoria” de juicio.

Porque, en ultima instancia, se da un supuesto proceso
constitucional trufado en el que las cuestiones social y econémica
estan al margen del debate y lo primordial es la cuestién institucio-
nal. Se entiende asi la decepcién de la regulacion de los derechos
fundamentales en los que no hay derechos democraticos y sociales
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entendidos segun la tradicién del Estado social. En vez del recono-
cimiento del conflicto y de la integracién de intereses, se consagra
el individualismo, la desarticulacién social, la sustitucién de la igual-
dad sustancial como objetivo de los poderes publicos por la etérea
solidariad. No debe sorprender que en estas condiciones se recha-
ce el proceso constituyente y su resultante constitucional.

Pero seria precipitado pronunciarse por uno de los términos
del debate: hay Constitucién o no hay Constitucién. La realidad de
un ordenamiento comunitario con mas de 50 afios de existencia, la
reiterada jurisprudencia sobre la autonomia del derecho europeo v,
sobre todo, la expresa voluntad del Consejo Europeo de preservar
la primacia del derecho europeo a pesar de su eliminacién del texto
del nuevo Tratado plantea los términos del problema en otra
dimensién. No puede ser intranscendente la Declaraciéon n® 17: el
hecho de que el principio de primacia no esté incluido en el futuro
Tratado no cambiard ni la existencia del principio ni la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. De esta forma se salvaguar-
da una de las grandes novedades juridicas incorporadas en el
Tratado-Constitucién.

Ante ese cimulo de problemas cabe preguntarse si no hay
que evitar las posiciones extremas y superar la dualidad irreconci-
liable sobre la aceptacién o rechazo tajantes de la Constitucién. No
sobran argumentos, como hemos visto, a favor de cada de las posi-
ciones. Tanto del contenido de los Tratados como de su fundamen-
to vy elaboracién podemos extraer conclusiones que avalan cada
una de las posiciones. Pero el problema no es desenvolverse en el
marco conceptual propio del constitucionalismo sino detectar los
elementos novedosos que se producen en el nuevo contexto de la
transnacionalizacion politico-institucional y de la globalizacién eco-
némica.

En el seno del debate entablado considero méas convincen-
te la tesis de quienes al analizar el resultado producido vierten un
juicio negativo y rechazan la aplicacién del concepto de
Constitucién a la reforma de los Tratados. Con ello se hace un ejer-
cicio de comparacién y de coherencia al examinar a la luz de una
tradiciéon tedrica consolidada los nuevos textos juridico. Si la
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Constitucién se ha consolidado en nuestra cultura juridica con unas
determinadas cualidades, resultado de un proceso histérico de
cambio y acumulacién, dichas caracteristicas no estan presentes en
la integridad que les dota de sentido y significado. De ahi se puede
concluir que ni el Tratado-Constitucién ni la reforma de los
Tratados se adecua a nuestra comprensién de la Constitucion.

Estamos, pues, en una situacién paradéjica. Por una parte,
se nos invita a desprendernos y superar los conceptos anclados en
la herencia del constitucionalismo por considerarlos insuficientes
para analizar las nuevas realidades; por otra parte, se acude a los
viejos conceptos, legitimados histéricamente para cualificar las nue-
vas realidades. Asi se utilizan los términos derechos sociales, demo-
cracia, participacion, Parlamento, Constitucion, etc. para apropiar-
se del prestigio acumulado a pesar de la diferencia entre, por ejem-
plo, los derechos sociales estatales y los presuntos derechos socia-
les comunitarios que son una especie diversa al ser concebidos
como derechos de solidariedad.

Asimismo resulta comprensible la resistencia tenaz de quie-
nes se niegan a prescindir del legado histérico forjado en las luchas
por la libertad e igualdad juridica, por la democracia, por la redis-
tribucién social e igualdad sustancial. Con razén sostienen que
estos conceptos son un logro de civilizacién que nos permiten com-
prender criticamente nuestra época histérica y si tales conceptos
son considerados como resultado del conflicto y del progreso, resul-
ta inevitable mantener la tensién entre el modelo ideal que encar-
nan y los nuevos textos, derechos, Constitucién, etc., e impedir su
manipulacién al ser aplicados a normas que ni en inspiracién ni en
contenido son equiparables a los ordenamientos juridicos de los
Estados sociales.

La toma de conciencia de esta realidad no debe, no obstan-
te, impedir el acercamiento a las nuevas manifestaciones, con inde-
pendencia de las discrepancias de interpretacién, e incluso, de la
falta de una comprensién compartida.

En este sentido, queremos aludir, en primer lugar, a lo que se
ha dado en denominar la aparicién de un postconstitucionalismo. Es
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frecuente, a falta de otra categoria mas original, acudir a este tipo de
términos indicativos de un cambio y, a veces, superadores de esque-
mas consolidados. En todo caso, asumen el desafio de enfrentarse
con los elementos originales y pretender captar lo nuevo.

En este sentido con el postconstitucionalismo se alude a los
nuevos textos juridicos fundamentales adornados por unas caracte-
risticas de diversa naturaleza que aqui sélo podemos enunciar: la
ausencia del conflicto social y econémico, la legitimidad preferente-
mente juridica, la desdemocratizacién de los contenidos juridico-poli-
ticos, la pérdida de monopolio del poder politico, la flexibilidad del
poder no vinculado al esquema abstracto de competencia, la indefi-
nicién del proyecto juridico y la ausencia de integracién de conteni-
dos contradictorios, la inexistencia de un mandato juridico. Con este
bagaje resultan viables situaciones insélitas como la existencia de una
Constitucion sin sujeto, la aportaciéon de una especifica legitimacion
del poder de reminiscencias decimonénicas, la presunta convivencia
de Constituciones de diversos niveles institucionales.

Este complejo cuadro tedrico nos proporciona, al menos,
una certeza. Los caracteres del este postconstitucionalismo nos siti-
an en un ambito diverso del propio del constitucionalismo estatal e
impiden todo intento de asimilacién o confusién.

Pero, en todo caso, subsiste el peliagudo problema de la
convivencia de la Constitucién con las pretensiones de primacia de
los textos comunitarios y, por tanto, el futuro juridico de aquélla.
¢Hasta cuando es sostenible la tensién entre la supervivencia de la
Constitucién estatal y la primacia de los tratados europeos? ¢Cémo
se concilia la doctrina juridica de la validez de la Constitucién con
la efectividad del ordenamiento comunitario? ¢Se puede aceptar
sin méas una continuidad desde las Constituciones estatales a la
Constitucién europea con el trasvase de una a la otra del bagaje
valorativo y material del constitucionalismo? ¢Qué efectos juridicos
comporta la desaparicién de la clausula de primacia y su recupera-
cién por el Consejo de Europa?

Como hemos defendido, el proceso constituyente material
se realiz6 al margen de las formas solemnes gracias a la consagra-

26



cién normativa de la Unién Econémica y Monetaria y a la decisiéon
de la ampliacién. El aparato institucional y las relaciones poder-indi-
viduo tenian que funcionalizarse a estas premisas condicionadoras
del orden juridico. Pero, a su vez, era preciso, por razones de legitimi-
dad, desplegar el proceso constituyente formal que diese forma cons-
titucional a las decisiones fundamentales adoptadas. Aqui de nuevo
topamos con la dura realidad: cada vez que se ha intentado superar
la autoreferencialidad comunitaria e introducir las pautas democrati-
cas, el intento se ha saldado con un fracaso. Sea un pais u otro, el
cuerpo electoral ha rechazado la visién unilateral de la relacién entre
mercado y necesidades sociales. Pero esta imposibilidad, que se tra-
duce en la expresa renuncia al constitucionalismo por parte del
Consejo de Europa de junio de 2007, no liquida el problema sino
que lo mantiene con toda su contradiccién.

La clave esta en la inicial afirmacién de la autolegitimidad
del ordenamiento europeo y su independencia respecto de su ori-
gen internacional que le permite prescindir de la voluntad del
Estado como referencia continua para sustituirla con la dindmica
propia del ordenamiento autofundado.

La base de la nueva legitimidad reposa tanto en la eficacia
como en la necesidad, en la realidad de la efectividad presente y en
la necesidad futura de que contintie su vigencia y su efectividad. Se
admite, de entrada, la posibilidad de prescindir de los ingredientes
que caracterizan a los ordenamientos democréticos para reconocer
tan solo la legitimidad juridica, es decir, retorno al Estado de dere-
cho como simple imperio de la ley con independencia de su funda-
mento material.

La primera batalla ganada de forma inapelable imponia el
derecho a los Estados e individuos y declaraba ilegal la resistencia
o incumplimiento del derecho por los Estados miembros. Se con-
creta asf la irradiacién de la nueva legitimidad con la imposicién del
derecho a los Estados y en la negativa a consentir que el Estado
incumpla o regule contra el nuevo derecho.

La siguiente fase se traduce en la batalla nominal y sustan-
cial de la conquista del alma constitucional. La reticencia de las
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Cortes constitucionales alemana e italiana pusieron de relieve la
existencia de resistencias que oponer a la efectividad del derecho
europeo. Era preciso vencer el baluarte constitucional de los
Estados sociales basados en derechos y principios inspirados en la
constitucionalizacién del conflicto.

Ello se consigue con la mutacién de la normatividad comu-
nitaria que se va a elevar al rango constitucional como resultado de
un proceso en el que se reconoce la adquisicién de los elementos
propios de una Constitucién. En una continua acumulacién que
legitima la evolucién anterior y sanciona la fase ulterior. Es una
Constitucién “histérica” sin sujeto que ha encontrado en la eficacia
y en la necesidad el sustrato material en el que apoyar la transfor-
macién que va desde el tratado internacional a la pretensién cons-
titucional.

El “ser” constitucional cumple dos funciones: legitima la
fase de evolucién y autoafirmacién y proporciona la legitimidad, se
apropia del patrimonio constitucional, sanciona la primacia de la
Constitucién europea sobre las Constituciones nacionales y desbor-
da las lineas de resistencia del todavia vigente Estado social. Ya se
puede afirmar incontestablemente la definicién del marco condicio-
nante del libre mercado sobre los derechos sociales y los objetivos
del Estado social.

Sin embargo, hay que reiterar que se han abandonado las
vias formales debido al rechazo ciudadano. El resultado es el
asentamiento del status quo entre la validez constitucional y la efi-
cacia comunitaria que desafia a los ordenamientos estatales.
Salvo que cambien las tendencias actuales, en unas circunstan-
cias mas complejas producidas por la ampliacién e incluso por las
futuras incorporaciones, se mantiene esta dualidad. Estamos,
pues, ante un proceso que no se resuelve sino que se amplifica y
perpetua de instauraciéon de hecho de un ordenamiento que com-
pite con la validez constitucional. A menos que se altere este “pro-
ceso constituyente”, su resultado final se resuelve histéricamente
cuando se da el salto cualitativo que transforma la eficacia en
validez. Asi se ha resuelto en el pasado la pugna entre ordena-
mientos.
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No podemos menos que subrayar la originalidad del proce-
so de autofundacién de un ordenamiento que no elimina la validez
de su oponente sino que limita su eficacia. Asi en un esquema
“federalizante” se asistird a una superposicién ordenada de ordena-
mientos de los que uno, al menos hasta hoy, renuncia a ser orde-
namiento de fines generales limitado por otros ordenamientos y
éstos, a su vez, aunque conservan su naturaleza de fines generales,
toleran la reduccién de su eficacia.

Otra cuestién distinta es la valoraciéon de este resultado.
Hace ya tiempo que la reflexién sobre las nuevas condiciones pro-
dujo un cambio radical en la Unién Europea. La toma de concien-
cia de los afios 80 desembocé en la opcién a favor de la Unién
Econdémica y Monetaria y la Agenda de Lisboa pretendié ser la hoja
de ruta que guiara a la Unién Europea en una globalizacién enten-
dida como realidad objetiva a la que sélo cabia adaptarse. Desde
estas premisas se procedi6 a ordenar las relaciones econémicas
Unién Europea-Estados, impulsar los procesos de liberalizacién en
la economia e integrar los contenidos del Estado social en la légica
del mercado.

La voluntad de generalizar la inspiraciéon ordoliberal de los
Tratados originarios y de imponerla a la légica de las Constituciones
de los Estados nacionales podia realizarse de muchas formas. Se ha
optado por la liquidacién de las formas de intervencién publica en
la economia y por la penetracién de la l6gica econémica en los dere-
chos fundamentales por medio de la jurisprudencia comunitaria.
Las reservas competenciales de los Estados en materia social que-
dan sancionadas juridicamente pero indefensas puntualmente ante
el empuje de las libertades econémicas fundamentales. Para el
Tribunal de Justicia el conflicto entre dichas libertades econémicas
fundamentales y los derechos fundamentales estatales se salda con
el predominio de la normativa comunitaria.

Esta forma oblicua de afrontar el problema de la adaptacién
de Europa a la globalizacién comporta la renuncia a la integracién
de la sociedad europea v significa avanzar por la linea de menor
resistencia: la negociacién entre los Estados. De ahi que esta
Europa sin europeos no pueda resolver constitucionalmente sus
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conflictos, establecer las lineas maestras de su proyecto compartido
y se resigne en esta década del siglo XXI con medidas pragmaticas
como mejorar el funcionamiento institucional v enunciar principios
no integrados y a veces incompatibles.

Basta que lleguen los problemas —crisis econémica, seguri-
dad, energia— para que se verifique la inconsistencia de una Unién
Europea presa en sus contradicciones que prefiere, de la mano de
sus élites politicas y econémicas, reiterar sus insuficiencias con su
esquema cerrado antes que abrirse a los europeos y establecer nue-
vas formas de integracién.
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EL RETO CONSTITUCIONAL
DE LA UNION EUROPEA
EN TIEMPOS
POST-CONSTITUCIONALES*

1. INTRODUCCION

Hay regimenes constitucionales que mutan como conse-
cuencia de una modificacién en su norma suprema, pero hay tam-
bién transformaciones que se producen de forma silenciosa, sin que

* El autor de este trabajo, D. Daniel Sarmiento, es Letrado del Tribunal de Justicia de la
Unién Europa y Profesor de la Universidad Complutense de Madrid.
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nadie haya iniciado proceso alguno de reforma. En ocasiones, una
comunidad politica puede vivir un cambio tan profundo que, varios
anos después, todos afirmaran que las cosas nunca fueron las mis-
mas después de que se consumara tal acontecimiento. Bruce
Ackermann ha definido estos fenémenos como momentos constitu-
cionales, aquellos en los que la republica vive un cambio de régi-
men a consecuencia de una circunstancia factica que rompe al
pasado con el presente, y al presente con el futuro.

La Unién Europea ha vivido su propio momento constitu-
cional a lo largo de los tltimos anos, marcada por un proceso frus-
trado de reforma, pero inundada por una dindmica de cambio
ajena a dicha reforma. A partir del afio 2002 naci6é una iniciativa
con la finalidad de dotar a la Unién de una Constitucién, una
norma suprema que marcaria su futuro y dotarfa a su funciona-
miento de legitimidad democrética v una proteccién de los dere-
chos individuales. El proyecto fracasé, el texto jamas entré en vigor,
y la integracién europea vivié su mas visible crisis desde los tiem-
pos de la silla vacia, en los afnos sesenta.

Sin embargo, a medida que se fraguaba el ambicioso texto
constitucional, otra alma ya evolucionaba en el proceso de integra-
cién desde hacia varios afios: una dindmica igualmente constitucio-
nal, mas sustantiva que formal, que de forma silenciosa irfa atribu-
yendo a la Unién de los mismos elementos de identidad politica que
la frustrada Constitucién reclamaba para si misma. Esta dindmica,
que muchos han calificado como de constitucionalismo de la Unién
Europea, frente a la constitucion de la Unién, es un fenémeno
mucho mas complejo y sofisticado, pero hunde sus raices en los ori-
genes de la Unién y se extiende hoy dia en el funcionamiento dia-
rio de las Instituciones y de los Estados. Es el constitucionalismo del
dia a dia, de las decisiones individuales, de los derechos individua-
les, y es precisamente el que ha pasado a tomar el control del futu-
ro juridico-politico de la Unién Europea. Pero se trata de un futuro
fuertemente marcado por un proceso frustrado de aprobacién de un
texto constitucional, por lo que podemos afirmar que se trata de un
constitucionalismo en tiempos post-constitucionales. Sobre la géne-
sis, estado actual y retos de esta dindmica en la que se desenvuelve
la Unién me detendré a lo largo de estas breves péginas.
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2. LOS ORIGENES DEL CONSTITUCIONALISMO
EUROPEO: PRIMACIA Y DERECHOS

Para hablar de constitucionalismo de la Unién debemos
retroceder en el tiempo y situarnos en 1964, ano en el que el
Tribunal de Justicia dicta las sentencias Van Gend en Loos y
Costa/Enel. Ambas resoluciones marcaron un antes y un después
en la historia de la integracién europea, dando carta de naturaleza
a los conocidos principios de efecto directo y primacia

A diferencia de lo ocurrido con la incorporacién del
Derecho Internacional en los ordenamientos nacionales, el
Derecho comunitario-europeo se ocupd desde un principio de
proclamar su autonomia respecto del Derecho de cada Estado
miembro. Esta auto-proclamacién de autonomia, que se formuld
por el Tribunal de Justicia en el ya citado asunto Van Gend en
Loos, permitirfa al Derecho comunitario-europeo establecer en
qué términos se habia de concretar la relacién entre los ordena-
mientos europeo y nacional. Esta concrecién se produciria en una
amplia relacion de pronunciamientos judiciales a cargo del
Tribunal de Justicia, en los que irian quedando plasmados los
pilares normativos de esta relacion.

2.1. El principio de primacia

2.1.1. La primacia incondicional: la versién del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

En 1964, el Tribunal de Justicia senté lo que a partir de ese
momento serfa doctrina consolidada: la supremacia del Derecho
comunitario-europeo sobre el Derecho nacional. En el histérico
asunto Costa vs. Enel, el Tribunal lo establecié con una rotundidad
que merece su reproduccion:

a diferencia de los tratados internacionales, el Tratado de la CEE creé un
ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus érganos juris-
diccionales.
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en efecto, al instituir una Comunidad de duracién indefinida, dotada de
Instituciones propias, de personalidad, de capacidad jridica, de capacidad de
representacion internacional y, mas en particular, de poderes reales derivados de
una limitacién de competencia o de una transferencia de atribuciones de los
Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberania, aunque en materias
especificas, v han creado asi un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a
s{ mismos.

[...]

del conjunto de estos elementos se desprende que al Derecho creado por
el Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en razén de su
especifica naturaleza original, una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los
6rganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su carécter comu-
nitario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad.

De esta declaracién se puede deducir que el Derecho comu-
nitario-europeo, tanto sus Tratados constitutivos como el Derecho
creado por las Instituciones comunitarias, se relaciona con el orde-
namiento nacional desde una posicién de superioridad jerarquica.
Los conflictos entre normas europeas y nacionales se resolveran, en
consecuencia, a favor de las primeras.

El Tribunal de Justicia ha realizado una declaracién de pri-
macia que podriamos calificar de incondicional, en la medida en
que el Derecho comunitario-europeo prima sobre todo el Derecho
nacional, sin excepcién alguna. De esta forma, incluso el Derecho
constitucional nacional quedaria subordinado a lo dispuesto por el
Derecho comunitario-europeo. Esta afirmacién, que sélo quedaba
implicita de la Sentencia Costa vs. Enel, fue expresamente afronta-
da por el Tribunal de dJusticia en el asunto Internationale
Handelsgesellschaft, cuando establecié que

la invocacién de atentados bien contra los derechos fundamentales tal y
como son formulados por la Constitucién de un Estado miembro bien contra los
principios de una estructura constitucional nacional, no podria afectar la validez de
un acto de la Comunidad y su efecto sobre el territorio de ese Estado.

La articulacién préactica del principio de primacia fue tam-
bién desarrollada por el Tribunal de dJusticia a lo largo de su juris-
prudencia. Asi, la resolucién de estos conflictos entre normas debe-
ria recaer sobre el juez nacional, llegado el caso de solucionar la
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antinomia en el contexto de un caso concreto. Sera, pues, el juez
nacional el llamado a resolver el conflicto y a garantizar la superio-
ridad ordinamental del Derecho comunitario-europeo.

Bien es cierto que el juez nacional no se encuentra sélo en
esta tarea, pues los Tratados constitutivos incorporan un mecanis-
mo procesal de cooperacién entre el juez nacional y el Tribunal de
Justicia, un incidente que permite elevar una consulta a éste, sea
sobre la interpretacién o la validez del Derecho comunitario-euro-
peo. Un mecanismo denominado cuestiéon prejudicial, gracias al
cual se ha generado un intenso didlogo entre las instancias judicia-
les nacional y europea, y que ha sido calificado como “clave de
boéveda” de todo el sistema juridico comunitario-europeo.

La cooperaciéon entre el juez nacional y el Tribunal de
Justicia permitird al primero llegar a una resolucién contundente
sobre el conflicto entre normas, pero sobre él recaera la solucién del
caso concreto y, en definitiva, la inaplicacién del Derecho nacional
contrario al Derecho comunitario-europeo. En efecto, el Tribunal de
Justicia ha impuesto al juez nacional la obligacién de inaplicar las
normas nacionales cuando éstas entren en colisiéon directa con el
Derecho comunitario-europeo, y este deber ha recaido sobre el juez
encargado de solucionar el litigio concreto. Es decir: si el ordena-
miento nacional monopoliza en manos de un érgano jurisdiccional
la inaplicacion o expulsion de una norma, como puede ser el caso
de las normas con rango de Ley y su enjuiciamiento por un
Tribunal Constitucional, la inaplicacién deberd producirse por el
juez que conoce del asunto y no cabra su remisién a otro 6rgano
jurisdiccional. Asi lo establecié el Tribunal de Justicia en el asunto
Simmenthal, al enfrentarse al monopolio que ostenta el Tribunal
Constitucional italiano para el enjuiciamiento de normas con rango
de Ley. En un primer momento, el Tribunal Constitucional italiano
entendié que la primacia del Derecho comunitario-europeo exigia
del juez ordinario la remisién del asunto a la instancia constitucio-
nal, para que fuera ésta la encargada de realizar el juicio de com-
patibilidad y la ulterior declaracién de anti-comunitariedad de una
Ley estatal posterior a una norma de Derecho comunitario aplica-
ble al caso. El Tribunal de Justicia lo interpret6 de otra manera,
imponiendo sobre el juez ordinario la labor de resolver el conflicto
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entre normas vy, posteriormente, proceder a la inaplicaciéon de la
norma nacional, incluidas aquellas con rango de Ley y posteriores
a la norma de Derecho comunitario-europeo objeto del litigio.

La labor del juez nacional no tiene por qué limitarse a la
inaplicacién del Derecho estatal. En determinados supuestos, cuan-
do el ordenamiento nacional permite al juez ordinario el enjuicia-
miento y expulsién de normas, el érgano judicial debera resolver el
conflicto no sélo con la constatacién de la primacia del Derecho
comunitario-europeo, sino también con la expulsiéon de la norma
nacional. Esta obligacién, que el Tribunal de Justicia ha derivado
del principio de seguridad juridica, se produce frecuentemente en
el contexto de las jurisdicciones contencioso-administrativas, donde
los 6rganos judiciales de este orden cuentan con poderes de enjui-
ciamiento de normas reglamentarias y subordinadas a la Ley. Por
tanto, en estos supuestos la obligaciéon de inaplicacién se transfor-
ma en una obligacién de expulsién de la norma nacional contraria
al Derecho comunitario.

2.2.2. La primacia condicional: la versién de los Tribunales
Constitucionales nacionales

La proclamacién de primacia que ha hecho el Tribunal de
Justicia no ha sido asumida de forma incondicional por las instan-
cias judiciales nacionales, vy muy especialmente por los Tribunales
de jurisdiccién constitucional. Estos Tribunales, como garantes y
defensores de la Constitucién nacional, estéan llamados a salvaguar-
dar el caracter supremo del texto fundamental, por lo que es facil
imaginar las tensiones generadas por la proclamacién de
Costa/Enel. Asi, fue el Tribunal Constitucional Federal aleméan el
primero en lanzar la sefial de aviso al Tribunal de Justicia, advirtien-
do en su histérica decisién de 18 de octubre de 1967 que no ten-
dria inconveniente en controlar la constitucionalidad de los
Reglamentos comunitarios, v especificamente su conformidad con
los derechos fundamentales contenidos en la Ley Fundamental de
Bonn. Este pronunciamiento del Alto Tribunal aleméan fue corres-
pondido por el Tribunal de Justicia con la creacién de un cuerpo de
derechos fundamentales comunitarios de caracter jurisprudencial, y
por consiguiente con un incremento en el nivel de proteccién indi-
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vidual en el contexto del Derecho comunitario-europeo. La reac-
ciéon del Tribunal de Justicia permitiria al Tribunal Constitucional
federal aleméan proclamar posteriormente, en su decisién de 22 de
octubre de 1986, que renunciaria a realizar un control de constitu-
cionalidad del Derecho comunitario-europeo mientras el Tribunal
de Justicia garantizase una proteccién satisfactoria de los derechos
fundamentales.

A esta crisis se sumaron otros conflictos constitucionales,
protagonizados por el Tribunal Constitucional italiano, el Consejo
Constitucional francés y mas recientemente el Tribunal
Constitucional espafiol. De esta experiencia podemos extraer que
la recepcién de la primacia comunitario-europea por parte de los
Tribunales constitucionales nacionales se ha consumado con el
paso del tiempo, pero de forma condicional. Esta condicionalidad
puede resumirse de la siguiente manera.

En primer lugar, los Tribunales Constitucionales nacionales
han aceptado que sea el Tribunal de Justicia el encargado de enjui-
ciar la validez del Derecho comunitario derivado; es decir, el
Derecho emanado de las Instituciones comunitarias. Sera el
Tribunal de Justicia el llamado a controlar este conjunto de normas,
e incluso a garantizar su conformidad con los derechos fundamen-
tales. Téngase en cuenta que los derechos fundamentales comuni-
tarios se nutren de las tradiciones constituciones comunes a los
Estados miembros, por lo que sera probable que un control a cargo
del Tribunal de Justicia acarreara un nivel de proteccién similar al
que efectuaria un Tribunal Constitucional nacional.

En segundo lugar, existen dos supuestos en los que atn
existen ciertas tensiones, pero que los Tribunales Constitucionales
se han comprometido a resolver de una forma coherente con la
autonomia del ordenamiento comunitario. El primer supuesto con-
cierne a aquellas normas de Derecho derivado que contradigan
expresa y abiertamente la Constitucién nacional. Por ejemplo,
supongamos que una Decisién o Reglamento establece un sistema
de participacién de los Parlamentos nacionales en la elaboracién
de las normas comunitario-europeas. Esta funcién puede no estar
expresamente atribuida al Parlamento nacional por la Constitucién
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nacional, por lo que estarfamos ante un supuesto de conflicto entre
normas. La solucién tendré que venir de la mano de un principio
de interpretacién de la Constitucién pro communitate, que se deri-
va de las previsiones constitucionales de integracién europea. Asi,
el Tribunal Constitucional nacional estara llamado a forzar, hasta el
limite de sus posibilidades, la lectura de la Constitucién nacional
con el objeto de hacerla compatible con el Derecho comunitario-
europeo. Cuando esta interpretacién resulte imposible, el conflicto
debera saldarse a favor de la Constitucién nacional.

El segundo supuesto afecta a aquellos casos en los que el
Derecho nacional realiza una ejecucién normativa o ejecutiva del
Derecho comunitario-europeo. Esta situacién se produce con
mucha frecuencia cuando la norma “ejecutada” sea una Directiva
comunitaria, cuyo caracter armonizador exige un especial esfuerzo
de adaptacién normativa a cargo de los Estados miembros. En
estos supuestos, si la norma nacional de ejecucién resulta contraria
a la Constitucién, estaremos, indirectamente, ante una inconstitu-
cionalidad del Derecho comunitario. La solucién a la que se ha lle-
gado es la siguiente: los Tribunales Constitucionales han renuncia-
do a realizar un control sobre este tipo de normas nacionales cuan-
do su funcién pase por una ejecucion reglada del Derecho comuni-
tario y exista una “equivalencia” entre los mecanismos sustanciales
y formales de proteccién europeos y los del Estado miembro en
cuestién. En estos supuestos, es evidente que la ejecucién nacional
es una mera copia de lo establecido en el Derecho comunitario-
europeo. Ahora bien, cuando la ejecucién se realice en un contex-
to discrecional, donde la norma europea ofrece un amplio margen
de decision al legislador nacional, el control se podra llevar a cabo,
si bien con suma cautela y haciendo uso de todos los instrumentos
posibles que eviten que el Estado miembro incurra en un incumpli-
miento del Derecho comunitario-europeo.

En definitiva, nos encontramos ante un reconocimiento
condicionado de la primacia del Derecho comunitario-europeo
sobre el Derecho nacional, pero en unos términos que permiten
una relacién “amable” entre ambos ordenamientos, asi como entre
las méximas instancias judiciales comunitarias y nacionales.
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2.2. El principio de efecto directo

El ordenamiento comunitario-europeo sélo puede primar
sobre el Derecho nacional si tiene una pretensién de efectividad en
el mundo juridico. Un ordenamiento que no surte efectos juridicos
no prima sobre nada, por lo que el efecto directo del Derecho
comunitario-europeo es la otra cara de la moneda en la articula-
cién de sus relaciones con el Derecho de cada Estado miembro. En
efecto, seria un ano antes de que fuera reconocido el principio de
primacia cuando el Tribunal de Justicia dio carta de naturaleza al
principio de efecto directo, en la histérica sentencia Van Gend &
Loos, al reconocer que

independientemente de la legislacién de los Estados miembros, el
Derecho comunitario no sélo impone obligaciones a los individuos sino que esta
destinado a conferirles derechos que forman parte de su patrimonio juridico.

Sin embargo, el planteamiento que hizo el Tribunal de
Justicia del efecto directo no resulta tan contundente como el que
efectué respecto de la primacia. Mientras que la Sentencia
Costa/Enel proclamaba la primacia absoluta e incondicional del
Derecho comunitario-europeo sobre el Derecho nacional, la
Sentencia Van Gend & Loos formula el efecto directo en unos tér-
minos mucho mas matizados, derivando esta cualidad norma a
norma, y dependiendo del cumplimiento de unos requisitos. En
concreto, sélo las normas de Derecho comunitario-europeo que
resulten “incondicionales” vy “suficientemente precisas” surten efec-
to directo.

El efecto directo del Derecho comunitario-europeo se des-
prenderd tanto de los Tratados constitutivos como del Derecho
derivado. Tal como antes se ha dicho, la posibilidad de invocar
estas normas quedaré circunscrita a aquellas que resulten “sufi-
cientemente precisas” e “incondicionales”, al tiempo que esta
invocacién se realizara ante los Tribunales comunes de Derecho
comunitario: los Tribunales nacionales. De hecho, seréa el princi-
pio de efecto directo el que convierta a los Tribunales en los prin-
cipales valedores de los derechos subjetivos creados por las
Instituciones europeas, pues sera en el contexto de cada litigio
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donde se hagan valer estas normas y los derechos que de ellas se
derivan. Unido al principio de primacia, el efecto directo del
Derecho comunitario-europeo permitira al juez nacional realizar
una aplicacién de la disposicién comunitaria en juego, al tiempo
que también podra llegarse, en caso de colisién normativa, a la
inaplicacién o expulsién de la norma nacional que contradiga a
aquélla.

El efecto directo es, primordialmente, una cualidad que
muestra la “aplicabilidad” de la norma. Sin embargo, el efecto
directo conlleva asimismo una vertiente “interpretativa” que exi-
gird de los Tribunales nacionales una lectura pro communitate
del Derecho nacional. El efecto interpretativo del Derecho comu-
nitario-europeo no encuentra excepciones y se predica de todas
sus normas, sean o no “precisas” e “incondicionales”. Este dato
resulta de suma importancia, pues en aquellos supuestos en los
que no gquepa invocar un derecho subjetivo comunitario, los par-
ticulares podréan alegar la interpretacién del Derecho nacional de
conformidad con el ordenamiento comunitario. La lectura que
ha hecho el Tribunal de Justicia de esta obligacién de interpreta-
ciéon conforme ha sido sumamente generosa con el Derecho
comunitario-europeo, lo que ha llevado a que, en ocasiones, no
existan grandes diferencias practicas entre el efecto directo y el
efecto interpretativo.

3. EL PRESENTE Y EL FUTURO DEL
CONSTITUCIONALISMO DE LA UNION

Llegados a este punto, es necesaria una reflexién sobre la
continuidad de estos principios estructurales y el nuevo marco
constitucional. La crisis ocasionada por la Constitucién ha envuel-
to a la Unién en un discurso post-constitucional, pero no carente de
significado. El Tratado de Lisboa ha supuesto una refundicién de
los contenidos de la frustrada Constitucién, pero también debemos
recordar que ésta era, a su vez, una refundicién de los Tratados
constitutivos. Ello hace que las preguntas esenciales, aquellas que
nos formuldbamos con anterioridad a la redaccién de la
Constitucién, sigan més vigentes que nunca.
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En un articulo reciente, Weiler ha descrito cémo el actual
proceso constitucional parece desarrollarse, como ya es habitual,
“a la Europea”: como un deus ex maquina. Remonta este momen-
to constitucional a la decisién que puso en practica la ampliacién.
Tal decision es, en si misma, de una relevancia constitucional tre-
menda, pero también ha puesto en marcha un mas amplio proce-
so constitucional de reforma de la Unién Europea. Sin embargo,
dice Weiler, no hubo un auténtico debate constitucional sobre la
ampliacién, y muchos de los actuales temas constitucionales corren
también el riesgo de resolverse de la misma manera. En realidad,
este ha sido el distintivo genético del constitucionalismo europeo.
Es bien sabido que el proceso de constitucionalizacién del Derecho
comunitario creé un cuerpo constitucional sin alma constitucional.
¢Pero, a fin de cuentas, no es el actual proceso constitucional justa-
mente una ruptura con esta forma tradicional de hacer constitucio-
nalismo en la UE? La Convencién fue definida como el momento
constitucional, destinada a promover un amplio debate politico con
la participacién de todos los ciudadanos europeos, y a activar la
creaciéon de una identidad politica europea.

Es cierto que la crisis existencial de la integracién europea,
alimentada por la ampliacién, nos recuerda a las tensiones sociales
y normativas que preceden a los auténticos momentos constitucio-
nales. Pero la balanza del actual proceso constitucional puede incli-
narse en dos direcciones contrapuestas: por un lado promoveria un
debate genuino sobre la identidad politica europea, pero también
vendria a reforzar el constitucionalismo sin alma que tanto ha
caracterizado el desarrollo de Europa. A estas alturas, con el
Tratado de Lisboa a punto de ser ratificado, es dificil decir hacia
qué lado vendra a inclinarse su desarrollo futuro. Que sea hacia
uno u otro no depende de las concepciones idealistas sobre una
gran participacién publica en la elaboracién directa de una
Constitucién, cada dia més presente en la retérica aperturista.
Depende mucho mas de los temas abordados, v la capacidad de
éstos para movilizar a los pueblos de Europa hacia un compromiso
en la creacién de una identidad politica. No es que dicha identidad
sea una condicién necesaria para la puesta en préactica de un pro-
yecto constitucional: una Constitucién asume y promueve tanto
una comunidad politica (es un punto de partida y un punto de lle-
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gada, al mismo tiempo, en la construccién de una identidad politi-
ca). En cambio, un proyecto constitucional semejante debe reunir
dos requisitos en la construccién de una comunidad politica: prime-
ro, debe crear los incentivos apropiados para que los ciudadanos
europeos estén dispuestos a embarcarse en un proyecto constitu-
cional semejante; segundo, ha de proveer un marco adecuado para
que los ciudadanos europeos se comprometan en la construcciéon
de una identidad politica comtn. En otras palabras, debe crear las
condiciones para que nazca la lealtad politica imprescindible en la
creacién de una comunidad politica. En todo caso, la agenda que,
a dia de hoy, ha predominado en la Convencidn, parece muy lejos
de los temas que deben abordarse con el fin de asegurar dicha leal-
tad politica.

La importancia de la relacién entre el actual proceso cons-
titucional y la construccién de una comunidad politica europea es
evidente a la luz de la tendencia a crear sistemas politicos de corte
mayoritario (en términos tanto de representacién proporcional y
votacién por mayoria). Esta tendencia, que parece ineludible (en
todo caso, para construir una UE ampliada y operativa), sélo es via-
ble si los compromisos politicos no sélo se aseguran mediante pro-
cedimientos de decisién, sino también confiando en la lealtad. Sin
las condiciones apropiadas de una comunidad politica europea, tal
giro mayoritario es ilegitimo tanto en términos sociales como nor-
mativos. Podriamos estar ampliando la laguna de legitimidad si la
férmula constitucional escogida para Europa es tal que presupon-
ga una comunidad politica sin crear las condiciones para la misma.
La respuesta, entonces, es si los temas actuales vy la forma en que
los trata el Tratado de Lisboa pueden proveer tales condiciones.
Actualmente parece que no.

Sin embargo, ha emergido un amplio consenso sobre la
adopcién de un lenguaje constitucional para el futuro de la Unién.
Lo que también parece claro es que dicho consenso no refleja una
aceptacién en cuanto a qué significa el constitucionalismo para la
Unién. Algunos lo ven como un mero conjunto de técnicas para
limitar el poder creciente de la Unién. Otros esperan que tal lengua-
je constitucional se vierta hasta crear un contrato constitucional
pleno, capaz de dar nacimiento a una comunidad politica e identi-
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dad europea. El uso de un lenguaje constitucional, junto con su sig-
nificado, también dependera de la percepcion que la Unidn legiti-
mamente asuma de la autoridad constitucional.

Aunque el Tratado de Lisboa parezca haber consolidado
una visién post-constitucional de la realidad actual, creo que los
interrogantes y las opciones siguen tan abiertos como siempre.
Basta con recorrer las tesis tradicionales para observar que estéan, a
dia de hoy, més presentes que nunca.

Una de las tesis mas barajadas, frecuentemente avalada por
el Parlamento Europeo, pero sumida en el descrédito tras el fraca-
so del Tratado Constitucional, defiende la adopcién de una
Constitucién europea formal. La sustitucion o complemento de los
Tratados por un texto juridico estableciendo los principios constitu-
cionales europeos, los derechos fundamentales y su organizacién
politica. Esta opcién pretende aclarar el actual sistema constitucio-
nal, al tiempo que otorga una voz a los ciudadanos europeos (le
pouvoir constituant) y crea mecanismos de control hacia los pode-
res, cada vez mas amplios, transferidos a la Unién. A estas alturas
parece muy seguro que la Unién no tendrd un Tratado
Constitucional, una vez visto el resultado del experimento vivido
entre 2001 y 2005. Pero no queda del todo claro qué sera o cuél
seria el significado de una Constitucional formal en sentido estricto.
Las tesis constitucionalistas tradicionales aplicables a la Unién soli-
an estar ligadas a una ambicién constitucional plena, expresada en
parte mediante la adopcién, a nivel de la UE, de un sistema mas o
menos federal y democréatico. Esta alternativa constitucional apare-
ce habitualmente vinculada con la respuesta que se ofrece al déficit
democriético: aquélla que defiende el refuerzo de las instituciones
europeas (en especial, el Parlamento Europeo) y su democratiza-
cién (principalmente a través de una aplicacién extensiva del prin-
cipio mayoritario en la adopcién de decisiones). En otras palabras,
frente a la erosién de los poderes nacionales v de la democracia
representativa, debemos responder con una ampliacién de poderes
a favor de la UE y un papel més activo para el Parlamento Europeo
y los mecanismos de actuacién por mayoria. De esta forma, tam-
bién seréa posible instaurar el control politico sobre la integracién del
mercado (a la integracién econémica habria de seguirle una inte-
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gracion politica). Este modelo constitucional da respuesta a los
retos que actualmente conocen las democracias nacionales, des-
arrollando una democracia europea, pero al mismo tiempo reem-
plazando la comunidad politica nacional por la comunidad politica
europea. Parece que esta tesis ha perdido fuerza en al actual deba-
te. Incluso los Estados que se manifiestan en contra de la inter-
gubernamentalizacién, Portugal incluida, rechazan un modelo
democrético tradicional para la UE. En cambio, pretenden mante-
ner los fragiles equilibrios del sistema institucional canénico de la
UE y, en especial, el papel de la Comisién. La concesién a favor de
los modelos democréticos clasicos se encuentra circunscrita a un
mayor nivel de control politico sobre la Comisién a cargo del
Parlamento.

La objecién mas frecuente que suscita la concepcién demo-
cratica clasica (o federal, si se prefiere), se basa en la ausencia de
una comunidad politica Europea. Una comunidad politica requiere
un alto nivel de cohesién cultural, étnica o histérica; que no es el
caso de la Unién Europea. En cambio, este tipo de comunidad atn
se asocia con el Estado nacional. Aqui el problema del constitucio-
nalismo europeo no se asocia con la ausencia de una Constitucién
escrita y un sistema democratico mayoritario y tradicional, sino con
la ausencia de un demos capaz de legitimar dicha Constitucién.
Este punto de vista se encuentra en los origenes de las posturas a
favor de los limites al crecimiento de los poderes de la UE; un regre-
so a lo inter-gubernamental y, cuando sea necesario, al papel de los
Parlamentos nacionales a nivel europeo. Se trata de un andlisis que
aun concibe las democracias nacionales como la mas alta fuente de
legitimidad constitucional. Como consecuencia de ello, la autoridad
ultima entre el “constitucionalismo” nacional y europeo correspon-
de a las Constituciones nacionales. Esta perspectiva destaca
muchos de los atractivos de la “Europa de los Estados”, en la idea
de que éstos son los Ginicos capaces de proveer al proceso de inte-
gracién de auténtica legitimidad. Se trata de una perspectiva que
pretende reforzar el liderazgo politico de la UE por los Estados,
mediante un papel méas activo del Consejo. De forma un tanto
paraddjica, estas propuestas también defienden, en algunos
supuestos, mecanismos mayoritarios de adopcién de decisiones
(particularmente en términos de una mayor representacién propor-
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cional). Esto podria denominarse inter-gubernamentalismo por
mayoria.

Existe una tercera alternativa, aunque menos popular que
las dos visiones clasicas antes descritas. Se trata de una concepcién
del constitucionalismo europeo que deriva de una forma ideal de
constitucionalismo vy sus limites sobre el poder, unido a una com-
prensién histérica del proceso de integracién europea. Esta alterna-
tiva apoya la erosién de los poderes nacionales que surgen a partir
de la integracién europea, pero afirma que ello no deberia corres-
ponderse con un incremento de poderes a favor de la UE. El obje-
tivo ultimo de la Constituciéon Europea deberia basarse en el limite
del poder y la tutela de la libertad del individuo. Una visién seme-
jante surge de las ideas de la escuela alemana del “ordo-liberalis-
mo” y del neo-liberalismo federal vy su aplicacién a Europa tras el
drama de la segunda guerra mundial. Se concibe el federalismo
como una nueva forma de separacién de poderes que refuerza la
tradicional (v no siempre completamente eficiente) separacién de
poderes horizontal. Su finalidad dltima consiste en la creacién de
una economia de mercado libre y constitucionalmente protegida.
No hay necesidad de transferir poderes a la Unién, dado que son
transacciones libres de mercado, protegidas a través de las normas
de libre circulacién y libre competencia, que son, finalmente, las
que constituyen auténticas fuentes de legitimidad para la
Constitucién europea. Segln esta concepcion, lo que necesitamos
es un sistema de normas limitando el Estado y, en general, poderes
publicos y privados en el mercado. Esta vision de la integracién
europea entiende que el resultado funcional constitucional de la
integracién de mercado europea no trae consigo un déficit consti-
tucional, sino el Gltimo y mas perfecto estadio en la creacién de una
Constitucién. Esta “solucidon” constitucional no es exclusiva de la
integracién europea y es una respuesta cada vez mas estandariza-
da a los actuales problemas democréaticos detectados en las institu-
ciones nacionales (en especial, en el proceso politico): la mejor
forma de rescatar el Estado es con menos Estados.

La paradoja aparece cuando observamos que todas las

alternativas descritas se basan en pilares democraticos similares.
Todas defienden una mayor legitimidad democratica para la Unién,
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pero llegan a soluciones bien diferentes en cuanto al modelo de
gobierno que debe ser adoptado en la Unién Europea. El motivo
de esta paradoja se encuentra en sus defensa, abierta o encubier-
ta, en relacién, por ejemplo, a la comunidad politica que ha de
tenerse en cuenta (Europa o el Estado nacional) y los distintos ide-
ales y temores constitucionales que deben gobernar las relaciones
en dicha comunidad. Entre todos, destaca el equilibrio entre los
intereses de las mayorias y las minorias, o, utilizando la conocida
terminologia del Derecho constitucional, el equilibrio entre decisio-
nes por mayoria y los derechos individuales y de las minorias.

Daniel Sarmiento Ramirez Escudero
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CONSTITUCION ECONOMICA Y
MODELO SOCIAL EUROPEO*

1. INTRODUCCION

El reciente rechazo en referéndum por el electorado irlandés
del “Tratado de Lisboa” no hace sino confirmar la distancia, cada
vez mayor, entre la evolucién de una integracién europea, esencial-

* El autor de este trabajo, D. Gonzalo Maestro Buelga, es Catedratico de Derecho
Constitucional de la UPV-EHU.
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mente econdémica, y las exigencias de preservar el modelo social
gestado durante la construccién del Estado social en la Europa de
la II? postguerra mundial. Los antecedentes del rechazo francés y
holandés al Tratado constitucional se habian saldado desoyendo
los mensajes explicitados en estos pronunciamientos. Ciertamente,
en el no irlandés, como en los dos casos anteriores, coincidieron
una pluralidad de motivos, pero entre ellos, en una posicién desta-
cada, estaban los econémico-sociales. La metafora del “fontanero
polaco”, mas alla de los problemas de integracién que planteaba la
ampliacién, expresaba una preocupacién por la erosiéon del mode-
lo social que representaba la “Europa de los 15” y esta ha sido des-
atendida, ostentosamente, en el Tratado de Lisboa. Los debates en
el seno de la Convencién que articulé la propuesta que se conver-
tiria en el Tratado constitucional fracasado, ademés de los proble-
mas de racionalizacién decisional y reparto del poder en el interior
de una Unién ampliada, giraron en torno al equilibrio entre la inte-
gracién negativa (econdémica) y la integracién positiva (social),
cuestion que habia adquirido una relevancia central desde la crea-
cién de la Unién Econdémica y Monetaria, con el Tratado de
Maastricht. A este problema el Tratado constitucional no dio una
respuesta satisfactoria, se limito a introducir una nueva férmula que
pretendia aludir al equilibrio referido: la de “economia social de
mercado altamente competitiva”. Término que ademés de la mul-
tiplicidad de significados, venia limitado, en su alcance, por la con-
servacion de las politicas comunitarias y las exigencias de consoli-
dacién del mercado unico. Es decir, la novedad de la férmula, se
insertaba en el marco de una constitucién econémica que no cam-
biaba, ni siquiera en pequefia medida, respecto a la versién prece-
dente de los Tratados. Los instrumentos y la relacién entre poder
publico v mercado construidos durante el proceso de integracién
esterilizaban cualquier contenido equilibrador que se quisiera otor-
gar a esta expresién. La “economia social de mercado” quedaba,
pues, vinculada a las posiciones ordoliberales impidiendo cualquier
potencialidad para reorientar la relaciéon entre la dimensién econé-
mica v social en la Unién europea. La tnica novedad significativa,
fuera del término mencionado, era el nuevo status juridico de la
Carta de Niza, donde se incorporaba un capitulo sobre la solidari-
dad. El Tratado de Lisboa no aporta ninguna novedad respecto a
esta situacién, la tnica variacién que introduce es, podriamos decir,

50



cosmética. Desaparece la alusién en el art. 3.2 al “mercado tnico
en el que la competencia sea libre y no esté falseada”, aunque se
sustituye por un protocolo sobre mercado interior y la competencia
(Protocolo n° 27 de la versién consolidada) que reintroduce, indi-
rectamente y mediante un mecanismo mas discreto, exactamente la
misma formulacién. Asi pues, El Tratado de Lisboa persiste en una
relacién asimétrica entre dimensién econémica y social que confi-
na, a esta ultima, a un papel marginal en una posicién de subordi-
nacién funcional al mercado, rompiendo con la tradicién del cons-
titucionalismo social europeo.

El problema fundamental que evidencia la crisis constitucio-
nal europea, ahora reabierta, es el de la introduccién de la perspec-
tiva social en un marco en el que la constitucién econémica euro-
pea resulta refractaria a la integracién social. Este es el marco de mi
intervencién. Los dos aspectos fundamentales a considerar son la
definicién de la constitucién econdémica europea y el “modelo
social europeo”, ambos inescindibles pues resulta imposible aproxi-
marse aisladamente a cualquiera de ellos.

2. LA CONSTITUCION ECONOMICA EUROPEA

Dejando aparte las primeras aproximaciones sobre el tema,
prevalentemente descriptivas, el verdadero debate se produce a
partir de los anos noventa del pasado siglo. Este gira entorno a la
continuidad o ruptura con los postulados de la escuela ordoliberal
y al significado de las transformaciones que incorpora la Unién
Econémica v Monetaria.

Una primera linea de discurso podria establecerse en torno
al consenso, que sin embargo engloba posiciones muy heterogé-
neas, sobre el abandono de los principios ordoliberales con las
novedades que incorpora el Tratado de Maastricht, obviamente la
coincidencia sobre el peso determinante del ordoliberalismo en el
diseno de los primeros momentos del proyecto europeo aparece
como indiscutible. Esta interpretacién se contrapone a aquella
que considera que Maastrict, mas que una ruptura con la tradi-
cién de la escuela de Friburgo, incorpora una ruptura con las
constituciones econémicas del Estado social de los Estados miem-
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bros. La Unién Econémica y Monetaria, sanciona una evolucién
ya apuntada desde finales de la década de los setenta, de activis-
mo europeo dirigido a la afirmacién de un nuevo modelo de
Constitucién econémica. Este modelo profundiza en la centrali-
dad del mercado y su autonomia y se contrasta claramente con el
capitalismo organizado vy sus instituciones que se generalizaron
entre los Estados miembros tras la segqunda postguerra mundial.
En nuestra opinién el debate se centra en estas posiciones, es
decir, en la significacién y el alcance que se otorga a las transfor-
maciones que sancionan la UEM respecto a las fases anteriores
del proceso de integraciéon. Pues mientras, en algunos casos, la
afirmacion de la ruptura ordoliberal da paso a una interpretacién
que permite recuperar cierta continuidad con el constitucionalis-
mo econdémico del Estado social, en otros se afirma la ruptura de
este modelo.

2.1. El ordoliberalismo en la primera fase de la integracion
europea

Aunque el punto de partida es indudablemente la propues-
ta ordoliberal, no vamos ha hacer una reconstruccién de esta, solo
fijaremos los puntos fundamentales para verificar, si es sostenible,
la interpretacién de la ruptura de la UEM con la escuela de
Friburgo.

Ciertamente, el abandono del postulado liberal del no inter-
vencionismo establece una nueva relacién entre economia y politi-
ca en la que el papel del Estado resulta central en el establecimien-
to del orden econdémico y en la garantia de su funcionamiento. Sin
embargo el papel del poder publico aiin esencial en esta construc-
cién, no deja de ser funcionalizado a las exigencias del manteni-
miento del mercado. No es solo que el mercado asuma una centra-
lidad indiscutida, sino que el Estado es el garante de esa posicién y
de su funcionamiento y eficacia. Se produce, pues, una funcionali-
zacién de la politica en esta nueva relacién que invierte la que mas
tarde se construird en el constitucionalismo social. El intervencio-
nismo publico es justificado en orden a salvaguardar los mecanis-
mos de funcionamiento del mercado. Es un intervencionismo tute-
lar-garantista del mercado.

52



Desde la perspectiva juridica, el ordoliberalismo comparte la
légica liberal, corregida, puesto que se corresponde con el liberalis-
mo juridico. La construccion juridica de la intervencién estatal se
fundamenta en la concepcién liberal de los derechos y en la con-
cepcién de la legalidad del “Estado de derecho’. Paradigmaética
resulta la formulaciéon de Béhm “La economia de mercado se con-
cilia con la constitucién democréatica del Estado no solo porque sus
tareas estan reducidas al minimo de la forma méas econémica posi-
ble..., sino también porque se combina a la perfeccién con la
democracia politica en cuanto aquella expresa un proceso demo-
cratico. Democréatico es también el orden de la competencia, que
respeta los deseos de consumo de los ciudadanos en la forma y en
los contenidos en los cuales son hechos valer”.

La apertura al intervencionismo estatal posibilitara una
ampliacién del espacio publico, que se extendera a la politica
social y a la intervencién sobre la coyuntura. La “economia
social de mercado” en las formulaciones de la escuela, sin
embargo, se considerard siempre subordinada a la légica del
mercado y encontrard sus limites en su preservacién. “La crea-
cién de un derecho social es también, sin duda, un presupuesto
necesario del funcionamiento de la economia de mercado: en
una economia de mercado asi asegurada hay numerosos meca-
nismos para realizar tareas sociales, sin perturbacién del meca-
nismo de mercado. Asi como una intervencién sobre los precios
es, casi siempre, perjudicial, no existen inconvenientes para una
desviacién politico-social de los ingresos, mientras la direccién
respete aquellos limites dentro de los cuales se conserven sufi-
cientemente los estimulos del mercado’. La intervencién social
es siempre subalterna y esta limitada por las exigencias del mer-
cado y de las normas de la competencia. Incluso, mas tarde,
Muller-Armack, en lo que denominard la segunda fase de la
“economia social de mercado’, no cambiard sustancialmente
este planteamiento. Las alusiones a la composicion de intereses
y el acento, aparentemente més marcado del distanciamiento
con el liberalismo no interventista y la politica social, no evitaran
otorgar a la “economia social de mercado” un caracter subalter-
no respecto a la intervencién social, que siempre encontrara sus
limites en la légica del mercado.
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Estas brevisimas alusiones nos sirven para subrayar la l6gi-
ca de la intervencién publica ordoliberal, funcional a la construc-
cién del mercado vy a la garantia de su funcionamiento, y a la con-
finacién, en un papel residual, a la politica social, también funcio-
nal con el mercado, funcionalidad que se manifiesta imponiendo
una compatibilidad subaltena de aquella a éste.

Volvamos ahora a la Constitucién econémica europea. La
periodizacién de las fases de la constitucién econémica encuen-
tran en la doctrina una cierta coincidencia. Unos distinguen entre
la “Unién aduanera”, el “mercado comun” y la “Unién
Econémica y Monetaria”, otros entre el momento fundativo, con
los primeros tratados, en los afos cincuenta, un momento de
inflexién en los afios ochenta, coetanea con el “Acta Unica”, y el
momento actual del debate, simbolizado por la introduccién for-
mal del término “economia social de mercado”. Como se ve hay
una cierta coincidencia. El momento de ruptura-inflexién se
materializa formalmente en el Tratado de Maastricht, es decir con
la UEM, aunque los prolegémenos del “Acta Unica” que abre un
intenso proceso de liberalizacién de los mercados, sean también
destacados.

Sobre el momento fundacional, el peso ordoliberal no pare-
ce despertar discrepancias, es extensamente reconocido.
Posiblemente la interpretaciéon mas interesante que nos interesa
resenar es la contraposicion entre el modelo de los Tratados y el
constitucionalismo social, que contradice la interpretacién mas
extendida, que considera que los modelos: comunitario y nacional,
forman parte de una Ginica propuesta que los compatibiliza comple-
mentandose. Frente a una construccién compleja de reparto de
espacios que se complementan, expresados en la férmula “Keynes
en casa y Smith fuera”, Joerges interpreta los Tratados constitutivos
de la CEE vy la influencia de la escuela de Friburgo en los mismos,
como un refugio ordoliberal frente al modelo interventista del
Estado social que se imponia en Alemania con la férmula de la
“economia social de mercado”. De esta forma contrapone los dos
modelos.
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2.2. La dudosa desnaturalizacién del modelo en la
segunda fase de la integracion: la unificacion
de la Constitucion econémica europea

Como antes habiamos senalado, el punto de inflexién que
provoca una diversidad de interpretaciones, se produce en la
segunda fase de la integracién europea. Esta viene situada, crono-
légicamente, en los afnos ochenta del pasado siglo. En estos
momentos se comienza un proceso de absorcién de la Constitucién
econémica de los Estados miembros en la de la Comunidad,
comenzando la superacién de la yuxtaposiciéon de los modelos. El
momento decisivo de esta fase esta representado por la reforma del
Tratado de Maastricht, aunque en la década anterior se producian
significativas novedades que anunciaban esta nueva fase.

Ciertamente, en esos momentos se produjeron inversiones
de tendencia que impedian el funcionamiento, relativamente auté-
nomo, de las dos constituciones econémicas. Por una parte, se pro-
dujo un activismo de los érganos comunitarios en la actuacién del
programa de los Tratados que contrasta con la tolerancia anterior.
Actuaban como motores de la integracién imponiendo la légica de
la integracién negativa en una asuncién indiscutible de la centrali-
dad del mercado que opera ahora politicamente desde la
Comunidad. Este cambio es interpretado en el contexto de la pro-
pia evolucién ideolégica de la escuela de Friburgo, como una pau-
latina imposicién de las posiciones de Hayek respecto al nicleo
tedrico fundacional. El pasaje de de Eucken a Hayek, como senala
Joerges, expresa también un cambio de tendencia. La preocupa-
cién por las distorsiones de la libre competencia registra un cambio
de objetivos. Los riesgos ya no son tanto los sujetos privados, como
los propios Estados. Se pasa a centrar la atencién en las ayudas
estatales y en la intervencién publica, que se somete a una vigilan-
cia especial, sancionando la nueva actitud, frente a la tradicional
posicién ordoliberal. Lo cierto es que la doctrina advierte en este
giro una senal de transicién. El activismo politico de los érganos
comunitarios se completa por una nueva actitud jurisprudencial,
tanto en la interpretacién de las normas sobre la competencia (anti-
guo art. 90), como en la sancidn jurisprudencial del “mutuo reco-
nocimiento”, como principio que sustituird a la armonizacién legis-
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lativa. El caso Dijon, sefnala simbdlicamente este pasaje. El mutuo
reconocimiento exacerba la competencia entre legislaciones y for-
talece la légica del mercado en el ordenamiento comunitario.

Junto a estas novedades, correcciones de rumbo, debe
senalarse el comienzo de la aceleraciéon de la integracién de los
mercados, con la intensificacién de las liberalizaciones de los mer-
cados antes sometidos a monopolios publicos. El “Acta Unica” esta
en el comienzo de esta fase de construccién del mercado comun,
frente a la primera unién aduanera, en la periodizacién que algu-
nos autores realizan.

Estos son los prolegbmenos de esta fase de la integracién.
Parece evidente que no supone un cambio capaz de contrariar el
modelo ordoliberal, mas bien al contrario, lo acentia el la légica
hayekiana antes sefialada. Lo que distorsiona el anélisis v las inter-
pretaciones sobre la constitucién econémica europea son las trans-
formaciones que introducen las reformas de los Tratados de
Maastricht y Amsterdam. La constitucién de la Unién Econémica y
Monetaria va acompanada de una extensién competencial y de
intervencién de los 6rganos europeos y de una reformulacién de
los objetivos de la Comunidad. Estas novedades son interpretadas
de forma sustancialmente diversa por la doctrina. Podemos decir
que el verdadero debate sobre el modelo de Constitucién econémi-
ca europea es el que se produce con la valoracién de los cambios
de la UEM, es decir con la intensificacion de integracién econémi-
ca europea.

La nueva definicién de objetivos del art. 2 del Tratado de
Maastricht podria provocar la pérdida de la centralidad del mercado,
introduciendo un elenco conflictivo de objetivos que comprometen la
tutela de la competencia como principio definidor de la Constitucién
econdmica europea. Para otros, las novedades registradas permiten
recuperar conceptos como el de la economia mixta intentando recu-
perar una sintesis entre la Constitucién econémica europea y la tra-
dicién del constitucionalismo social. Interpretar, esta fase de la inte-
gracién, como erosiéon del mercado, respecto al credo ordoliberal es
una exageracion dificilmente sostenible, solo sustentada en el radica-
lismo hayekiano como base tedrica para la definicion del modelo.
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Parece més acertado vincular la UEM a la sancién de un
cambio de paradigma.

Analizar el alcance de las novedades que incorpora la UEM
respecto a los momentos anteriores de la integracién europea obli-
ga a detenerse en los aspectos antes referidos, para contrastar las
distintas interpretaciones. Por una parte, se debe entender la signi-
ficacién de los objetivos que se incorporan a los Tratados vy la
potencial conflictividad que su heterogeneidad expresa.
Ciertamente, las posibilidades de gobierno econémico que desde la
reforma de Maastricht aparecen en el ordenamiento comunitario
podrian parecer en conflicto con los planteamientos ordoliberales,
especialmente con la deriva que de estos se produce a finales de los
anos sesenta. Se debe determinar si la “gobernanza econémica”
que se instituye funcionalmente a las exigencias de la UEM, signifi-
ca una mixtificacién keynesiana del modelo, reforzada, tanto por la
nueva definicién de objetivos como por algunos atisbos de recupe-
rar la légica de los servicios publicos, atenuando las exigencias de
la competencia, 6 si son una exigencia funcional que no perturba
el modelo, sino que lo consolida.

2.2.1. La nueva definicién de los objetivos de la Comunidad
en la UEM

Las misiones de la Comunidad se definen formalmente en
términos diferentes que en los Tratados fundacionales y constitu-
yen un elenco heterogéneo de objetivos, potencialmente contra-
dictorios. La formulacién “ promover mediante el establecimien-
to de un mercado comin y de una unién econémica y monetaria
vy mediante la realizacién de las politicas comunes contempladas
en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sos-
tenible de las actividades econémicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la
igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y
no inflacionista, un alto grado de competitividad v de convergen-
cia de los resultados econémicos, un alto nivel de proteccién y
mejora del medio ambiente, la elevacion del nivel vy la calidad de
vida, la cohesién econémica y social y la solidaridad entre los
Estados miembros” (la cita textual, de un precepto de sobra cono-
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cido, se excusa por la importancia concedida a su tenor literal en
el debate.) no modifica los principios de la constitucién econémi-
ca. Nadie puede pretender que ello signifique un cambio sustan-
cial. De hecho deberiamos fijarnos mas en el contexto del elenco
de la definicién de las misiones que en estas mismas. Los objeti-
vos, establecidos en el art. 2 de los Tratados, tienen un condicio-
namiento fundamental, se deben realizar mediante el mercado
comtn y la UEM, asi como de las politicas contempladas en los
arts. 3 y 4. Esto quiere decir que los instrumentos determinan el
alcance de los objetivos. Resulta clarificador el andlisis de
Guarino respecto al significado de esta extrafia relacién entre
fines y medios, de ella resulta que los fines de la Comunidad no
estan equiordenados, sino que aquellos que expresan objetivos
sociales se colocan en una posicién jerarquicamente subordina-
da. La prevalencia de los objetivos econémicos resulta de la pro-
pia diccién del art.2, pues los instrumentos para la realizacién del
complejo elenco de misiones son los definidos, para una
Constituciéon econémica sustancialmente diversa de la que sugie-
ren, quienes pretenden cerrar con las reformas de la UEM el
divorcio con el constitucionalismo social.

Los medios determinan los objetivos de la Comunidad de
tal forma que solo pueden encontrar un espacio de materializacién
mediante una compatibilidad rigurosa con las exigencias del mer-
cado. Se impone, pues, una interpretaciéon vinculada de las misio-
nes del art. 2 a los preceptos, pretendidamente instrumentales, que
condicionan su actuacion.

La centralidad estd otra vez colocada en la definicién del
modelo que realiza el art. 4.1. de los Tratados, es decir la “econo-
mia de mercado abierta y de libre competencia”. El caracter fuer-
temente normativo de los arts. 3 y 4 invierte la jerarquia de estas
normas con respecto al art. 2, en una relacién extrana al constitu-
cionalismo democraético. Por ello puede decirse que los medios ins-
trumentales determinan los fines, produciendo una jerarquizacién
de los objetivos del art. 2. de los Tratados, pues aquellos imponen
la decisién de principio del sistema que condiciona y preside el
ordenamiento comunitario.
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De esta forma, el alcance de las novedades que introduce la
UEM se relativiza, limitdndola a la apertura de ambitos de interven-
cién subordinada a la légica del modelo.

2.2.2. La intervencién disciplinaria

A pesar de lo dicho hasta ahora, es cierto que La UEM
introduce mecanismos de gobierno econdémico que exigen una
interpretacién en el marco de la Constitucién econémica. El art. 4
de los Tratados expresamente menciona la adopcién de una politi-
ca econdémica de la Comunidad vinculada a los fines del art.2.
Aunqgue lo dicho con anterioridad relativiza el alcance de esta com-
petencia comunitaria, conviene una mayor profundizaciéon. En
nuestra opinién, el modelo de la “gobernanza econémica” conteni-
da en los Tratados difiere radicalmente del constitucionalismo
social. Lo hemos caracterizado con la férmula “gobierno débil y
control fuerte”, para expresar que los mecanismos ideados para la
intervencién econémica por la Comunidad no pretender condicio-
nar al mercado, sino garantizar las condiciones sanitarias de su fun-
cionamiento, continuando con la légica ordoliberal.

De hecho la interpretacién que parte de la doctrina da a
algunas de las reformas introducidas por la UEM tienen esa signifi-
cacioén.

La interpretacién de la UEM como una erosién del merca-
do, por la introduccién de mecanismos interventistas, se completa
con la valoracién correctora del Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
que vendria a compensar esta deriva con instrumentos, de control
técnico, fuertes que inhabilitarian la capacidad interventista de la
Comunidad. De esta forma los ordoliberales, criticos con las nove-
dades introducidas en esta fase de la integracién europea encontra-
ban férmulas de restauracién de un nuevo equilibrio. El art. 104 de
los Tratados y el Protocolo para su aplicacién, reinstaurarian una
légica de control técnico del funcionamiento del mercado que le
permitirian sustraerse a las perturbaciones politicas, de la politica
econdmica, actuando como mecanismos de tutela y garantias del
mercado. El disefio de este sistema, de actuacién automatica, corre-
giria las distorsiones posibles del mercado que podria introducir la
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légica politica. La integracién econémica era de esta forma califica-
da de fenémeno apolitico, operando de forma auténoma, mas alla
de la voluntad de los Estados miembros. Todo lo que la Unién
monetaria precisaba se resumia a una legitimidad funcional funda-
da sobre una conexién institucional garantizada a favor de la esta-
bilidad de los precios y contra los déficits excesivos de las finanzas
publicas. La importacién del modelo aleman, para garantizar la res-
tauracién de la sustraccién a los peligros de la intervencién politica
en la economia, restableceria la situacién. Ciertamente esta inter-
pretacion resulta limitada, pero no tanto errénea, en cuanto el con-
trol técnico y su tutela mediante mecanismos fuertes conectan la
UEM con el modelo ordoliberal impidiendo hablar de ruptura, ello
con independencia de los avatares que en la aplicacién del art. 104
y del protocolo se han producido. Pero, més que otorgar a estos
mecanismos de control esta significacién, se debe afirmar que el
disefio de intervencién 6, mejor, de “gobernanza econémica” de la
UEM no permite hablar de erosiéon del mercado sino de continui-
dad del modelo. Esta es la significacién de la férmula “ gobierno
débil y control fuerte” antes apuntada.

2.2.3. Gobierno débil y control fuerte en la “gobernanza”
econémica de la UEM

La asimetria de los mecanismos de intervencién respecto a
los de control y su vinculacién a los pardmetros del modelo defini-
dos en el art. 4, impiden hablar de intervencionismo econémico de
la Comunidad en términos comparables con el constitucionalismo
econémico de Estado social.

Los instrumentos de gobernanza econémica estan contem-
plados en el art. 4 y en el cap. I del titulo VII de los Tratados (arts.
98-104), en ellos de establece y desarrolla esta competencia de la
Comunidad. Llama la atencién que los términos de la definicion
competencial de la politica econémica se haga en forma débil. La
politica econémica se configura como coordinacién de las politicas
econdémicas de los Estados miembros y definicién de objetivos
comunes (art. 4). Es, por tanto una competencia compartida que
introduce en su definicién un alto contenido negocial, sobre la base
de un nicleo competencial, en esta materia, de los Estados.

60



Aunque la iniciativa de las Orientaciones Generales de la
Politica Econémica parte de la Comisién, que elabora el proyecto
de éstas, la decisién corresponde al Consejo que, como se sabe, es
el 6rgano de negociacién y composiciéon de intereses entre los
Estados. Los mecanismos de verificaciéon del cumplimiento de la
Orientaciones Generales son la supervisién multilateral (art. 99.3),
sobre la base de informes de la Comisién, y la eventual formulacién
de recomendaciones en el caso de contradiccién de la politica eco-
némica de un Estado con las Orientaciones del Consejo.

Asi definido el instrumento fundamental de direccién eco-
némica de la Comunidad, solo cabe preguntarse por su funcién en
el contexto de la Constitucién econémica europea. Como justa-
mente sefalaba Guarino, la Comunidad no tiene libertad en la defi-
nicién de su politica econémica, no solo por la propia definicién de
la competencia, sino porque ésta se ejerce con las constricciones
contextuales que sefalan el propio art.4 y el 98. El modelo: “eco-
nomia de mercado abierta y de libre competencia” vy los principios
del art. 4: precios estables, finanzas y condiciones monetarias soéli-
das y balanza de pagos estable. El contexto impone un contenido
de las politicas econémicas, vinculado a las condiciones sanitarias
del sistema econémico como marco de actuacion del mercado,
limitando sustancialmente la capacidad de direccién econémica de
la Orientaciones generales.

Si lo que caracterizaba a la intervencién econdémica del
constitucionalismo social era la capacidad de condicionar al merca-
do. La afirmacién de la politica como determinadora del compor-
tamiento del mercado (precisamente era esta la fuente de preocu-
pacién ordoliberal en la reforma de la UEM), el contexto antes
expresado impide que la intervencién de la comunidad asuma este
papel. La funcién de las Orientaciones Generales no es, por tanto,
el “indirizzo” econémico del mercado por la Comunidad, sino el
control del comportamiento de los Estados miembros, en su garan-
tia de las condiciones sanitarias del sistema. Preservando una auto-
nomia limitada de los Estados como fuente de competencia inter-
territorial en el seno del mercado Unico. La naturaleza de la com-
petencia, el sistema de constricciones en el que se ejercita y el con-
texto del modelo hacen que el reparto de espacios entre
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Comunidad y Estados sea: el de la Comunidad, el control de la
politicas nacionales, tendente a la preservacién del modelo, y el de
los Estados, articular la competencia econémica interestatal en el
seno del mercado. Méas que mecanismo de gobierno econémico se
configura como forma de control, evidenciando la renuncia a la
intervencién condicionadora del mercado.

El caracter débil de la “gobernanza econdémica europea”
resulta palmario en el caso del presupuesto. No es imaginable una
politica econémica sin presupuesto, sin embargo, de facto, esto es
lo que sucede en el seno de la Comunidad. La renuncia a los recur-
sos financieros, que se ilustra por el porcentaje del PIB comunitario
que representa, y la rigidez en su regulacién, muestran claramente
la carencia de instrumentos de gobierno econémico, que no es sino
la renuncia al mismo. Esta forma parte de la Constitucién econémi-
ca Europa como traduccién de la centralidad del mercado.

Frente a esta renuncia al gobierno econémico, expresado en
la férmula gobierno débil, se contrapone un complejo de mecanis-
mos de “control fuerte”. La estructural debilidad de la gobernanza
econdémica europea, precisa como complemento la fortaleza del
control. Obviamente, el momento del control remite a la tutela y
garantia de la autonomia del mercado, esa es su funcién en la inter-
vencién econémica comunitaria.

Frente a la definicién competencial de la direccién econémi-
ca comunitaria, el control aparece formulado como competencia
fuerte. La politica monetaria, que aparece con autonomia propia
respecto de la politica econémica general vy es referida a la estabili-
dad de precios, se formula como competencia exclusiva. Esta vin-
culada, en su definicién, al SBCE configurado como autoridad
independiente, ajeno a la légica politica en su actuacién. La légica
del control reclama competencialmente una intervencién unica,
una competencia exclusiva. Igualmente contrastan con la regula-
cién de la OGPE, los mecanismos de control del déficit excesivo de
los Estados y sus mecanismos de correccién. El art. 104 de los
Tratados establece un &ambito competencial a favor de la
Comunidad, el de la disciplina presupuestaria, que se configura
como exclusivo. El control se desarrolla en el espacio comunitario,
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con instrumentos fuertes, considerablemente reforzados por el
PEC. El apreciable grado de intergubernamentalidad en las decisio-
nes del control, que han atenuado, en la practica, su eficacia, no
empana que la disciplina presupuestaria, dentro de los pardmetros
del PEC, se configure como competencia exclusiva en clara cone-
xién con la politica monetaria. La primacia del control se evidencia
en el disefio competencial expresando el fuerte acento en la garan-
tfa de las condiciones ambientales de funcionamiento del mercado,
donde éste acttia con autonomia.

El instrumento de control por excelencia es el vinculado con
la disciplina presupuestaria de los Estados miembros, recogido en
el art. 104 y en el Protocolo de su aplicacién, que sirve de comple-
mento a la politica monetaria. Los avatares del Pacto de Estabilidad
y Crecimiento, no le han puesto en crisis, sino més bien han produ-
cido un repensamiento de sus mecanismos de supervisién que
garanticen su funcionamiento. La comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento de 3 de septiembre de 2004 (COM 2004
9 581), sobre el reforzamiento de la gobernanza econémica y mejo-
ra del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, y las conclusiones de la
Presidencia de la reunién del Consejo de la Unién de 23 de marzo
de 2005 asi lo confirman. Estos documentos revalidan la importan-
cia del PEC en la politica econémica de la Comunidad, como pieza
de garantia de la estabilidad econémica. Las modificaciones que
propone suponen una flexibilizacién relativa en la aplicacién de sus
principios de disciplina presupuestaria, por lo deméas confirmados.
No es el momento de extenderse en los problemas de PEC, baste
decir que su supervivencia, a pesar de éstos, es una muestra del
papel del momento del control en la gobernanza econémica euro-
pea.

Lo que interesa resaltar es que los mecanismos de disciplina
son notablemente mas constringentes que los previstos para la
direccién econémica. Corresponde a la comisién informar sobre el
déficit de los Estados e incluso sobre el riesgo de déficit motivado
por la politica presupuestaria de un Estado. La declaracién corres-
ponde al Consejo, que ademas recomendara las medidas para su
correccién. Los mecanismos disciplinarios son graduales y van
desde la publicidad de la recomendaciones a la advertencia, llegan-
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do a la imposicién de sanciones, en un iter propio del derecho san-
cionador. Ciertamente el uso del art. 104 ha sido limitado y some-
tido a los problemas de relacién negocial que preside la actuacién
del Consejo, pero, su eficacia se ha acabado imponiendo. La situa-
cién de los paises con déficit ha sido reconducida a la légica del
Tratado, con independencia de la actuacién del TJCE, confirman-
do la centralidad de la disciplina presupuestaria.

La disciplina presupuestaria, esta es una de sus funciones,
limita el arsenal interventista estatal, por ello su significacién en
la gobernaza econémica es disciplinaria, representa el momento
del control y se configura como un instrumento central de garan-
tia de la autonomia del mercado. La autonomia del mercado se
sanciona primando la intervencién de la Comunidad dirigida a
salvaguardar las condiciones ambientales de funcionamiento del
mercado, contraponiéndose a la intervencién condicionadora del
mismo.

De esta forma, los aparentes problemas surgidos en la defi-
nicién de la Constitucién econdémica europea, no son tales. La
gobernanza econémica formulada como Gobierno débil y control
fuerte”, clarifica el alcance de las innovaciones que introduce la
UEM. Gobierno débil significa renuncia a una intervencién condi-
cionadota del mercado, es decir una inversién de la relacién poder
publico-mercado establecida en el constitucionalismo social.
Control fuerte, correlativo del gobierno débil, expresa un objetivo
de la intervencién de la Comunidad, que se establece prioritaria-
mente, determinando normativamente la politica econémica euro-
pea. Este es el de la garantia de las condiciones sanitarias de fun-
cionamiento del mercado, contribuyendo a la autonomia del mer-
cado, exento de intervenciones politicas.

La pretendida erosién del mercado producida por la
nueva definicién de las misiones de la Comunidad y la amplia-
cién de los ambitos de intervencién, carecen de la significacién
que el radicalismo ordoliberal pretende adjudicarles y se insertan
en la continuidad del proyecto europeo en el nuevo momento de
la integracién.
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2.2 .4. El Tratado constitucional y el Tratado de Lisboa

Como hemos senalado, la novedad fundamental en el
Tratado constitucional es de caracter semantico, aunque tenga un
valor simbdlico innegable. La introduccién en el art. 1-3.3 del
nuevo texto de la expresiéon “economia de mercado altamente
competitiva” sugiere, para algunos una posible modificacién del
modelo de Constitucién econémica, reinsertandola en la légica del
constitucionalismo econémico del Estado social. La cuestiéon del
reequilibrio entre integracién negativa y positiva, econémica y
social, esta en la base de estas apreciaciones, por ello, la considera-
cién de las aportaciones del cambio de formulacién exige una vin-
culaciéon de la expresion al contexto normativo del tratado constitu-
cional. La significacién del cambio seméantico dependera de la
interpretaciéon de este en el contexto del resto de las disposiciones
del texto nonato.

Miccu, senala que la interpretacién de los grupos de trabajo
que propusieron la incorporacién de esta expresiéon en el texto era
muy diferente. Para el grupo sobre la “gobernanza econémica” la
férmula no significaba esa erosion del mercado, ni la primacia poli-
tica en la determinacién del funcionamiento de la economia. Para
el grupo de la “Europa social”, sin embargo, economia social de
mercado”’ era un intento de reequilibrio entre dimensién econémi-
ca y social en la integracién europea. Se vinculaba al llamado
“modelo social europeo”. Quizas, por ello se impuso una redaccién
final que limitaba la interpretacién de la expresién, anadiendo la
apostilla de “ altamente competitiva”. Lo cierto es que situado en
el propio contexto de los debates de la Convencién, como en los
de su origen histérico, a la expresién incorporada al tratado consti-
tucional, no se le puede otorgar una relevancia como la que en
algunos casos se pretende, es decir, la de definir el modelo. La
“economia de mercado altamente competitiva” no define el mode-
lo sino que, como pretendia el grupo de la “gobernanza econémi-
ca” solo tenia un significado vinculado al resto de las disposiciones
del Tratado constitucional. Como hemos dicho, la introduccién de
la férmula referida, cobra significacién en el contexto. Acontece con
ella algo similar a lo que sucedia con la introduccién de nuevos
objetivos de la Comunidad en las reformas de la constitucién de la
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UEM. Aqui es donde interesa destacar la continuidad, admitida
generalmente, en la Constitucién econdémica respecto a los
Tratados anteriores. Lo mencionado para el Tratado constitucional
sirve para la dltima reforma de Lisboa en la que solo se introduce
correcciones muy menores, como hemos senalado en la introduc-
cién.

3. MODELO SOCIAL EUROPEO Y CIUDADANIA
SOCIAL

Ciertamente estos son dos conceptos distintos. El primero
mas genérico, donde los perfiles normativos quedan mas desdibu-
jados. El segundo, exige una traduccién juridica més estricta y
desde una perspectiva unitaria, fruto de la inclusién de su conteni-
do en el status de ciudadano. Sin embargo, en el discurso europeo
se ha producido una suerte de unificacién sustitutoria. La incapaci-
dad del ordenamiento europeo de configurar una ciudadania
supranacional consistente, no meramente refleja en su definicién y
extremadamente reducida en sus contenidos, acaba por unificar
ambos discursos en un intento de abordar el déficit social de la
Unién europea, de forma que atente los fuertes problemas de legi-
timacién que produce.

El “modelo social europeo’ opera, pues, una suerte de sus-
titucién de la inexistente ciudadania social europea, introduciendo
elementos de confusién en un discurso que de otra forma aparece-
ria como evidente. Introduce, ademés una complejidad de factores
que dificultan el anélisis y, por Gltimo, lo conecta con las propues-
tas del noeconstitucionalismo europeo que pretender crear una
suerte de legitimacién difusa del nuevo poder multinivel que englo-
ba a los &mbitos europeo y estatal.

A pesar de este efecto distorsionador el debate sobre el
modelo social permite ilustrar como este se configura como
refractario a una concepcién de la ciudadania social que la
impide afirmarse. En una aparente paradoja, podriamos decir
que en el “modelo social europeo”’ no tiene cabida la ciudada-
nia social.
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3.1. El “modelo social europeo” como niicleo de la proto-
cuidadania social

Hemos dicho que la precariedad del concepto de ciudada-
nia de la Unién emergida de los Tratados de Maastricht y
Amsterdam, no pangonable con la definicién generalmente admiti-
da de esta, dificulta su uso en el &mbito social. Sin embargo, tanto
la configuracién normativa de esta, como el discurso que ha ido
imponiéndose sobre la Constitucién europea, han permitido su
comunicacién con el llamado “modelo social europeo’. Este se
define de una forma confusa, incorporando contenidos propios de
la experiencia estatal del constitucionalismo social y otros derivados
del ordenamiento europeo. La nocién de “modelo social europeo’
es, por tanto hibrida, vinculada a la tradicién del Estado social y su
construccién en los Estados europeos occidentales v a un ordena-
miento comunitario que muy dificultosamente introducia una
dimensién social. Esta construccién compleja facilita su confluencia
con la teorizacién del constitucionalismo compuesto europeo.
Como se sabe, al menos en parte de su teorizacién, esa propuesta
doctrinal deriva de los Estados miembros efectos legitimadores, no
solo en el orden democrético, al conjunto del ordenamiento euro-
peo. Contribuyendo, la nueva teorizaciéon constitucional, a paliar
los déficit de legitimidad hasta el momento insuperados.

De esta forma, la experiencia histérica de los Estados socia-
les europeos dota de consistencia al “modelo social europeo”, inclu-
so mas, permiten un cierto uso del concepto de ciudadania social,
que sociolégicamente presenta mayor ductilidad. La conexién de los
instrumentos de la gobernanza multinivel, especialmente el MAC,
con el modelo social, como forma de actuacién de la redefinicion
del modelo, refuerza esa construccién. La politica social europea
junto con el Método Abierto de Coordinacién conforman los ejes de
una ciudadania social abierta que, como propuesta, es situada en el
nuevo contexto. Todo esto, a pesar de que el debate politico en el
seno de las instituciones europeas, respecto al “modelo social” es
precisamente el de su reforma y modernizacién. Es decir, la perver-
sién de los contenidos que habian afirmado la ciudadania social en
la Europa occidental de la segunda postguerra mundial. Igualmente
permite, este neoconstitucionalismo, encubrir que la construccién
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politica del “modelo social” supone la erosién de los Estados socia-
les, aunque esto sea unanimemente aceptado.

Asi pues, el discurso sobre el “modelo social europeo” permi-
te evadir las exigencias que impone la construccién de la ciudadania
social. Como senaldbamos poco antes, la nocién de ciudadania impo-
ne la intervencién normativa desde la instancia europea con criterios
unificadores de estandares definidos desde este ambito, introduce, por
ello, el debate sobre los Derechos sociales en la Unién europea.

Por otro lado, la vinculacién conceptual entre modelo social
v ciudadania social acaba por disolver ésta, impidiendo su afirma-
cién. Sabido es que la diversidad de modelos que conviven en la
Unioén dificulta poder hablar de “modelo social europeo”, pero en
este contexto, agravado por las Gltimas ampliaciones, esto se con-
vierte en un obstaculo insuperable si se tiene en cuenta los impul-
sos competitivos que incorpora la Constitucién econémica euro-
pea, especialmente agudizados desde Maastricht. La competencia
entre ordenamientos en la situacién de diversidad, no ya de mode-
los, sino de situaciones econdémicas, con una asimetria de rentas
antes impensable, magnifica las externalidades negativas vy dificulta
la generalizacién de minimos de proteccién social impuestos desde
la instancia europea. La competencia entre ordenamientos y la afir-
macién de la subsidiariedad, en el contexto de la Constitucion eco-
némica europea, dan como resultado una acentuacién del particu-
larismo que impide los necesarios elementos de unidad desde la
que definir la ciudadania social europea. La paradoja es evidente.
Por una parte, se vincula “modelo social europeo” a ciudadania
social pretendiendo que este se configure como el nicleo del que
se deduzca aquella: modelo social como proto-ciudadania social en
el marco de las nuevas teorizaciones sobre la constitucién europea.
Por otra, el modelo social se configura de tal forma que impide la
posibilidad de aquella.

3.2. Algunas consideraciones sobre el “modelo social
europeo”

Los contenidos del “modelo social europeo’ también des-
mienten la construccién de una ciudadania social. La mayoria de
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la literatura sobre el modelo social europeo coincide en la dificultad
de su definicién. La experiencia constitucional de los Estados
miembros ha sido la base para su definicién, unificando la variedad
de esta tradicién en torno a algunos rasgos que se pueden genera-
lizar a la Europa occidental de la segunda postguerra mundial.
Cierto es que la diversidad de los modelos crea problemas a la afir-
macién del propio concepto, pero, en torno a una experiencia que
permite una suerte de generalizacién, vinculada a la construccién
del Estado social, se ha definido su contenido. Los elementos méas
comunmente admitidos se refieren a:

- Un sistema de proteccién social de caracter universalista.

- Un mercado de trabajo presidido por un sistema de dere-
chos de los trabajadores de tutela, tanto del empleo, como de las
condiciones de trabajo.

- Una presencia sindical significativa en la determinacién de
los salarios, lo que permitia un cierto nivel de redistribucién en el
mercado.

Como hemos dicho, el “modelo social europeo”, en este
caso, se construye a través de los Estados sociales nacionales y su
tradicién. Es desde éstos desde los que opera una legitimacion,
ampliada, de la Unién. Aunque, paraddgicamente, la tensién que
introduce la integracién econdémica (integracién negativa) en los
Estados sociales nacionales acaba desnaturalizandolos. El ordena-
miento comunitario, que usufructda la legitimacién de la tradicién
del Estado social es, a su vez, la fuente de normativa de la ruptura
del constitucionalismo social.

Aunque la aproximacién mayoritaria al “modelo social
europeo’ se haga mediante la apelacién a la tradicién del Estado
social de los Estados miembros, la evolucién del ordenamiento
comunitario permite una incorporaciéon de contenidos deducidos
de este. La debilidad del contenido social en los Tratados es un
tépico que solo se ha atenuado recientemente. El Tratado de
Amterdam, con la introduccién del Protocolo de politica social,
finalmente incorporado al mismo, marca la visualizacién del
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espacio social en el ambito constitucional comunitario. Este
viene representado también por la nueva definicién de objetivos
y la aparicién de la politica de empleo. La Carta de Niza es el
ultimo gran acontecimiento juridico (soft law) que permite incor-
porar normativamente al ordenamiento comunitario a la dinami-
ca legitimadora del modelo social. Conviene ahora detenerse en
lo que hemos llamado la definicién politica del modelo social
europeo. Ello nos permitird realizar la conexién entre
Constitucién econémica y dimensién social, porque, en la defini-
cién politica del modelo social, este se construye como depen-
diente de aquella.

3.3. Dimension econémica y dimension social en el
“modelo social europeo”

El debate sobre el déficit social europeo y su superaciéon ha
sido el del equilibrio entre integracién positiva y negativa en la
construccién europea, pues de esta relacion depende la propia afir-
macién del modelo social. De hecho, la consagracién del término
acaba produciéndose sobre la base de la visibilidad del espacio
social en las ultimas reformas de los Tratados. La construccién y el
uso de este concepto por parte de las instituciones europeas mues-
tran como el pretendido equilibrio entre integracién positiva y
negativa no solo no existe, sino que aquella se subordina a las
necesidades de esta. Sin embargo, sin este equilibrio no puede
construirse la ciudadania social europea.

Desde el Consejo de Lisboa, aquel que pretende simbolizar
la recuperacién de la intervencién social, la subordinacién de la
politica social aparece como incontestable. Las referencias al
“modelo social europeo” se hacen bajo el rétulo de la moderniza-
cién. La agenda social de Lisboa es la de la modernizacién de
modelo social y su férmula es la un “Estado activo de bienestar”.
La politica de empleo, la gran aportacién de este Consejo, sancio-
na el transito a la empleabilidad, trasladando la estrategia interven-
tora a la capacitacién de la mano de obra y la flexibilidad del mer-
cado de trabajo. Lo determinante, ya desde la agenda de Lisboa,
es la pérdida de la autonomia de la politica social que aparece sub-
ordinada a la econémica. Esta subalternidad se expresa, interiori-
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zando, en la propia definicién del modelo social, el paradigma del
workfare contrapuesto al welfare, propio de la ciudadania social de
la postguerra. La comunicacién de la Comisién, un ano despues
del Consejo de Lisboa, clarifica el sentido del Estado activo de
bienestar y del vinculo econémico de la politica social “Las politi-
cas sociales no son simplemente el resultado de unas politicas y un
rendimiento econdémicos favorables, sino que son, al mismo tiem-
po, un instrumento y un marco de trabajo. En este contexto, la
modernizacién del modelo social significa desarrollar y adaptar el
mismo a los rapidos cambios de la nueva sociedad y la nueva eco-
nomia y asegurar el apoyo mutuo de las politicas econémicas y
sociales” (COM (2001) 313.). Mas concluyente se muestra el
Consejo de Barcelona (15-16 de mayo de 2002) “El modelo social
europeo se basa en un buen funcionamiento de la economia, en un
alto nivel de proteccién, educacién y didlogo social. Un Estado acti-
vo de bienestar deberia alentar a las personas a trabajar, puesto
que el empleo es la mejor garantia contra la exclusién social” (con-
clusiones de la presidencia). La tensién entre proteccién y econo-
mia se expresa en la férmula: hacer que trabajar sea rentable.

Las propuestas previas a la revision de la agenda de
Lisboa refuerzan esta posicién acentuando la subalternidad de la
politica social “Esta comunicacién tiene por objeto proponer una
gama de incentivos que puedan favorecer la empleabilidad.
Hacer que el trabajo sea rentable y proporcionar un alto nivel de
proteccién social para todos y al mismo tiempo, evitar los costes
presupuestarios excesivos. La modernizacion de los sistemas de
proteccién social de los Estados miembros es esencial para elimi-
nar los elementos desincentivadores inherentes al trabajo y crear
incentivos y condiciones adecuadas para hacer que el trabajo sea
mas atractivo.

La expresién “hacer que el trabajo sea rentable” define en
particular, las propuestas de la Comisién dentro de su Plan de
accidn sobre capacidades y movilidad. Dichas politicas estan desti-
nadas a reformar los sistemas fiscal y de prestacién con vistas a pro-
porcionar incentivos econémicos adecuados para aceptar un
empleo, permanecer en el mercado laboral, incrementar los esfuer-

zos en el trabajo” (COM (2003) 842).

71



Veamos que sucede después del fracaso del Tratado consti-
tucional en los referendum de Francia y Holanda, donde emergi6
una contestacién que volvia a situar en el debate politico el déficit
social europeo.

El Parlamento europeo, en 2006, se aproxima al modelo
social sobre la base de la comunicacién de la Comisién sobre la
agenda social 2006-2010 (COM (2005) 33), donde no se registran
novedades. La Comisién recuerda que la revisién de la agenda de
Lisboa es el marco de intervencién europea y reafirma la subordi-
nacién de la politica social al vinculo econémico. La modernizacién
del modelo social, la primacia de la competitividad econémica v la
formulacién de una intervencién social vinculada al empleo, defini-
da por las exigencias de la competitividad, siguen siendo los ejes de
la definicién de la agenda social. Por otra parte, los instrumentos de
accién resultan manifiestamente insuficientes para acometer cual-
quier intervencién social en el nuevo cuadro de la Unién ampliada.
La apelacién al dialogo social, el Fondo social, a enmarcar en la
extrema debilidad presupuestaria de la Unién, y al MAC, ilustran la
asimetria entre espacio econémico y social confirmando al merca-
do como el &mbito de la politica social. Por ello el mercado de tra-
bajo, funcionalizado, es el ntcleo de la politica social.

Sobre estas bases el Parlamento define el “modelo social
europeo para el futuro (Resoluciéon 2005/2248 (INI)). Confirmando
la constante ideolégica que preside la aproximacién al modelo
social, el eje de su propuesta es la reforma. Sus preocupaciones
fundamentales seran, es este marco, la posible quiebra de los siste-
mas de Seguridad social, la plena realizacién del mercado interior
que, generando crecimiento v competitividad, permitird incremen-
tar el bienestar, y las reformas de los mercados de trabajo.

La sostenibilidad de los sistemas de Seguridad social, que
debe presidir su reforma conlleva inevitablemente una llamada a la
introduccién de la l6gica privada en los mismos, incrementando la
mixtificaciéon de la proteccién y debilitando su dimensién publica y
tutelar; “considera que los Estados miembros, sin dejar de respetar
los principios de solidaridad y subsidiariedad, deberian reflexionar
para encontrar modos alternativos de financiacién de esos sistemas
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que fomenten la realizacién de reformas dindmicas... promoviendo
el principio de subsidiariedad vertical y horizontal entre institucio-
nes y poblacién”’ (apartado 19 de la resolucién del Parlamento
europeo “Un modelo social europeo para el futuro). La contradic-
cién entre gasto social y competitividad se expresa en su llamada a
la orientacién del gasto publico dirigida a la incentivacién del tra-
bajo, en esa consagracion, ya indiscutible, del workfare. Estas alu-
siones a la definicién politica, por las instituciones europeas, del
modelo social muestran la incapacidad de construir desde este pro-
yecto una ciudadania social europea, a la vez que erosiona la ciu-
dadania social estatal. El “modelo social europeo”, que pretende
beneficiarse del aporte legitimador de la ciudadania social estatal,
insertadndola en un nuevo paradigma constitucional compuesto, es
en realidad deconstructor de la propia ciudadania social, por que
impone un modelo que la hace imposible. Que disuelve la autono-
mia de la politica social, perdiendo toda significacién desmercatili-
zadora, base de su capacidad tutelar, que presidia su perfil en el
Estado social.

3.4. Ciudadania social versus solidaridad competitiva

Es preciso ahora realizar algin acercamiento al modelo que
impide la afirmacién de la ciudadania social. La relacién entre poli-
tica social, que no Derechos sociales, y constitucién econdémica
europea se construye de forma antitética a la establecida en el
Estado social. Durante cierto tiempo, hasta la intensificacién del
proceso de integracién, la doctrina afirmaba que la constitucién
econémica comunitaria presuponia a los sistemas de derechos
sociales de los Estados miembros, reforzandolos. Se predicaba la
convivencia entre sistemas que no se presentaban como contradic-
torios y de los que se afirmaba su autonomia. Por ello la interven-
cién europea iba dirigida, ante todo, a impedir la influencia de estos
en la construccién del mercado de trabajo comin. Ahora, esta
interpretacién se revela como un discurso agotado. La contradic-
cién entre los modelos solo se salvaba por la relativa autonomia
econémica de los Estados miembros que ahora ha decaido impul-
sada desde la Comunidad. En el constitucionalismo social la eco-
nomia estaba condicionada por el vinculo social que legitimaba la
intervencién publica correctora del mercado. En el ordenamiento
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comunitario el modelo se construye sobre el principio contrario: el
del vinculo econémico a la politica social, que se articula normati-
vamente mediante la incontestable prevalencia de la competencia
en el ordenamiento europeo, funcionalizando la politica social al
mercado que reclama, como Unico principio, la competencia. La
politica social solo es insertable en este modelo desde la légica de
la rentabilidad vy la disciplina (workfare). “Quien quiere todavia el
Estado social esta constreiiido- si se quiere ser politicamente correc-
to- a demostrar que este o aquel servicio social es estrictamente
“funcional” a colocar sobre el mercado a los “indolentes”. Que el
welfare tiene un valor, sobre todo, “econémico”, dird Cantaro.

El mercado y la competencia disuelven a la politica social e
impiden hablar de Derechos sociales, sin los que no se puede afir-
mar la ciudadania social. El impulso publico de la competencia y el
mercado como principios absolutos impone la exclusién del status
constitucional de los Derechos sociales propio del constitucionalis-
mo social, desnaturalizando el papel constitucional del espacio
social en el ordenamiento europeo. El nuevo compromiso del
poder publico en la tutela de la autonomia del mercado que incor-
pora el constitucionalismo econémico europeo se configura como
limite a la afirmacién de la ciudadania social. ¢Pero que quiere
decir, exactamente, para el Estado actuar sobre el a priori del mer-
cado? Quiere decir, sustancialmente, hacer plenamente operativas,
consentir que adquieran plena autonomia, que se vuelvan caracte-
risticas permanentes del mercado las variables condicionantes de
un régimen puro de la competencia. La tarea del Estado, en otras
palabras, es neutralidad respecto del mercado, pero de intervencién
respecto a la sociedad, para dirigirla hacia el mercado. El modelo
que marca el transito de la ciudadania social a la solidaridad com-
petitiva es el del “Estado de mercado”.

Aunque el transito a un modelo social correspondiente al
constitucionalismo econémico europeo es una cuestion de cohe-
rencia de modelo, la literatura al respecto no es unéanime y se con-
frontan dos propuestas explicativas. Por un lado, aquella que
entiende que los modelos de welfare no han sido puestos en entre-
dicho por el nuevo paradigma econdémico y, por tanto, en sus
aspectos fundamentales se mantienen, si bien son afectados por
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procesos de reestructuraciéon para asegurar su continuidad. De esta
forma el modelo social europeo, en esencia continua inatacado y
se confirma como fuente de ciudadania social europea definida
desde los Estados miembros. Por otro lado, la que reconoce el cam-
bio de modelo en abierta contradiccién con el gestado en el Estado
social, confirmando el transito a la “solidaridad competitiva” que,
profundizando la subalternidad de la politica social, impide la afir-
macién de la ciudadania social europea.

La primera propuesta viene representada, por su argumen-
tacién y elaboracién, por Pierson. Su interpretacién de la evolucién
de las politicas sociales se realiza descontextualizada, desvalorizan-
do la relacién que establece con el nuevo constitucionalismo eco-
némico vy, en el caso de los welfare europeos, prescindiendo de la
funcién homogenizadora y direccion de modelo que realiza la
Unién europea. Realiza una labor de tecnificaciéon en la que la rela-
cién entre economia y politica que ha construido el marco de la ciu-
dadania social en la Europa occidental es sustituida por parametros
ajenos a la conformacién del modelo de los welfare state, todo ello,
lleva a entender que la agresién a los Estados de bienestar no es tan
profunda como para hacer peligrar su continuidad. El problema es
el de su reestructuraciéon, mas que el su supervivencia como mode-
lo. Ciertamente su afirmacién viene matizada por la distinta afecta-
cién de los sistemas de bienestar de los distintos modelos, en la
medida en que las bases de partida, los actores politicos y las carac-
teristicas de cada uno de ellos los coloca en distinta posicién para
afrontar las reformas del sistema. La distincion entre los modelos de
welfare que propone Esping-Andersen, constituyen la base de par-
tida de su anélisis que justifica la diversidad de situaciones y de res-
puestas nacionales, pues este el marco de reflexién que propone.

Los elementos determinantes de la resistencia de los welfa-
re states, en sus distintas variantes, que permiten afirmar su conti-
nuidad, son los electorales vy, lo este autor llama, la “tenacidad ins-
titucional” (stickiness) estos impiden la ruptura del modelo. El pri-
mer elemento hace referencia al apoyo que mayoritariamente se
mantiene a los sistemas de welfare y el segundo implica la tenden-
cia a la continuidad de los institutos de proteccién social una vez
puestos en marcha, la resistencia de estos constituirian un factor de
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estabilidad que refuerza la permanencia del modelo, que solo se ve
afectado por la reestructuracién a que obliga las presiones a que
estan sometidos. Las tres tendencias que se introducen, en distinta
medida segtn los modelos de welfare de partida, son la remercan-
tilizacién, la contencién del gasto v la recalibracién. En los modelos
liberales la remercantilizacién estd presente en mayor medida, la
contencién del gasto es un rasgo general a todos los modelos y la
recalibracién, como ajuste, es la medida de la reforma de los mode-
los socialdemécratas. Las reformas, necesarias en todos los casos,
en su interpretacién no han comprometido al modelo de welfare.

La unidimensionalidad de los programas de bienestar como
objetos de andlisis v su descontextualizacién permiten esta conclu-
sién. Ya en los anos setenta Giannini nos avisaba del error de ana-
lizar el Estado social desde la perspectiva exclusiva de la proteccién
social, sin contextualizarla en el conjunto de transformaciones que
incorpora el Estado social y que conforman el modelo. Desde este
planteamiento, la continuidad formal de la politica social es un dato
que no determina la permanencia del modelo, el andlisis de las tras-
formaciones, que incluso en esta interpretacién se reconocen, en el
contexto del constitucionalismo econémico europeo es el que per-
mitird esclarecer la ruptura del modelo social del Estado social.

Esta construccién resulta llamativamente paralela, en cuan-
to a la eficacia, resistencia y exigencias de reforma, a la formulada
por Sapir, que contribuye a legitimar las llamadas a la moderniza-
cién de los sistemas de welfare de los Estados por parte de la
Comunidad. Aunque la clasificacién de los modelos de welfare
europeos difiere de la de Esping-Andersen y, por tanto del esque-
ma utilizado por Pierson, el paralelismo es evidente. Los modelos
continental y mediterrdneo son considerados como ineficaces,
insostenibles y perturbadores para el funcionamiento del sistema
econdémico exigiendo estrategias de reforma urgentes.

Las reformas que se reclaman para estos modelos se refie-
ren esencialmente al mercado de trabajo y al sistema de pensiones,
que resultan ser los objetivos de la estrategia de reformas impulsa-
dos por la Comunidad. La logica del workfare se impone en los
mecanismos de proteccién al trabajo y la de la remercatilizacién en
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el sistema pensionistico. El modelo anglosajén se sitia como refe-
rencia en la estrategia de reformas, a pesar de que en su diagnésti-
co, Sapir atribuye al modelo nérdico un alto grado de eficacia. La
afectacién del modelo es clara, el eje de la intervencién desvirtta la
proteccién social que ha caracterizado la ciudadania social en el
Estado social. Establece, como criterio de reforma, la compatibili-
dad subalterna del niicleo de ciudadania con las exigencias del sis-
tema econdémico y, en especial, de la competitividad. Cualquier
andlisis de la evolucién de la politica social que no trascienda el ele-
mento formal del mantenimiento de sistemas de proteccién social
resulta problemaético para entender las transformaciones de la
forma de Estado. Son el nuevo significado de la intervencién social
y su ubicacién en el nuevo constitucionalismo econémico europeo,
los que permiten captar la naturaleza de los cambios registrados.

Frente a estas interpretaciones el cambio de modelo es resal-
tado por otras contribuciones, confirmando su insercién el un
nuevo marco contextual que afecta a la forma de Estado que se
impone en la Unién desde Maastricht.

La solidaridad competitiva, por usar la expresiva férmula de
Streeck, ilustra el cambio de modelo y la nueva significacién de la
politica social en el mismo. La subordinacién de la politica social a
los imperativos econémicos determina, en esta interpretacién, la
ruptura del modelo “la competencia constituye una fuerza altamen-
te invasiva: tiene la capacidad de transformar las caracteristicas de
la solidaridad incluso en aquellas economias que han conseguido
responder con éxito a la intensificacién de las presiones del merca-
do”. La nueva solidaridad difiere de la anterior, ya no responde a
un modelo distributivo y a una légica interventora de correccién del
mercado, sino que se inserta en el. Solo en el mercado es posible
ésta. Por ello, la politica social se inserta en la estrategia de aumen-
tar las condiciones de competencia nacionales en el mercado tnico,
el marco es la competencia interna y la naturaleza de la solidaridad
cambia para volverse una solidaridad de naturaleza productiva y
competitiva. La intervencién social pasa ahora a realizarse actuan-
do sobre la capacidad de competir de las personas en el mercado.
La solidaridad debe realizarse a través del mercado. El “igualitaris-
mo de la oferta” impregna de una légica concurrencial a la inter-
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vencién social, la remercantiliza. La proteccién contra los riesgos
del mercado consiste en potenciar su insercién en el mismo, esta es
la nueva paradoja de la solidaridad competitiva.

La estrategia de intervencién social se ha trasladado a la
capacitacién de la mano de obra. La literatura actual sobre la capa-
bility, nuevo nicleo de la politica social, ilustra este transito. Colocar
en mejores condiciones de competencia a las personas es funciona-
lizar la solidaridad al mercado subordinandola. Proporciona,
mediante la intervencién social publica, mejores condiciones de
competencia al capital. Convertir a la capacitacién en el ntcleo de
la politica social es pervertir el modelo, convertir al mercado en la
fuente de la solidaridad.

Por otra parte, si la afectacién radical de las politicas socia-
les ligadas al trabajo son determinantes en la afirmacién del cam-
bio de modelo, la politica social no vinculada directamente al mer-
cado de trabajo también se resiente. No solo porque la transferen-
cia de recursos al “igualitarismo de la oferta” produce este efecto,
sino porque los otros &mbitos de intervencién se insertan, también,
en la légica remercantilizadora. Si la solidaridad supone ahora un
costo de produccidn, esto implica que los &mbitos de intervencién
social deben medirse por su rentabilidad econémica, configurando-
se como espacios hibridos donde la remercantilizacién se impone
como criterio de accién. Esto afecta no solo a los nuevos espacios
de proteccién que emergen como consecuencia de la aparicién de
nuevas demandas de tutela social, sino a los sectores maduros,
sometidos cada vez mas a la presién mercantil y convertidos en
ambitos de intervencién privada, donde se impone la dindmica de
la competencia. En este modelo, el mercado y su vis absorbente
actian impidiendo la afirmacién de la ciudadania social.

4. CONCLUSIONES

Constitucién econémica y modelo social no son sino dos
caras de la misma moneda, por ello resulta dificil examinar una sin
tener en cuenta el otro. Esto es mas cierto alin en el caso de la
Unién europea, sobre todo si se tiene en cuenta que uno de los
debates fundamentales desde los afios ochenta es, precisamente, el
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del equilibrio entre la integracién econémica y la social en la cons-
truccién europea. Esta cuestion ha emergido con fuerza en el pro-
ceso de ratificacion del fracasado Tratado constitucional y, también
ha estado presente, en el referéndum irlandés. Sin embargo, las res-
puestas, a una demanda cada vez mas evidente, han sido desoidas,
introduciendo modificaciones incapaces de reorientar la situacién.

La revisién de los objetivos de la Comunidad, dando entra-
da a “un alto nivel de empleo y proteccién social”, entre otros, que
conectan con la tradicién del constitucionalismo social, se insertan
en un marco refractario que impone una centralidad fuerte del mer-
cado. La constitucién econdémica europea, sigue definiéndose
desde este impidiendo correcciones al mismo. Sitda, por ello, a la
dimensién social en una posicién subalterna y funcional a las exi-
gencias del mercado. Pero la constitucién econémica europea actia
también en otro nivel, ésta absorbe las constituciones econémicas
de los Estados, extendiendo su paradigma a éstos. Desde esta pers-
pectiva, la constitucién europea, cuyo ntcleo sigue siendo econé-
mico, transforma el constitucionalismo estatal vinculado a la forma
“Estado social”, desnaturalizdndolo. Sanciona, asi, el transito a una
nueva forma la del “Estado mercado”. El neoconstitucionalismo
europeo, del que debe destacarse la propuesta de la constitucién
multinivel, da cobertura tedrica a la imposicién del Estado merca-
do en contraposicion al Estado social.

El debate politico, en el interior de las instituciones europe-
as, sobre el modelo social es una muestra de esta transformacién.
En realidad, el modelo social europeo es una propuesta politica,
maés que un modelo de referencia. Por su alusién implicita a la tra-
dicién del Estado social, tiene efectos legitimantes, pero, en reali-
dad, lo que produce es la introduccién de un nuevo paradigma en
los elementos que, simbdlicamente expresaban el compromiso del
constitucionalismo social. Como hemos sefalado, el debate sobre
el modelo social europeo es el de su modernizacién, es decir, la
introduccién de una compatibilidad subalterna entre derechos
sociales y proteccién y mercado, funcional a éste. La confrontacién
de modelos que realiza Streeck, entre solidaridad distributiva v
competitiva ilustra el alejamiento del proyecto politico del “modelo
social europeo” de aquel gestado, en Europa occidental de la II?
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postguerra mundial. Estos son modelos contradictorios. Si antes el
vinculo social al mercado, legitimaba una intervencién correctora,
que permitfa condicionar al sistema econémico, fundando una
nueva relacién entre economia y politica. Ahora, el mercado fun-
cionaliza a la politica, desde su fuerte centralidad constitucional.
Esto pretende expresar la férmula “estado mercado”.
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LA CIUDADANIA EUROPEA:
UN NUEVO PELDANO EN LA
CONSTRUCCION DEL HOMBRE
DE NUESTRO TIEMPO'

Cuando la Asamblea Nacional francesa alumbré al ciudada-
no en la Declaracién de Derechos de 1789, reconstruyendo un

! El autor de este trabajo, D. Enrique Linde Paniagua, es Director del Centro de Investigacién
de Derecho de la Unién Europea. UNED.

* La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano esté fechada el 26 de agosto de
1789 y consta de 17 articulos. La segunda Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano esta fechada el 24 de junio de 1793 y consta de 35 articulos.
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viejo concepto greco-romano, tenia lugar uno de los hitos mas rele-
vantes en la historia de los humanos.

Los hombres, que estuvieron patrimonializados por otros
hombres desde el principio de los tiempos, a comienzos de nuestra
era se convirtieron en sibditos. La alianza entre la Iglesia y los
monarcas a principios de nuestra era supondra la liquidacién de
toda esperanza de libertad para los hombres y para los pueblos
europeos durante siglos. Un mundo de poder dual solo alterado
por la disputa entre papas y monarcas sobre la preeminencia y el
origen del poder, que de modo magistral reflejara Dante Aligieri en
su obra, Monarchia (1310-1314), una brillante radiografia de la dis-
puta por el poder que preludia la monarquia absoluta.

No es exagerado que Thomas Paine, uno de los més conspi-
cuos analistas de la Revolucién Francesa, redenominara dicho acon-
tecimiento histérico como regeneracién del género humano’. Dirfa
incluso que es el origen de la imagen del hombre en que ahora nos
reconocemos. Los hombres se revelaron contra el monarca vy la
Iglesia y se atrevieron a cincelarse a si mismos en el imaginario espa-
cio de las ideas. El suefio de la razén cobrara realidad; la culmina-
cién de la llustracién y el comienzo de una nueva época.

La ciudadania significara la ruptura de los hombres con los
vinculos que les unian a los sefiores, a la tierra, a la Iglesia, e inclu-
so a la ciudad, simbolo de libertad en el medioevo. La ciudadania
supone situar al hombre en el centro de referencia de la sociedad
politica francesa. La ciudadania ignora toda forma de gobierno que
no esté a su servicio. La nacién, el estado, se conciben desde la
Declaracién de Derechos como instrumentos para la felicidad de
los hombres.

La ciudadania, no obstante, hija de su tiempo, se alumbra-
ré4 con limitaciones. Las mujeres no seran ciudadanas, pese a la
defensa encendida que en los debates constitucionales hiciera
Robespierre para que se les reconociera el derecho de sufragio. La

* Thomas Paine, Rights of Man, 1791-1792 (Los derechos del hombre), Aguilar, Buenos
Aires, 1954).

84



ciudadania, por otra parte, serd un privilegio de los propietarios.
Sin embargo, pese a sus limitaciones, la Declaracién francesa sera
un manifiesto universal que se dirige a todos los hombres.

Resulta curioso que la Declaracién de Derechos Virginia de
1776, antecedente de la Declaracién de Derechos francesa, no
haga mencién expresa alguna a la ciudadania. Sin embargo, su
articulo 6 dibuja de modo preclaro su concepto: “Los hombres que
hayan probado suficientemente su adhesién a la comunidad vy un
continuado interés en la comunidad tienen derecho de sufragio v
no podrdn ser gravados con impuestos o privados de su propiedad
para uso publico sin su propio consentimiento”.

De modo incipiente, la Declaracién de Virginia indicara el
sentido originario de la ciudadania. Todos los demés derechos de
dicha Declaracién serén de los hombres, pero sélo los hombres que
hayan probado suficientemente su adhesién e interés por la comuni-
dad estaran en disposicién de conducirla, de formar su voluntad.

La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
serd mas explicita que la de Virginia en su titulo y en su contenido
al senalar que los ciudadanos tienen derecho a participar personal-
mente, o a través de representantes, en la formacién de la voluntad
general (art. 6), pero, ademas, los ciudadanos estaran vinculados a
la Ley (art. 7), tendran los derechos de hablar, escribir e imprimir
libremente (art. 11), tendrédn el derecho a que la fuerza publica
garantice sus derechos (art. 12), tendran la obligacién de contribuir
a las cargas publicas (art. 13) y controlaran los impuestos (art. 14)°.

* La Declaracién de Derechos de Virginia esté fechada el 12 de junio de 1776 y consta de
16 articulos, de mayor amplitud es la declaracién de Derechos de Massachussets de 1780
que consta de 30 articulos. Una recopilacién de las Declaraciones de Derechos puede verse
en M. Artola, Los derechos del hombre, Alianza Editorial, Madrid, 1986.

® Como es bien sabido la Declaracién de 1793, con 35 articulos, introduce modificaciones
notables, reformulando derechos e incluyendo derechos ciudadanos como: el acceso a los
empleos publicos (art. 5), la libertad de trabajo (art. 17), el derecho a la subsistencia (art. 21)
y el derecho a la instruccién (art.22) y el derecho a nombrar a sus representantes (art. 29).
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Asi, la mayoria de los derechos recogidos en los 17 articulos de la
Declaracién seran de los hombres por su sola condicién, y sélo
unos pocos estaran a disposicién de determinados hombres, los
ciudadanos.

Desde su origen, la ciudadania supondra un estatus privi-
legiado, solo los ciudadanos son los titulares del poder de confor-
mar la realidad; los titulares de la voluntad general expresada
mediante leyes. Pero en la Declaracién francesa también estan
presentes los conceptos de nacién y representacién que dotaran
al escenario de los derechos de mayor complejidad que la que
pudiera derivarse de las concepciones rousseanianas que inspi-
ran, sin duda, la Declaracién, y que se reflejan en las constitucio-
nes francesas. Y lo mismo puede decirse de las constituciones

norteamericanas.
11

La tempestad de libertad que vivifica los nacientes Estados
Unidos de América v Francia llegard a Espana convertida en una
ligera brisa. Manuel de Aguirre, que perteneciera a la Real
Sociedad Vascongada de Amigos del Pais, en 1786, influido por
Jean-Jacques Rousseau elaborara sus “Leyes constitucionales, cuya
observancia es una obligacién inviolable para todos los individuos
de la sociedad”, primer documento con pretensiones de constitu-
cién del que tenemos noticia en Espana, publicado 5 afnos antes de
la Revolucién Francesa, en que llama la atencién la utilizacién del
concepto de ciudadano (art. 14). Y no faltaran los ejemplos de pro-
yectos constitucionales previos a la Constitucién de Cadiz, como el
de Leén de Arroval (1794-1795) v otros’. Pero, en la Espafia ofi-
cial, lejos de toda aproximacién a las concepciones democraticas
que emergian en América y Europa, se sucederdn gobiernos de
Carlos IV que tendran por finalidad principal frenar los impulsos
revolucionarios (Floridablanca, Aranda, Godoy). La expresién méas
acabada del reaccionarismo de la monarquia espanola, mas alla de
las excepciones, se manifestard en la Novisima Recopilacién, que
ve la luz en 1805, una recopilaciéon de leyes en gran parte medie-

° Puede verse el excelente trabajo de 1. Fernandez Sarasola, Proyectos constitucionales en
Esparia (1786-1824), CEPC, Madrid, 2004.
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vales, que se publica un ano después que el Cédigo civil francés
(1804), que supone sin duda uno de los frutos mas relevantes de la
Revolucién. El movimiento codificador, como es sabido servira a
dos propésitos fundamentales, dar cuerpo a las ideas revoluciona-
rias v la liquidacion de la fragmentaria y cadtica legislacion medie-
val que consagraba la desigualdad de los hombres.

El alumbramiento de la ciudadania tendra algo de espejis-
mo. El Congreso de Viena (1814-1815)’, conducido por el principe
Metternich, pondré fin a las concepciones revolucionarias. El con-
servadurismo expresado como nadie por Edmund Burke en sus
Reflexions on the Revolution in France volverd a seforear por
Europa. Los europeos volveran a ser sibditos. En Espania, el horri-
ble grito de “Vivan las cadenas” del pueblo espanol, que recibe del
exilio a Fernando VII, expresa con una plasticidad dificilmente igua-
lable el grado de podredumbre moral de la mayor parte del pueblo
espanol. Francisco de Goya en su pintura negra representa como
ningln otro pintor el alma oscura del ser humano que lo domina
todo, la pérdida de toda esperanza.

Pero la semilla de la libertad no sucumbird, permanecera
latente. La libertad pugnara por florecer y dara brillantes frutos a lo
largo de cerca de siglo y medio, entre el horror, la ausencia de liber-
tades, vy el desprecio por la vida que predominaran®. Constituciones
como la de Weimar de 1919, y la de la Segunda Republica espa-
nola de 1931, seran algunas de las excepciones relevantes y espe-
ranzadoras en un panorama desolador. Los espanoles lo sabemos
muy bien, desde la Constitucién de Cadiz, que recibe los valores
alumbrados por la Revoluciéon Francesa, hasta la Constitucion
espanola de 1978, la pugna entre la libertad y la sumisién siempre
serd ganada, salvo excepciones, por esta ultima. En la Espana de
Franco seremos sibditos sin rey, privados de los derechos funda-
mentales més elementales.

7 El Acta del Congreso de Viena esta fechada en junio de 1815. Dicha Acta fue firmada por
Espana dos anos después.

® Entre los intentos de reconstruccién del constitucionalismo en Europa uno de los més inte-
resantes es el de N. Matteucci, Organizacién del poder y libertad, Ed. Trotta, 1988.
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1\Y)

El concepto de ciudadania aparecera en el escenario de las
ideas a la vez que los conceptos de Estado-nacién y representacion.
Y de modo sintético se podria decir que la ciudadania se integrara
en el concepto de nacionalidad, v que la representacién enajenara
al pueblo del ejercicio del poder. Es ilustrativo de la disolucién del
concepto de ciudadania en el de nacionalidad el Diccionario de la
Administracién Espanola de Marcelo Martinez Alcubilla’, precioso
monumento juridico, en que se dice que la ciudadania equivale en
cierto modo a la nacionalidad y que la nacionalidad sera la cuali-
dad de individuos de una nacién. Los Estados-nacién engulleron al
ciudadano, y con ello se vulnerara el espiritu que presidiera su ori-
gen. Los Estados-nacién se convierten en el centro de todas las
referencias y el individuo lejos de ser un referente se convierte en
un servidor, el espiritu de la Revolucién francesa sera subvertido:
los hombres seran subditos del Estado-nacién.

Y la circunstancia de que el concepto nacionalidad derivado
de nacién se engulla el concepto de ciudadano tendrd como conse-
cuencia la peor de las versiones de la ciudadania, la ciudadania como
privilegio, como conjunto de derechos de los que sélo pueden ser titu-
lares los nacionales de cada nacién. Los Estados nacionales son los
que de modo mas claro crearan el concepto de “extranjero”’. La apa-
ricién del Registro Civil en Espana, por la Ley de 17 de junio de
1870, no sélo debe interpretarse en su sentido mas positivo, como
fin del monopolio de la Iglesia en materia de nacimientos, matrimo-
nios y defunciones, sino que también debe contemplarse como uno
de los instrumentos mas eficientes del Estado-nacién.

En ese panorama de nuevas sumisiones nuestras constitu-
ciones progresistas (1812, 1869 yv 1931), aunque reservaran algu-

° Diccionario de la Administracién Espafiola. Compilacién de la novisima legislacién de
Espafia peninsular y ultramarina, Tomo II, 52 edc., 1892, pag. 532 y Tomo VIII, 52 edc.,
1894, pag. 367.

' Fueron antecedentes la Ley Municipal de 3 de febrero de 1823, que ordend la creacién de
un Registro civil de nacidos, casados y muertos en cada Municipio, asi como el Decreto de
la Regencia de 24 de enero de 1841. La Ley de 1823 se dejé sin efecto por la Real Orden
de 24 de mayo de 1845.
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nos privilegios a los ciudadanos, no contendran un concepto cerra-
do de la misma''. En particular los derechos fundamentales irrum-
pirdn en nuestras constituciones progresistas que atribuiran los
derechos fundamentales no a los espafoles o ciudadanos sino a
“todos” o0 a “todas las personas”, lo que se generaliza en nuestra
vigente Constitucién.

\Y

Seréa necesario que la Segunda Guerra mundial alcance los
niveles méas esperpénticos del género humano para que en un con-
tinente desolado los europeos den pasos decisivos hacia la paz. Las
Comunidades Europeas se convierten en el acontecimiento mas
relevante y luminoso de la historia de Europa tras la Revolucién
Francesa. Desde la fundaciéon de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero en 1951 han transcurrido mas de 57 afios sin
conflictos armados entre los Estados méas belicosos de la historia de
la humanidad®. La prosperidad se ha convertido en un caracter
asociado a los europeos, y entre nosotros se dan las muestras mas
relevantes de la posibilidad de que la libertad y la igualdad, tantas
veces presentados como antagonistas, sean complementarias.

Las Comunidades Europeas se construyen inicialmente con
los tnicos instrumentos de que disponian los Estados para relacio-
narse entre si, los tratados, instrumentos precarios que parten de la
obsoleta idea de la soberania como rectora de las relaciones entre
estados. Pero, como he puesto de manifiesto en otro lugar, desde
sus inicios, las Comunidades Europeas no se pueden caracterizar
como organizaciones internacionales convencionales”. En efecto,
desde todas las perspectivas (instituciones, relaciones con el
Derecho interno de los Estados miembros, etc.), desde su inicio las

! Una reciente recopilacién de las constituciones espariolas en R. Rico Linaje, Constituciones
histéricas. Ediciones oficiales, 3% edc. Universidad de Sevilla, 2007-

*” Una visién panordmica de los conflictos internos y externos en Europa puede verse en Ch.
Tilly, Las revoluciones europeas, 1492-1992, Critica, Barcelona, 1995.

¥ Puede verse al respecto, “¢Europa de los Estados versus Europa de las Regiones? La Unién
y las Comunidades Europeas como organizaciones intraestatales”, en Revista de Derecho de
la Unién Europea, nim. 13, 2° semestre de 2007, pégs. 13 a 22.
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Comunidades Europeas se manifestardn como organizaciones
intraestatales, es decir: organizaciones que se relacionan directa-
mente con los operadores juridicos de los Estados miembros, sin la
intermediacién de érganos e instituciones de éstos. Y este caracter
intraestatal se acentuara en las sucesivas reformas que tienen lugar
a lo largo de la historia de la Unién en que cada vez serd mas difi-
cil reconocer los trazos de una organizacién internacional.

Inicialmente, los fundadores de la Unién Europea conside-
raron que no era necesario consagrar derechos fundamentales y
mucho menos la ciudadania en el conjunto de tratados que regian
la Unién y las Comunidades Europeas. Y esa posicion se podia jus-
tificar en la circunstancia de que los Estados fundadores (salvo
Alemania), junto con otros, en 1948 habian proclamado la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre™, en 1950 creado el
Consejo de Europa®, con la excepcién de Alemania, con otros
Estados europeos, v en 1950, un ano antes de la creacién de la
Comunidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA), habian firma-
do en Roma el Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas". Ademas, las constituciones de los estados euro-
peos consagraban y garantizaban los derechos fundamentales de sus
ciudadanos, de manera que podria pensarse que no era necesario
que la CECA vy sucesivamente la Comunidad Econémica Europea y
la Comunidad Europea de la Energia Atémica consagraran un elen-
co de derechos fundamentales, porque no era imaginable que dicha
organizaciones pudieran afectar directamente a las personas fisicas v
sus derechos. Un error de planteamiento derivado de no reconocer
la naturaleza intraestatal a las Comunidades Europeas.

Los fundadores de la Unién pretendieron trazar sin éxito
una linea separadora entre los derechos fundamentales, en par-

* La Declaracién Universal de Derechos del Hombre fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. La ONU contaba con 58 miem-
bros de los que 48 votaron a favor 8 se abstuvieron y 2 se ausentaron.

' El Consejo de Europa se fundé el 5 de mayo de 1949 y fueron sus miembros fundadores
estados, a saber: Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, ltalia, Luxemburgo, Holanda,
Noruega, Suecia y Reino Unido de Inglaterra y de Irlanda del Norte.

** La Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales se firmé en Roma el 4 de noviembre de 1950.
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ticular la ciudadania, y el ejercicio de actividades laborales y
empresariales. Dos mundos separados e incomunicados. Pero
dicha separacién carecia de sentido, las organizaciones que se
estaban creando poco tenian que ver con organizaciones inter-
nacionales conocidas hasta esos dias. La marginacién de los
derechos fundamentales en los Tratados estaré a punto de poner
en crisis profunda a las Comunidades, particularmente cuando el
Tribunal Constitucional Aleman se plante6 la no aplicacion de
Derecho de la Unién por vulnerar derechos fundamentales con-
sagrados en la Ley Fundamental de Bonn". Incluso, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, tan innovador en
otras cuestiones, habia sido superado por los acontecimientos
teniendo que generar a toda prisa una teoria de los derechos fun-
damentales.

Cuando el Tratado de la Unién, en 1992, introduce la ciu-
dadania, a propuesta del Gobierno esparol, en el Tratado de la
Comunidad Europea, todas las previsiones de crecimiento de la
Unién han sido desbordadas. Y, sin embargo, en los Tratados se
habia ignorado a los ciudadanos, a las personas fisicas. Las liber-
tades instauradas se referian a la circulacién de mercancias, tra-
bajadores, capitales, servicios. Sin embrago, el nacionalismo
latente no podra resistir las propias presiones internas, porque la
ciudadania es una necesidad del mercado interior. Tan sélo el
Reino Unido pretendera vivir en la ficcién cercenando la aplica-
cién del concepto de ciudadania. Pero, ni siquiera el Reino
Unido ha resistido el embate expansivo de la ciudadania”. Y,
pese a las limitaciones implicitas que tiene la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, si finalmente
entra en vigor el Tratado de Lisboa, no serd posible detener su
aplicacién expansiva.

' Entre los numerosos trabajos que abordan esta cuestién pueden verse A. salinas de Frias,
La proteccién de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea, Ed. Comares, Granada,
2000, pégs. 10 v sigs.”® Vid. idem,

¥ Las claves para comprender la posicién britdnica pueden encontrarse en N. Ferguson, El
imperio britdnico. Como Gran Bretana forjé el orden mundial (Empire. How Made the Modern
World, 2003), Mondadori, Barcelona, 22 ed. 2006, asi como M. Ahijado, Los britdnicos y
Europa ¢De la reluctancia a la integracién plena en la UE?, Ed. Académicas, Madrid, 2007.
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VI

Pero, ¢qué es un ciudadano europeo por su comparacion a
los ciudadanos de los Estados miembros v a los extranjeros?

En primer lugar, el concepto de ciudadania europea no sus-
tituye a la ciudadania de los Estados miembros, al contrario se trata
de un estatus derivado o condicionado por la ciudadania nacional,
hasta el punto de tener que considerarse como un estatus vincula-
do a la ciudadania-nacionalidad™.

La vinculacién de la ciudadania europea a la ciudadania
nacional se produce tanto para la adquisicién como para la pérdi-
da de la misma, de manera que puede afirmarse que la ciudadania
europea sigue a la nacionalidad. No se puede ser ciudadano euro-
peo sin ser nacional de un Estado miembro, v si se pierde esta ulti-
ma condicién se pierden los derechos de la ciudadania europea.

La ciudadania europea se concreta, de acuerdo con la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
cinco derechos que le son privativos: el derecho de sufragio en las
elecciones municipales (art. 1I-99), el derecho de sufragio en las
elecciones europeas (art. I[I-100), el derecho a la libre circulacién (II-
105), el derecho de residencia (II-105) y el derecho a la proteccién
diplomaética y consular (II-106). Sin embargo, el concepto de ciuda-
dania ha sido desbordado en la propia Carta que en el Titulo dedi-
cado a la ciudadania atribuye a las personas fisicas y juridicas que
tengan su residencia o su domicilio social en la Unién los derechos
a la buena administracién, de acceso a documentos, de acceso al
Defensor del pueblo y de peticién. Ser ciudadano anade, con todo,
un plus considerable que divide a las personas que viven en la
Unién en dos categorias: ciudadanos y no ciudadanos.

Una de las manifestaciones mas relevantes de la ciudadania
es el derecho a circular y residir libremente por el territorio de la

*® Sobre la ciudadania europea, en particular sobre sus antecedentes y gestacién, puede
verse: C. Bru, La ciudadania europea, Ed. Sistema, Madrid, 1994 y P. Juérez Pérez,
Nacionalidad estatal y ciudadania europea, M. Pons, Madrid-Barcelona, 1998, esta ultima
contiene una bibliografia de interés sobre la materia.
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Unién (a salvo de las restricciones que puedan establecerse, con
caracter temporal, en algunos Tratados de adhesién), y de las facul-
tades extraordinarias que los Tratados otorgan a los Estados miem-
bros en aras de la seguridad. Pero, el Tribunal de Justicia, como en
otras ocasiones ha tomado la delantera. Por una parte, y aun sin
proclamarlo solemnemente, su jurisprudencia se aproxima cada
vez mas a la consideracién del articulo 18 como de directa aplica-
cién y, por otra, extiende cada vez mas el derecho a la libre circu-
lacién a los que, sin ser ciudadanos, residen en la Unién por cau-
sas diferentes™.
VII

La configuracién actual de la ciudadania europea no puede
entenderse como una meta sino como una etapa preparatoria de la
ciudadania europea plena. Me atreveria a hacer una serie de pro-
puestas en el orden interno europeo y en lo relativo a la posible
expansion del concepto de ciudadania.

El sentimiento de ciudadania europea exige, en primer lugar
que los europeos podamos circular y residir libremente por el terri-
torio de la Unién, de manera que se considere como un derecho
desvinculado de los Estados, un derecho sélo regido por normas de
la Unién, que excluya el ejercicio de competencias de caracter limi-
tativo por los Estados miembros. De manera que el articulo 21 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea™ que consagra el
derecho a la libre circulacién vy residencia debiera considerarse de
directa aplicacién siguiendo la interpretacién expansiva que del
antecedente de dicho precepto ha hecho el Tribunal de Justicia
desde la Sentencia Baumbast™.

*! Ver al respecto, E. Crespo Navarro, “La jurisprudencia del TJCE en materia de ciudadania
de la Unién: una interpretacién generosa basada en la remisién al Derecho nacional y en el
principio de no discriminacién por razén de nacionalidad”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 28, sep/dic, 2007, pags. 883 v sigs.

* El articulo 21 del TFUE se corresponde al art. 18 del TCE y a los articulos I-10. 2 a) y 1I-
105 de la Constitucién Europea.

# STJCE de 17 de septiembre de 2002, asunto 413/99, caso Baumbast, R/Secretary of State
for the Home Department, Rec. 2002, pag. 709.
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El derecho de sufragio de los ciudadanos europeos resi-
dentes en otros Estados miembros diferentes a su Estado de ori-
gen, ahora limitado a las elecciones locales y europeas, debe
alcanzar también las elecciones regionales y estatales o genera-
les. Es preciso aqui recordar el concepto de ciudadano que con-
tiene la Declaraciéon de Derechos de Virginia de 1776, esto es: el
concepto de adhesién e interés en la comunidad como definito-
rios del mismo. Y no resulta dudoso que los europeos que resi-
den en Estados miembros diferentes al de origen, por razones de
trabajo o de otra naturaleza, estan afectados por el ejercicio de
competencias por los poderes regionales y nacionales con la
misma intensidad, o mayor, que el interés que les vincula a las
entidades locales o a la Unién Europea. Pues, resulta evidente
que la ciudadania plena no se podra alcanzar hasta que todas las
personas puedan participar en todos los asuntos publicos del
lugar de residencia.

Se ha dado un paso importante desde que en 1979 se
eligieron por sufragio universal los parlamentarios europeos por
los ciudadanos europeos. Y la circunstancia de que el
Parlamento Europeo elija al Presidente de la Comisién, a pro-
puesta del Consejo Europeo, a partir de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa (art. 17.7 del TUE), supone un incremento
considerable de los poderes del Parlamento y de los ciudadanos
europeos que podran visualizar con mayor claridad la trascen-
dencia de las elecciones europeas. Pero debiera irse mas alla del
pleno reconocimiento de los partidos politicos europeos (art. 9.4
TUE), de manera que se exigiera a los partidos politicos que con-
currieran necesariamente a las elecciones europeas en formacio-
nes politicas europeas, asi como que la circunscripcién electoral
fuera la Unién Europea.

Pero, ademas de las reformas anteriores el reto mas impor-
tante con el que se encuentra la Unién Europea es la integracién de
los inmigrantes. Lo que la Unién no puede permitirse es que con-
vivamos indefinidamente ciudadanos europeos con una suerte de
esclavos de nuestro tiempo. Pues, son personas de las que quere-
mos su trabajo, pero a los que no permitimos que intervengan en
los asuntos que les afectan. Serfa un retroceso monstruoso que la
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imagen de Europa se pareciera cada vez mas a la del Imperio
Romano, en que sélo los ciudadanos romanos podian considerar-
se seres humanos plenos.

VIl

La nuestra es la era de los derechos fundamentales. Desde
el renacimiento protagonizado por las Naciones Unidas en su
Declaracién de 1948, los derechos fundamentales y las libertades
publicas no dejan de expandirse. Es ahora cuando pueden realizar-
se los ideales de la ciudadania. La ecuacién entre, de una parte, los
sistemas democréticos y, de otra, la transparencia de la actividad
politica, consecuencia de las nuevas tecnologias aplicadas a los
medios de comunicacién, han supuesto una transformacién espec-
tacular de nuestras sociedades. Y esos ideales no son otra cosa que
la consecuencia de situar a los ciudadanos en el centro del sistema
politico. Supone pasar de la afirmacién eufemistica que rige hasta
nuestros dias a convertir a los poderes publicos en poderes vicaria-
les.

Ser ciudadano es equivalente a plenitud de derechos, a
liberacién, a la potestad de cincelarse a uno mismo junto con los
demas ciudadanos, pero no se puede identificar en nuestros dias
con un estatuto privilegiado de unos en relacién con otros. Es pre-
ciso recordar ahora el concepto primigenio de ciudadania que se
deduce de la Declaracion de Derechos de Virginia, ciudadanos
deben ser los que hayan probado suficientemente su adhesién e
interés en la Comunidad en la que viven. Pero esa adhesién debe
entenderse como meramente instrumental, esto es, como exigencia
para practicar en plenitud los derechos. La adhesién a una comu-
nidad no debe convertirse, como hasta nuestros dias, en algo sus-
tancial que nos convierta nuevamente en subditos, pervirtiendo, de
nuevo, el sistema de valores en la era de los derechos fundamenta-
les, como sucediera a lo largo del siglo XIX y parte del XX con los
ideales de la Revolucién Francesa.

Creo que el admirado J. E Kennedy no tenia razén cuando

dijo a los norteamericanos, en su primer discurso posterior a su
toma de posesion como presidente de EEUU, no preguntes lo que
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tu pais puede hacer por ti, sino lo que tu puedes hacer por tu pais™,
si de dichas palabras puede deducirse que los hombres estan al ser-
vicio de los Estados y no éstos al servicio de los hombres, y esa rela-
cién de los hombres con el estado no se debilita por las ideas de
igualdad vy solidaridad, sino que se fortifica, porque no tiene nada
que ver la subordinacién de los hombres a los intereses generales
de la comunidad, con la subordinacién de los hombres a los pode-
res publicos. Un sistema democratico avanzado no puede permitir
que los poderes se desvinculen de los ciudadanos considerando
que existen objetivos que transcienden a éstos.

Europa tiene la oportunidad de ser la América del siglo XXI,
casa de acogida y de libertades en que se consideren ciudadanos
todos los hombres y mujeres que se vinculen al extraordinario pro-
yecto que se esta forjando entre nosotros. Esa es mi esperanza.

Enrique Linde Paniagua

* “ask not what your country will do for you; ask what can do for your country”, pronuncia-

da en el discurso de 20 de enero de 1961, el dia de su toma de posesiéon como presidente
de los Estados Unidos de América.
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LOS ADVERBIOS EN -MENTE EN
LA LEY DE REGIMEN JURIDICO
DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y DEL
PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN
(LRJAP-PAC)"

1. INTRODUCCION
Los adverbios en —mente del espafol “se originan de la

construccién sintactica latina de valor adverbial, formada por
mente, ablativo del sustantivo femenino mens, mentis ‘mente,

! Maria do Carmo Henriquez Salido, la autora de este articulo, es Catedrética de Lengua
Espafiola de la Universidad de Vigo (mcsalido@uvigo.es). Este trabajo se inscribe en el
marco del Proyecto de investigacién “Historia y evolucién de la terminologia juridica”, que
se lleva a cabo en el Departamento de Lengua Espanola de la Universidad de Vigo y en el
que colabora Enrique de No Alonso-Misol, magistrado de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional. Para ilustrar y visualizar el lugar en donde se documenta el uso de los adverbios,
se presentan destacados en cursiva, siguiendo el orden alfabético del correspondiente adver-
bio; cuando aparecen varios ejemplos de una misma unidad se respeta el orden del articu-
lado. Por razones de brevedad, el Diccionario Salamanca de la lengua espanola, dirigido por
Juan Gutiérrez Cuadrado (Salamanca: Santillana, 1996); el Diccionario del Espanol Actual
de Seco, Andrés y Ramos (Madrid: Aguilar, 1999); el Diccionario de la lengua espanola de
la Real Academia Espanola (en su vigésima segunda edicién, Madrid: Espasa Calpe, 2001);
el Diccionario de Uso del Espanol de América y Espana, dirigido por Paz Battaner Arias
(Barcelona: Spes Editorial, 2002) v el Diccionario de Uso del Espanol de Maria Moliner (en
su tercera edicién, Madrid: Gredos, 2007) se citan, respectivamente, como DS, DEA, DRAE,
DUEAE y DUE; las definiciones se reproducen de forma resumida y el texto va recogido den-
tro de las comillas simples. Este estudio se completa con otros dos, también nucleados en
torno a los adverbios en —mente: uno, ya finalizado, dedicado al andlisis de esta categoria
gramatical en la Constitucion de 1978, que serd publicado en el nimero 50 de la Revista de
Llengua i Dret, y otro, en fase de elaboracion, en la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS.
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animo, intencién’, y un adjetivo concordado antepuesto” (Kovacci,
1999: 708). En los primeros documentos escritos del castellano, al
carecer este dialecto roméanico “de la estabilidad que resulta de un
largo proceso como lengua escrita” y al ser patente la falta de regu-
laridad del sistema morfolégico, en donde “en los adverbios de
modo competian veramente, verament, paladinamiente, sennala-
damiente, fuertemientre, fuert mientre” (Lapesa, 1999: 207-211),
el adjetivo y el sustantivo mente podian aparecer como una sola
palabra o como una unidad, en la que sus componentes se reali-
zaban como dos palabras separadas. En el Fuero Juzgo (h. 1241)
pueden verse libremientre, solamientre, paladinamientre o special
mientre, primera mentre; en la Primera Partida (h. 1256), aunque
en las grafias no existe regularidad (solaméte ~ solamente), el adje-
tivo concordado antepuesto y el ablativo del sustantivo femenino se
representan como una sola palabra y el elemento mente no presen-
ta la vocal ténica diptongada (derechamente, firmemente, ordena-
damente, paladinamente...). En el Diccionario de Autoridades, pre-
parado y editado por la Real Academia Espariola (1726-1739), el
vocablo mente, en la acepcidn tercera, ya no se asocia con la idea
de ‘espiritu’, ‘intencién’ o ‘propdsito’, es una terminacién que sirve
para formar adverbios de modo a partir de “todos los adjetivos”;
las terminaciones miente y mientre se consideran propias del caste-
llano antiguo.

Sobre la naturaleza de la adverbializacién por medio de
—mente han existido en la historia de la gramaética esparnola diver-
sas interpretaciones (p. ej., se trataria de “frases sustantivas adver-
bializadas”, “un sufijo de derivacién de adverbios” o “un compues-
to constituido por palabras independientes”). En la actualidad es
unanime el postulado defendido, entre otros, por graméticos y mor-
félogos como Bosque (1989: 129), Scalise (1987) o Varela (1990:
82-84), segun el cual en el espanol moderno -mente es un sufijo,
que se agrega en teoria a todos los adjetivos de la lengua espano-
la, siempre y cuando éstos posean las caracteristicas apropiadas
(existe una extensa y compleja casuistica de restricciones), y cam-
bia la categoria de la base en el proceso de formacién de la nueva
palabra. La base puede ser un adjetivo sin flexiéon (eficazmente,
eminentemente, probablemente) o una forma femenina flexionada
(arbitrariamente, expresamente, vdlidamente), pero estas formacio-
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nes “no retienen las propiedades de sus formas de origen, sino que,
por el contrario, son palabras derivadas en las que la nocién «feme-
nino» ya no esta presente” (Scalise, 1987: 121).

Los adverbios en —mente son una clase abierta muy hetero-
génea de adverbios lexematicos, que sefialan circunstancias de
modo o de manera, con la que se puede “expresar el modo de rea-
lizacién de una accién, de desarrollo de un proceso, de atribucién
de una propiedad o de evaluacién del hablante del hecho que
comunica” (Kaul de Marlangeon, 2002: 43) y pueden “incidir en
niveles muy distintos del significado oracional y discursivo desde la
predicacién verbal hasta la actitud del emisor frente al enunciado o
el modo como se usa la lengua” (Torner, 2007: 17). Presentan cier-
ta frecuencia de aparicién en la Constitucion de 1978 (CE), fre-
cuencia que es mayor en la LRJAP-PAC, texto en el que pueden
concurrir incluso dos o tres unidades en un mismo articulo [en
6rganos no jerdrquicamente dependientes, el conocimiento de un
asunto podrd ser avocado tnicamente por el 6rgano delegante (art.
14.1); salvo que expresamente se les hayan otorgado por una
norma o por acuerdo vdlidamente adoptado (art. 24.2); habrdn de
ser previamente aprobados por el 6rgano competente, quien debe-
rd difundir publicamente sus caracteristicas (art. 45.4); los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido (art. 62.1,e)].

Estas palabras pueden modificar a un verbo [cuando asf
corresponda legalmente (art. 35,j)], a un adjetivo [los titulares de
los 6rganos administrativos competentes para instruir y resolver son
directamente responsables (art. 42.7)], a otro adverbio [inmediata-
mente antes de redactar la propuesta de resolucién (art. 84.1)], a
un sintagma nominal [corresponda a varias personas conjuntamen-
te (art. 130.3)], a un sintagma preposicional [tendrdn validez vy efi-
cacia, exclusivamente en el dmbito de la actividad de las
Administraciones Publicas (art. 46.3)] o a toda la oracién [excep-
cionalmente, podrd otorgarse eficacia retroactiva a los actos (art.
57.3)], pero tienen diferentes lecturas y aportan valores modales
diversos, en funcién de si son adverbios oracionales [en los que
concurran motivos de abstencién no implicard, necesariamente, la
invalidez de los actos en que hayan intervenido (art. 28.3)] o adver-
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bios de modo [se levantard acta por el Secretario, que especificara
necesariamente los asistentes (art. 27.1)]; aunque el significado de
la palabra es el mismo, el alcance del adverbio no lo es, ya que,
cuando ejerce la funcién de modificador oracional, afecta a todo el
conjunto de la oracién.

En la LRJAP-PAC, se registran diversas clases y subclases
semanticas. Asi, estan los adverbios que indican el marco temporal
(anteriormente, posteriormente); los que anaden al significado veri-
tativo de la asercion, la informacién de que la circunstancia o pro-
piedad se asigna con las limitaciones impuestas por un determina-
do dominio o un marco de conocimientos previos que tiene el emi-
sor (administrativamente, constitucionalmente, legalmente); los que
focalizan o destacan un segmento de la oracién (especialmente,
especificamente, inicamente); los que refuerzan (ciertamente, efec-
tivamente) o restringen (probablemente, supuestamente) el valor de
verdad de la asercién o de la expresion linglistica a la que modifi-
can; los que indican la modalidad obligativa (necesariamente), o
los adverbios de enunciacién orientados hacia el cédigo (literal-
mente), cuya funcién pragmatica es subrayar o enfatizar la exacti-
tud o precisién del acto comunicativo.

Este estudio se propone como objetivos describir su com-
portamiento sintéctico, contemplar las acepciones de los verbos con
los que se combinan y las de los adjetivos de los que derivan, v,
aunque la mayoria de los adverbios en —mente puede participar de
mas de una clasificacién, determinar las clases y subclases seméan-
ticas documentadas en esta Ley.

2. LOS ADVERBIOS EN -MENTE EN LA LRJAP-PAC

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, encuentra su anclaje
constitucional en el art. 149.1.18% CE, segtn el cual el Estado tiene
competencia exclusiva sobre las “bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas [...]; el procedimiento administrativo
comun[...] y el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas”. El texto de esta Ley ha sido modifica-
do por la Ley 4/1999, de 13 enero, “fundamentalmente” en todo
lo relativo a “la regulacién del silencio administrativo [...] el siste-
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ma de revisién de actos, la responsabilidad patrimonial y la regula-
cién de la suspensiéon del acto administrativo”. En la Exposicién de
Motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el primer adver-
bio que aparece es eminentemente (eminentemente politico) y el
ultimo estrechamente (materia estrechamente unida a la actuacién
administrativa); en la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1999, de
13 de enero, el primer adverbio registrado es directamente (por un
lado, v directamente, por otro, el “procedimiento administrativo
comun”) y el dltimo intensamente (contribuye a asegurar mds
intensamente la seguridad juridica). En el articulado, el primer
adverbio esté en el art. 3.1 (igualmente, deberdn respetar) y el Ulti-
mo en el art. 145.2 (que reglamentariamente se establezca).

El inventario® de los adverbios en —-mente documentados en
las dos Exposiciones de Motivos, articulado, Disposiciones
Adicionales, Transitorias, Derogatoria y Disposicién Final alcanza la
cifra de setenta y dos, de los cuales cinco (anteriormente, inmediata-
mente, posteriormente, previamente, temporalmente) establecen un
marco temporal, tres (normalmente, ordinariamente, reiteradamente)
expresan frecuencia indeterminada, siete (ciertamente, efectivamen-
te, excepcionalmente, finalmente, literalmente, realmente, subsidia-

® El inventario, que obtenemos a partir de la lectura del texto, es el siguiente: absolutamen-
te, administrativamente, anteriormente, aproximadamente, arbitrariamente, ciertamente,
conjuntamente, constitucionalmente, convencionalmente, correctamente, debidamente,
decididamente, definitivamente, detenidamente, directamente, econémicamente, efectiva-
mente, eficazmente, eminentemente, esencialmente, especialmente, especificamente, estatu-
tariamente, estrechamente, excepcionalmente, exclusivamente, expresamente, fielmente,
finalmente, fundamentalmente, igualmente, indirectamente, inmediatamente, intensamen-
te, jerarquicamente, legalmente, legitimamente, literalmente, l6gicamente, manifiestamente,
motivadamente, necesariamente, netamente, normalmente, normativamente, oralmente,
ordinariamente, penalmente, plenamente, posteriormente, potestativamente, preceptiva-
mente, precisamente, previamente, probablemente, prudencialmente, piblicamente, real-
mente, reglamentariamente, reiteradamente, rigurosamente, solamente, solemnemente, sub-
sidiariamente, suficientemente, supletoriamente, supuestamente, sustancialmente, temporal-
mente, totalmente, Gnicamente y validamente. En el paréntesis se indica el nimero de veces
que aparece el adverbio y debido a que, cuando dos adverbios se coordinan, el elemento
comun —mente se elide, se cuenta como una unidad independiente cada uno de los miem-
bros de la estructura coordinada: total y absolutamente (art.62.1,e), legal o reglamentaria-
mente (art. 78.1), directa o indirectamente (art. 107,1), directa o subsidiariamente (art.
131.1), penal o administrativamente (art. 133), legal o reglamentariamente (art. 134.1).

101



riamente) son adverbios oracionales y los cincuenta y siete restantes,
tipicamente, pueden clasificarse como adverbios de modo. Los
adverbios que mas se repiten son expresamente (18); directamente
(12); legalmente (10), reglamentariamente (10); jerarquicamente (6),
necesariamente (6), tnicamente (6); previamente (5); igualmente (4),
manifiestamente (4), supletoriamente (4), sustancialmente (4), vdlida-
mente (4); debidamente (3), especialmente (3), motivadamente (3);
conjuntamente (2), efectivamente (2), excepcionalmente (2), exclusi-
vamente (2), finalmente (2), inmediatamente (2), ordinariamente (2),
precisamente (2) y subsidiariamente (2).

Ciertos adverbios, como hemos anticipado, pueden actuar
tanto a nivel del predicado como a nivel oracional (efectivamente,
igualmente, necesariamente, reglamentariamente, Unicamente), otros
actGian solo a nivel oracional, 0 modifican ciertos constituyentes que
integran la oracién, como un sintagma adjetival (directamente respon-
sables, eminentemente politico, supuestamente garantistas, sustancial-
mente similar), un sintagma nominal (aproximadamente dos mil pro-
cedimientos), un sintagma preposicional (precisamente de seis meses),
un sintagma adverbial (inmediatamente antes) o son modificados a su
vez por otro adverbio (mds intensamente).

Estas palabras son atestiguadas, en general, por los grandes
diccionarios generales monolinglies de lengua, aunque existen
excepciones: el DUE (1998) no registra ocho (especificamente, esta-
tutariamente, motivadamente, normativamente, penalmente, potes-
tativamente, supletoriamente, supuestamente), el DRAE no acoge
seis (estatutariamente, excepcionalmente, normativamente, potesta-
tivamente, supletoriamente, supuestamente) y el DEA no selecciona
dos (normativamente, potestativamente). En el caso de que el dic-
cionario esté dirigido primordialmente a estudiantes “que quieran
mejorar su dominio de la lengua espanola, y a todos los profesores
que se dedican a ensenar espanol” (DS, 1996: V), el nimero de
adverbios no incluidos en la nomenclatura es mayor (p. €j., no estan
absolutamente, arbitrariamente, convencionalmente, correctamente,
detenidamente, directamente, econémicamente, efectivamente,
eminentemente, esencialmente, especialmente, especificamente,
estatutariamente, estrechamente, expresamente, fielmente, intensa-
mente, jerdrquicamente, legitimamente, motivadamente, normativa-
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mente, penalmente, potestativamente, preceptivamente, prudencial-
mente, supletoriamente). En el DRAE aparecen con una marca dia-
técnica, insertada antes de la correspondiente acepcién, los adver-
bios penalmente ‘conforme o con arreglo al derecho penal’ y subsi-
diariamente ‘de un modo subsidiario’ (acepcién segunda).

Los adjetivos de los que se forman son voces de la lengua
comin y culta y suelen presentar varias acepciones; el DEA en
determinados casos sefala el nimero de la acepcién a partir de la
que se forma el correspondiente adverbio (p. ej., en los articulos
encabezados por los lemas publicamente, realmente, rigurosamente,
suficientemente, supuestamente, temporalmente...). Los adjetivos a
los que se agrega el sufijo pueden ser morfolégicamente primitivos
(cierto, eficaz, fiel, igual, neto, pleno, real, seguro, solo), pero en su
mayoria son derivados de verbos (debido, decidido, detenido, exclu-
sivo, expreso, motivado, reiterado, supletorio) o de nombres (admi-
nistrativo, arbitrario, constitucional, estatutario, jerdrquico, legal, lite-
ral, penal, reglamentario, subsidiario, temporal).

Por su significado intrinseco, podriamos dividirlos en tres
grupos: (a) los ‘calificativos’ que asignan una propiedad estable o
transitoria, son graduables y se integran en pares antonimicos (cier-
to - incierto, correcto — incorrecto, debido — indebido, directo — indi-
recto, expreso — tdcito, igual — desigual, legitimo - ilegitimo, l6gico —
ilégico, necesario — innecesario, oral — escrito, potestativo — obliga-
torio, probable — improbable, publico — privado, real — irreal, sufi-
ciente — insuficiente), (b) los ‘adjetivos relacionales’ (administrativo,
constitucional, convencional, econémico, estatutario, jerdrquico,
legal, literal, normativo, penal, reglamentario, temporal) que expre-
san propiedades extrinsecas, tienen un significado clasificatorio,
vinculan al sustantivo con un determinado dmbito o aportan un
argumento al sustantivo ntcleo, no son graduables y van siempre
pospuestos, v (c) los ‘adjetivos adverbiales’ (anterior, posterior, pre-
vio, solo, tnico), “todas las formas adjetivas paralelas a los adjeti-
vos calificativos que, sin embargo, no constituyen expresiones asig-
nadoras de propiedades”, que poseen un significado muy préximo
al de los adverbios y a su vez se agrupan “en dos grandes clases, la
de los adverbiales intensionales y la de los adverbiales eventivos o
circunstanciales” (Demonte, 1999: 204-205).
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En los diccionarios generales tienen una acepcién termi-
nolégica del Derecho estos adjetivos: penal (Der.) ‘perteneciente
o relativo al crimen’ (DRAE, acepcién tercera), subsidiario (Der.)
‘dicho de una accién o de una responsabilidad: Que suple a otra
principal’, ‘persona o cosa que suple o sirve de apoyo a la prin-
cipal’ (DEA), ‘se aplica a la accién o responsabilidad dispuestas
para *sustituir a otra principal en caso de fallar ésta’ (DUE).
Aungque en los articulos de estos diccionarios no existan acepcio-
nes con marca de especialidad, porque las acepciones de las
voces procedentes de este campo del saber ya se han extendido
“al uso frecuente u ocasional de la lengua comin y culta”
(DRAE, 2001: XXX), a partir del uso que se observa en el texto,
contienen rasgos semanticos de caracter juridico los siguientes:
administrativo, arbitrario ‘que procede del libre arbitrio de
alguien y no se atiene a las normas legales’, constitucional, con-
vencional ‘perteneciente al convenio o pacto’ (DRAE, acepcién
primera), debido ‘que se ajusta o responde a una norma u obli-
gaciéon’ (DEA), econdémico, eficaz, estatutario, jerdrquico, legal,
legitimo, motivado ‘justificado de acuerdo con lo exigido por la
Ley’, normativo, potestativo, preceptivo, publico, reglamentario,
solemne ‘acompanado de formalidades exigidas por la Ley’ y
vdlido ‘con validez legal o reglamentaria’, rasgos que reciben o
heredan los adverbios.

Por razones de claridad, de sistematicidad y de concision,
dividimos nuestro estudio en cuatro apartados: (1) Los adver-
bios en —-mente en las Exposiciones de Motivos de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y la Ley 4/1999, de 13 de enero,
en el Titulo Preliminar (arts. 1 a 3), Titulo Primero (arts. 4 a 10),
Titulo Segundo (arts. 11 a 29), Titulo Tercero (arts. 30 a 34) y
Titulo Cuarto (arts. 35 a 50) ; (2) Los adverbios en —mente en el
Titulo Quinto (arts. 51 a 67), Titulo Sexto (arts. 68 a 101),
Titulo Séptimo (arts. 102 a 119) y Titulo Octavo (arts. 120 a
126); (3) Los adverbios en —mente en el Titulo Noveno (arts.
127 a 138), Titulo Décimo (arts. 139 a 146), Disposiciones
Adicionales (12 a 19?), Disposiciones Transitorias (12 y 22),
Disposicién Derogatoria y Disposicién Final, vy (4) Clases y sub-
clases semanticas.
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3. LOS ADVERBIOS EN -MENTE EN LAS
EXPOSICIONES DE MOTIVOS Y TITULOS
PRELIMINAR, PRIMERO, SEGUNDO,
TERCERO Y CUARTO

La frecuencia de aparicién de los adverbios en —mente en
estos lugares y Titulos del texto, que ocupan casi la tercera parte
del total, es notable. El nimero de adverbios registrados alcanza
la cifra de 52 vy se distribuyen de forma diversa, dependiendo de
la extensién y de lo que regule el correspondiente Titulo. En el
Titulo Preliminar, bajo el epigrafe, «<Del d&mbito de aplicacién y
principios generales» aparece uno (igualmente), en el Titulo [ «De
las Administraciones Publicas y sus relaciones» se documentan
dos (motivadamente, supletoriamente), en el Titulo Il «De los
6rganos de las Administraciones Publicas» se registran trece
(debidamente, directamente, especificamente, expresamente,
fielmente, jerdrquicamente, legitimamente, necesariamente, ordi-
nariamente, precisamente, temporalmente, tUnicamente, vdlida-
mente), en el Titulo Il «De los interesados» hay uno (expresa-
mente) y en el Titulo IV «De la actividad de las Administraciones
Publicas» se encuentran catorce (debidamente, directamente,
excepcionalmente, exclusivamente, expresamente, finalmente,
igualmente, legalmente, normativamente, previamente, publica-
mente, reglamentariamente, uUnicamente, vdlidamente). De los
datos anteriores se deduce que son el Titulo IV, con catorce ejem-
plos, y el Titulo II, con trece ejemplos, en donde mas se registran
esta clase de adverbios.

Los adverbios en —mente pueden ejercer las siguientes fun-
ciones sintécticas: circunstanciales, modificadores de un sintagma
adjetival, nominal o preposicional y modificadores oracionales. De
todas ellas la mas frecuente es la de circunstanciales del predicado
[con un total de 48 casos, porque en (19) se registran 2], seguida
de la de modificadores de un sintagma adjetival (con un total de 21
casos), y a mayor distancia estd la de modificadores oracionales
(con 15 casos). Son escasas las funciones de modificadores de un
sintagma nominal (con 2 casos) y de un sintagma preposicional
(con 1 caso).
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Para proceder a su descripcion y andlisis, dado el elevado
nimero de ejemplos, atendemos a tres criterios basicos: el lugar o
apartado principal en donde aparecen, la funcién sintactica que
desempenan v la cifra contabilizada; cuando el nimero de textos,
en los que se apova la ilustracién, supera la treintena se presentan
subdivididos.

3.1. Circunstanciales de un predicado

Es una funcién reservada a la modificacién del verbo, con
la que se describe “el modo en que se lleva a cabo la accién expre-
sada por el verbo, pero no hacen ninguna alusién formal ni concep-
tual directa al estado en que se encuentra el sujeto’ (Azpiazu, 2000:
423-424), o “el modo o la circunstancia en que se cumple la accién
o actividad indicada por el verbo” (Kaul de Marlangeon, 2002: 83).
Los adverbios indican circunstancias de modo, tiempo o cantidad
(grado o intensidad) relativas al evento denotado por el verbo.

3.1.1 En la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992, los
verbos pueden ser transitivos [arrumbar ‘dejar fuera de uso (DS,
acepcién segunda), atender, paralizar, tratar] o un pronominal
intransitivo, un verbo de movimiento que denota el inicio de algu-
na tarea (abrirse). Todos aparecen en modo indicativo, en tiempo
presente (se abre, arrumba, atiende, trata) o futuro (paralizard). Los
adverbios ocupan la posicién posverbal, califican la accién o el pro-
ceso considerados globalmente en su cumplimiento total (conjunta-
mente, decididamente, definitivamente), aportan ideas de cuantifi-
cacién (conjuntamente), especifican que la accién verbal debe ser
interpretada conforme a determinados principios de la Constitucién
o del Derecho (eficazmente) o que debe ocurrir o hacerse por obli-
gacién o necesidad (necesariamente):

(1) La Constitucién, en su articulo 25, trata conjuntamente los ilicitos
penales y administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se
sujeten a principios de basica identidad (Exposiciéon de Motivos, XIV, Ley
30/1992).

(2) Y la Ley se abre decididamente a la tecnificacién y modernizacién de
la actuacién administrativa en su vertiente de produccién juridica vy a la adapta-
cién permanente al ritmo de las innovaciones tecnoldgicas (Exposicién de
Motivos, V, Ley 30/1992).
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(3) El articulo 97 de la Constitucién arrumba definitivamente esta con-
cepcién y recupera para el Gobierno el &mbito politico de la funcién de gobernar
(Exposicién de Motivos, I, Ley 30/1992).

(4) El silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un institu-
to juridico normal sino la garantia que impida que los derechos de los particulares
se vacien de contenido cuando su Administracién no atiende eficazmente y con la
celeridad debida las funciones para las que se ha organizado (Exposicién de
Motivos, IX, Ley 30/1992).

(5) Previendo que su no evacuacién no paralizard necesariamente el pro-
cedimiento, a fin de evitar que la inactividad de una Administracién redunde en
perjuicio de los interesados (Exposicién de Motivos, XI, Ley 30/1992).

3.1.2. En la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1999, los
verbos a los que modifican son transitivos [abordar ‘empezar la
resolucién de algo que ofrece alguna dificultad’ (DUE, acepcién
cuarta), alterar, asegurar, finalizar, hacer valer ‘hacer que una
cosa sea tenida en cuenta o prevalezca sobre otra’, manifestar,
resolver, senalar]. Pueden aparecer en un tiempo compuesto del
modo indicativo (ha cumplido, habia manifestado), o en infinitivo
(abordar, asegurar, finalizar, hacer valer, resolver, senalar), una
forma no personal del verbo, que por si misma es incapaz de
“expresar una referencia temporal especifica” y que ocupa una
“posicién intermedia entre el valor perfectivo de los participios y
el valor durativo de los gerundios” (Hernanz, 1999: 2201). El infi-
nitivo, como verbo ‘principal’ o ‘auxiliado’, forma parte de las
perifrasis verbales «poder + infinitivo » con significado de «posi-
bilidad», «deber + infinitivo» con significado de «obligacion» y
«querer + infinitivo» con significado modal de disposicién
(Gémez Torrego, 1999: 3323-3389).

Los adverbios se predican de las acciones o procesos que
los verbos designan, van a continuacién del verbo, excepto en (12),
que aparecen en posicién preverbal. Indican el &mbito o el domi-
nio desde el que el enunciador considera vélida la asercién (arbi-
trariamente, convencionalmente, solemnemente), califican la
accion o proceso denotado por el verbo considerados globalmente
en su cumplimiento total (correctamente, detenidamente, expresa-
mente), actian como intensificadores del evento verbal (mds inten-
samente), o denotan iteracién y se refieren a la repeticién indeter-
minada de eventos o de hechos (normalmente, reiteradamente):
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(6) Recogido por la jurisprudencia contencioso-administrativa, de la con-
fianza legitima de los ciudadanos en que la actuacién de las Administraciones
Publicas no puede ser alterada arbitrariamente (Exposicién de Motivos, II, Ley
4/1999).

(7) En cualquier caso, el plazo puede suspenderse [...] por causas tasadas
previstas en el apartado 5 [...] o el inicio de negociaciones para finalizar conven-
cionalmente el procedimiento administrativo (Exposicion de Motivos, III, Ley
4/1999).

(8) Equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer
valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legal-
mente impuestas (Exposiciéon de Motivos, IlI, Ley 4/1999).

(9) En cualquier caso, con el fin de abordar detenidamente la transforma-
cién del régimen de silencio de cada uno de los aproximadamente dos mil proce-
dimientos existentes en la actualidad, en el &mbito de la Administracién General
del Estado (Exposicién de Motivos, III, Ley 4/1999).

(10) Aunque, en todo caso, la Administracién publica tiene la obligacién
de resolver expresamente, de forma que si da la razén al ciudadano, se evitara el
pleito (Exposicién de Motivos, I, Ley 4/1999).

(11) La supresion del ltimo inciso del primer péarrafo de la disposiciéon
final de la Ley 30/1992 contribuye a asegurar mas intensamente la seguridad juri-
dica en las relaciones juridicas entre Administracién y ciudadanos (Exposicién de
Motivos, VII, Ley 4/1999).

(12) Equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer
valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legal-
mente impuestas (Exposicién de Motivos, 1II, Ley 4/1999).

(13) Si bien que se introducen, con las cautelas adecuadas, algunos cri-
terios que la jurisprudencia habia manifestado reiteradamente sobre la tutela cau-
telar (Exposicién de Motivos, V, Ley 4/1999).

(14) Debe presidir todas y cada una de las manifestaciones de la reforma
administrativa, puesto que la Constitucién de 1978 ha querido senalar solemne-
mente en su articulo 103 que la “Administracién Puablica sirve con objetividad los
intereses generales” (Exposicién de Motivos, I, Ley 4/1999).

3.1.3. En los Titulos Preliminar, Primero y Segundo los ver-
bos son transitivos (avocar ‘dicho de una autoridad gubernativa o
judicial: atraer a si la resolucién de un asunto o causa cuya decisién
corresponderia a un érgano inferior’ (DRAE), comunicar, constituir,
especificar, ejercer, establecer, indicar, otorgar, remitir, restringir,
suprimir) o intransitivos (corresponder, depender). Pueden apare-
cer en una forma verbal finita, en futuro (se efectuard, especificard,
indicaran, remitird, se comunicard, se ejercerd) o presente de indi-
cativo (restringe), en presente o pretérito perfecto de subjuntivo
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(corresponda, dependan; hayan otorgado) o en formas verbales no
finitas como el participio, “categoria parcialmente hibrida entre el
adjetivo vy el verbo’ (Bosque, 1999: 219), que lleva las marcas de
concordancia de género y nimero del sustantivo y que acepta las
construcciones propias de los respectivos verbos (establecido, inte-
resada, no relacionados), el infinitivo (constituir) o el gerundio (apli-
cdndose). El infinitivo se combina con otra forma verbal en la peri-
frasis modal «poder + infinitivo », que aporta el valor de «posibili-
dad» (podrd ser avocado, podrdn ser suplidos); la construccién cau-
sativa «hacer + infinitivo» (se hard constar) no es una perifrasis ver-

bal (Gémez Torrego, 1999: 3340).

Los adverbios ocupan siempre la posicion posverbal, excep-
to en (21), vy son focalizadores ‘particularizadores’ (especificamente)
o ‘exclusivos’ (precisamente, tnicamente) del evento denotado por
el verbo; también pueden limitar el alcance del contenido represen-
tativo de la oracién y presentarlo como vélido sélo para el dominio
juridico que senalan (debidamente, jerarquicamente, legitimamente,
motivadamente, supletoriamente, vdlidamente), calificar la accién o
proceso indicado por el verbo considerado globalmente en su cum-
plimiento total (directamente, expresamente, fielmente), expresar
obligacién (necesariamente), comportarse como relacionales de dis-
tancia temporal indefinida (temporalmente), o referirse a repeticio-
nes indeterminadas de acciones (ordinariamente):

(15) No podran crearse nuevos 6érganos que supongan duplicacién de
otros ya existentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la
competencia de éstos (art. 11.3).

(16) La comunicacién entre los érganos administrativos pertenecientes a
una misma Administracién Publica se efectuaré siempre directamente sin traslados
ni reproducciones a través de érganos intermedios (art. 19.1).

(17) El érgano administrativo que se estime incompetente para la resolu-
cién de un asunto remitird directamente las actuaciones al érgano que considere
competente (art. 20.1).

(18) Tener relacién de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos Ultimos afios servicios
profesionales (art. 28.2,e).

(19) Esta norma no sera de aplicacién a los 6rganos colegiados previstos
en [...] en que el régimen de sustitucién del Presidente debe estar especificamen-
te regulado en cada caso, o establecido expresamente por acuerdo del Pleno del
6rgano colegiado (art. 23.2).
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(20) Las resoluciones administrativas que se adopten por delegacién indi-
carén expresamente esta circunstancia y se consideraran dictadas por el érgano
delegante (art. 13.4).

(21) Los miembros de un érgano colegiado no podréan atribuirse las fun-
ciones de representacion reconocidas a éste, salvo que expresamente se les hayan
otorgado por una norma o por acuerdo vélidamente adoptado (art. 24.2).

(22) En las certificaciones de acuerdos adoptados emitidas con anterioridad
a la aprobacién del acta se hara constar expresamente tal circunstancia (art. 27.5).

(23) Siempre que aporte en el acto, o en el plazo que senale el Presidente,
el texto que corresponda fielmente con su intervencién, haciéndose asi constar en
el acta o uniéndose copia a la misma (art. 27.2).

(24) Deberan ser observadas por el resto de los 6rganos administrativos,
aunque no dependan jerdrquicamente entre si o pertenezcan a otra
Administracién (art. 18.2).

(25) Los conflictos de atribuciones sélo podran suscitarse entre érganos
de una misma Administracién no relacionados jerdrquicamente, y respecto a asun-
tos sobre los que no haya finalizado el procedimiento administrativo (art. 20.3).

(26) Y la coordinaran con la que pudiera corresponder legitimamente a
éstos, pudiendo recabar para ello la informacién que precisen (art. 18.1).

(27) La negativa a prestar la asistencia se comunicard motivadamente a
la Administracion solicitante (art. 4.3).

(28) De cada sesién que celebre el érgano colegiado se levantaréa acta por
el Secretario, que especificara necesariamente los asistentes, el orden del dia de la
reunién, las circunstancias del lugar y tiempo (art. 27.1).

(29) Los 6rganos superiores podran avocar para si el conocimiento de un
asunto cuya resolucién corresponda ordinariamente o por delegacion a sus érga-
nos administrativos dependientes (art. 14.1).

(30) La competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los
6rganos administrativos que la tengan atribuida como propia (art. 12.1).

(31) Se regiran por la legislacién basica en materia de Régimen Local,
aplicandose supletoriamente lo dispuesto en el presente Titulo (art. 9).

(32) Los titulares de los 6rganos administrativos podran ser suplidos tem-
poralmente en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad por quien desig-
ne el 6rgano competente (art. 17.1).

(33) En los supuestos de delegacién de competencias en érganos no
jerarquicamente dependientes, el conocimiento de un asunto podra ser avocado
Unicamente por el érgano delegante (art. 14.1).

(34) Y especificar para ésta el nimero de miembros necesarios para cons-
tituir vdlidamente el érgano (art. 26.2).

3.1.4. En los Titulos Tercero y Cuarto los verbos son transi-
tivos (comunicar, determinar, difundir ‘hacer que un hecho llegue
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a conocimiento de muchas personas’, establecer, garantizar, sefa-
lar, solicitar), intransitivos (constar, corresponder) y se presentan
como modificadores de una forma verbal finita, en futuro de indi-
cativo (determinard), en presente o pretérito perfecto de subjuntivo
(corresponda, se establezca, se senalen, soliciten; hayan senalado)
o en una forma verbal no finita en participio, que lleva los rasgos
formales de concordancia en género y nimero con el sustantivo
(sometidos). La perifrasis verbal «deber + infinitivo» aporta el sig-
nificado de «obligacién» (deberd difundir, deberd ser comunicada)
y la perifrasis «quedar + participio» expresa el resultado de un pro-
ceso previo o simultdneo a la época designada por el auxiliar
(quede garantizada).

En los ejemplos (36), (40), (41) vy (44) el adverbio ocupa
la posicion preverbal, secuencias en las que el enunciador desta-
ca o enfatiza la accién o el proceso descrito por el verbo (expre-
samente hayan senalado, igualmente se senalen, igualmente
deberd ser comunicada); en el ejemplo (44) especifica, ademas,
el dominio nocional desde el que el emisor considera valida la
asercion (reglamentariamente se establezca). El adverbio sigue
inmediatamente al verbo en (35), (37), (38), (39), (42), v (46);
en (43) esta intercalado entre el verbo auxiliar y el participio
pasado, porque el grado de cohesién no es tan fuerte como el
que se da en los tiempos compuestos, que aparece con un com-
plemento agente, introducido por la preposicién por (habrdn de
ser previamente aprobados por el érgano competente) o sigue
inmediatamente al verbo (deberd difundir publicamente sus
caracteristicas).

Los adverbios califican la accién o proceso indicado por el
verbo considerado globalmente en su cumplimiento total (expresa-
mente), son focalizadores ‘exclusivos’ (tnicamente) del evento
denotado por el verbo, indican que la informacién se asigna con las
limitaciones impuestas por un marco de conocimientos juridicos
previos que tiene el emisor (debidamente, legalmente, publicamen-
te, reglamentariamente), indican que la informacién nueva es equi-
valente o se afiade a otra ya expresada con anterioridad (igualmen-
te) o marcan una relacién de distancia temporal indefinida que pre-
cede en el tiempo (previamente):
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(35) Se podré autorizar el acceso directo de aquéllos a la consulta de los
expedientes, siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de las per-
sonas (art. 37.7).

(36) Cuando en una solicitud, escrito 0 comunicacién figuren varios inte-
resados, las actuaciones a que den lugar se efectuaran con el representante o el
interesado que expresamente hayan senalado (art. 33).

(37) Expedientes o partes de los mismos que deban surtir efecto fuera del
territorio de la Comunidad Auténoma y los documentos dirigidos a los interesados
que asi lo soliciten expresamente (art. 36.3).

(38) En los casos en que proceda la comparecencia, la correspondiente
citacién hara constar expresamente el lugar, fecha, hora y objeto de la compare-
cencia, asi como los efectos de no atenderla (art. 40.2).

(39) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién
de rango legal (art. 62.1, g).

(40) Asi como que cumplan con los criterios de disponibilidad, autentici-
dad, confidencialidad y conservacién de la informacién que igualmente se sefia-
len en la citada norma (art. 38.9).

(41) Por el tiempo que medie entre la peticién, que deberd comunicarse
a los interesados, v la recepcién del mismo, que igualmente debera ser comunica-
da a los mismos (art. 42.5,c).

(42) A exigir las responsabilidades de las Administraciones Publicas y del
personal a su servicio, cuando asi corresponda legalmente (art. 35, j).

(43) Habran de ser previamente aprobados por el érgano competente,
quien deberé difundir publicamente sus caracteristicas (art. 45.4).

(44) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se
establezca (art. 38.4, c).

(45) Cada Administracién Publica determinaréa reglamentariamente los
6rganos que tengan atribuidas las competencias de expedicién de copias auténti-
cas de documentos publicos o privados (art. 46.1).

(46) Asi como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos some-
tidos tnicamente al deber de comunicacién previa a la Administracién (art. 42.1).

3.2. Modificadores de un sintagma adjetival

En este grupo sintactico formado en torno a un nicleo que
representa el adjetivo o el participio, el adverbio incide en la rela-
cién que el adjetivo mantiene con el nombre al cual complementa,
es un modificador preadjetival v puede cuantificar “indirectamente
las propiedades que los adjetivos denotan” (Bosque, 1999: 220),
evaluar el valor de verdad de una expresién lingtiistica, calificar la
forma en que se atribuye dicha propiedad o expresar la rotundidad
con la que el emisor realiza la asignacién de la propiedad.
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3.2.1. Los adjetivos documentados en las dos Exposiciones
de Motivos son, en su mayoria, deverbales pasivos participiales
(constitucionalmente diferenciadas, legalmente impuestas, legal-
mente previsto, netamente diferenciado, estrechamente unida) o
derivados de nombres (plenamente respetuosa, rigurosamente res-
petuosa, supuestamente garantistas); el adverbio modifica al nicleo
de la construccién, que lleva complementos prepositivos que confi-
guran con él un grupo sintactico, y va implementado por un sintag-
ma preposicional introducido por las preposiciones a (estrechamen-
te unida a la actuaciéon administrativa), de (netamente diferenciado
de la audiencia, probablemente obstaculizadora de un proceso judi-
cial) y con (plenamente respetuosa con la potestad de autoorgani-
zacion de las Administraciones Publicas, rigurosamente respetuosa
con la distribucién constitucional de competencias).

Los adverbios modifican a los adjetivos e inciden sobre los
participios, que expresan los resultados de las acciones que los ver-
bos designan. Indican el dominio juridico en el que se mantienen
las condiciones de verdad de la propiedad que se atribuye al sus-
tantivo (constitucionalmente, legalmente), afectan al grado, a la
magnitud o a la extensién en que la cualidad se predica (eminente-
mente, estrechamente, netamente, plenamente, rigurosamente),
expresan nociones de apariencia o suposicién (supuestamente) o
indican la modalidad dubitativa (probablemente). El adverbio
estrechamente se combina con un adjetivo participial derivado de
un verbo que denota vinculacién o relacién entre «cosas» (estrecha-
mente unida), una combinacién fija, un cliché relativamente esta-
ble en la lengua comun (Bosque, 1999: 236):

(47) Se perfilan asi con nitidez los rasgos propios que definen al Gobierno
y a la Administracién como instituciones publicas constitucionalmente diferencia-
das y los que establecen la subordinacién de la Administracién a la accién politi-
ca de direccién del Gobierno (Exposicién de Motivos, I, Ley 30/1992).

(48) Y configura al Gobierno de la Nacién como un érgano eminente-
mente politico que dirige la Administracién y ejerce la potestad reglamentaria
(Exposicién de Motivos, I, Ley 30/1992).

(49) Incorpora la regulacién de una materia estrechamente unida a la
actuacién administrativa (Exposicién de Motivos, XV, Ley 30/1992).

(50) Normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumplido
correctamente con las obligaciones legalmente impuestas (Exposicién de Motivos,
I, Ley 4/1999.

113



(51) Desde la entrada en vigor de esta Ley realice la adaptacién de los
procedimientos al sentido del silencio administrativo legalmente previsto
(Exposicién de Motivos, III, Ley 4/1999).

(52) El trémite de informacién publica, cuando lo requiera la naturaleza
del procedimiento, se regula de modo netamente diferenciado de la audiencia
(Exposicién de Motivos, XI, Ley 30/1992).

(53) Plenamente respetuosa con la potestad de autoorganizacién de las
Administraciones Publicas, la Ley se limita a regular el nicleo estricto de lo que
constituye la normativa bésica de toda organizacién administrativa (Exposicién de
Motivos, VII, Ley 30/1992).

(54) Por ser, no sélo innecesaria, sino probablemente obstaculizadora de
un proceso judicial 4gil y breve (Exposicién de Motivos, V, Ley 4/1999).

(55) A este avanzado concepto responde la Ley que es de aplicacién a
todas las Administraciones Publicas y rigurosamente respetuosa con la distribucién
constitucional de competencias (Exposicién de Motivos, II, Ley 30/1992).

(56) Las técnicas burocraticas formalistas, supuestamente garantistas,
han caducado, por mas que a algunos les parezcan inamovibles (Exposicién de
Motivos, V, Ley 30/1992).

3.2.2. En el articulado (arts. 1 al 46) predominan los adjeti-
vos deverbales pasivos participiales (legalmente establecidas, nor-
mativamente establecidas, previamente aprobados, vdlidamente
emitidos, vdlidamente adoptado, vdlidamente constituido), pero
también se documentan adjetivos deverbales activos puros (jerdr-
quicamente dependientes) y relacionales (exclusivamente estadisti-
cos). El adverbio jerdrquicamente se combina en cuatro ocasiones
con el adjetivo dependiente ‘subordinado o inferior jerarquico
(DEA, acepcién tercera) v el adverbio vdlidamente, que expresa
‘con validez legal o reglamentaria’ (DS), se vincula en tres casos
con participios derivados de los verbos adoptar ‘tomar resoluciones
o acuerdos con previo examen o deliberaciéon’ (DRAE, acepcion
tercera), constituir ‘reunirse las personas que forman un érgano
colegiado’ (DS, acepcién séptima) y emitir ‘poner en circulacién
efectos publicos’ (DEA, acepcién segunda). El adverbio modifica al
nlcleo de la construccién, que lleva complementos prepositivos
que configuran con él un grupo sintactico, y va implementado por
un sintagma preposicional introducido por la preposicién para (del
plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y
notificacién de los procedimientos; por una norma o por acuerdo
vdlidamente adoptado para cada caso concreto); el nicleo puede
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aparecer con un complemento agente, introducido por la preposi-
cién por (los documentos vdlidamente emitidos por los érganos de
las Administraciones Publicas).

Los adverbios limitan el alcance del contenido representati-
vo de la expresion lingliistica o de la asercién y lo presentan como
vélido sélo para el dominio que senalan, cosa que debe quedar
exenta de duda por parte del receptor (jerarquicamente, legalmen-
te, normativamente, vdlidamente); denotan ausencia de desvio en
la asignacién de la cualidad (directamente responsables), o son
focalizadores ‘exclusivos’ vy excluyen a los deméas miembros del
paradigma semantico al que pertenece el miembro afectado (exclu-
sivamente estadisticos):

(57) Asi como los titulares de los érganos administrativos competentes
para instruir y resolver son directamente responsables, en el &mbito de sus compe-
tencias del cumplimiento de la obligacién legal de dictar resolucién expresa en
plazo (art. 42.7).

(58) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro
del &mbito de la funcién estadistica publica (art. 37.6, d).

(59) La titularidad v el ejercicio de las competencias atribuidas a los érga-
nos administrativos podran ser desconcentradas en otros jerdrquicamente depen-
dientes de aquéllos (art. 12.2).

(60) Los organos de las diferentes Administraciones publicas podran
delegar el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas en otros érganos de
la misma Administracién, aun cuando no sean jerdrquicamente dependientes (art.
13.1).

(61) En los supuestos de delegacién de competencias en érganos no
jerdrquicamente dependientes, el conocimiento de un asunto podra ser avocado
Unicamente por el 6rgano delegante (art. 14.1).

(62) Los 6rganos administrativos podran dirigir las actividades de sus
6rganos jerdrquicamente dependientes mediante instrucciones y érdenes de servi-
cio (art. 21.1).

(63) El derecho de acceso conllevaré el de obtener copias o certificados de
los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracién, previo pago,
en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas (art. 37.8).

(64) En todo caso, las Administraciones publicas informaran a los intere-
sados del plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y notifica-
cién de los procedimientos (art. 42.4).

(65) Los miembros de un érgano colegiado no podréan atribuirse las fun-
ciones de representacion reconocidas a éste, salvo que expresamente se les hayan
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otorgado por una norma o por acuerdo vdlidamente adoptado, para cada caso
concreto, por el propio érgano ( art. 24.2).

(66) Cuando se trate de los 6rganos colegiados a que se refiere el nime-
ro 2 del articulo 22, el Presidente podré considerar vdlidamente constituido el
6rgano, a efectos de celebracién de sesién (art. 26.1).

(67) Tienen la consideracién de documento publico administrativo los
documentos vdlidamente emitidos por los érganos de las Administraciones
Publicas (art. 46.4).

3.3. Modificadores oracionales

Si funcionan como modificadores oracionales son exter-
nos a la predicacion, “no inciden sobre el ntcleo verbal, sino que
afectan a todo el conjunto de la oracién” (Alarcos, 1994: 299).
Poseen una libertad posicional mayor que cuando funcionan
como circunstanciales, presentan “el rasgo de aislamiento marca-
do por pausas respecto del resto del enunciado” (Alarcos, 1994
133) y suelen ir delimitados por un signo ortogréafico (una coma),
excepto en el ejemplo (78). Son mas frecuentes en las
Exposiciones de Motivos que en el articulado, como se muestra
en (72), (74), (76) y (79). Los adverbios expresan circunstancias
de modo (directamente); indican nociones de refuerzo del valor
de verdad de la asercién y anaden valor confirmativo (cierta-
mente, efectivamente, realmente); precisan la fidelidad respecto
a la cita de un texto (literalmente); denotan iteracién de accio-
nes, procesos o estados repetidos o repetibles con una frecuen-
cia poco usual que constituye una excepciéon (excepcionalmen-
te); son focalizadores ‘particularizadores’ y enfatizan una infor-
macién a la cual se concede particular relevancia (especialmen-
te) o ‘exclusivos’ (exclusivamente, tinicamente); se comportan de
un modo muy préximo al de las conjunciones, organizan el dis-
curso y establecen una relacion légica entre los enunciados que
relacionan (finalmente, posteriormente), o indican nociones rela-
tivas a la estructura textual y refuerzan la coordinacién, que
expresa conformidad de dos principios con otros citados con
anterioridad (igualmente); expresan nociones de necesidad u
obligacidon (necesariamente) o valoran la situacién como espera-
ble en relacién con el desarrollo convencionalmente esperable
(I6gicamente):
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(68) Constituyen, ciertamente, una aportacién relevante en la configura-
cién de nuestro Derecho Administrativo; en particular esta Gltima (Exposicién de
Motivos, III, Ley 30/1992).

(69) Atribuye al Estado competencia para regular “las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas”, por un lado, y directamente, por otro,
el “procedimiento administrativo comun” (Exposicién de Motivos, 1, Ley 4/1999).

(70) Efectivamente, la Constitucién, en su articulo 25, trata conjuntamen-
te los ilicitos penales y administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que
ambos se sujeten a principios de basica identidad (Exposicién de Motivos, XIV,
Ley 30/1992).

(71) Poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a prin-
cipios de baésica identidad, especialmente cuando el campo de actuacién del dere-
cho administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del
campo penal no subsistentes en el mismo en aras al principio de minima interven-
cién (Exposicién de Motivos, XIV, Ley 30/1992).

(72) Excepcionalmente, podra acordarse la ampliacién del plazo méximo
de resolucién vy notificacién mediante motivacién clara de las circunstancias con-
currentes y sélo una vez agotados todos los medios a disposicién posibles (art.

42.6).

(73) Finalmente, y de conformidad con los articulos 102, 72 y 136, en el
articulo 54 se exige la motivacién de la revisién de las disposiciones generales y de
la adopcién de medidas provisionales (Exposicién de Motivos, III, Ley 4/1999).

(74) De acordarse, finalmente, la ampliaciéon del plazo méximo, éste no
podra ser superior al establecido para la tramitacién del procedimiento (art. 42.6).

(75) Igualmente, se concibe el silencio administrativo negativo como fic-
cién legal para permitir al ciudadano interesado acceder al recurso contencioso-
administrativo (Exposicién de Motivos, III, Ley 4/1999).

(76) Igualmente, deberan respetar en su actuacién los principios de
buena fe y de confianza legitima (art. 3.1).

(77) Desde esta dptica, el cambio que opera la Ley es profundo y se per-
cibe a lo largo de todo el articulado, en el que se ha respetado, incluso literalmen-
te, los preceptos mas consolidados en la técnica de la gestién administrativa
(Exposicién de Motivos, IlI, Ley 30/1992).

(78) Se exceptiian de la regla general de silencio positivo I6gicamente los
procedimientos de ejercicio del derecho de peticién, los de revisiéon de actos admi-
nistrativos y disposiciones generales, los iniciados de oficio (Exposicién de
Motivos, III, Ley 4/1999).

(79) La actuacién de autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas en los que concurran motivos de abstencién no implica-
ra, necesariamente, la invalidez de los actos en que hayan intervenido (art. 28.3).

(80) Posteriormente, este debe genérico se articula a través de una for-
mula orgénica, las Conferencias Sectoriales (Exposicién de Motivos, II, Ley
4/1999).
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(81) Esta garantia [...] s6lo cedera cuando exista un interés general pre-
valente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se postula no exis-
ta (Exposicién de Motivos, IX, Ley 30/1992).

(82) Unicamente, la citada regulacién se complementa con la inclusiéon
posterior, como supuesto de nulidad de pleno derecho, de los actos presuntos o
expresos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion
(Exposicién de Motivos, IX, Ley 30/1992).

3.4. Modificadores de sintagmas nominales y
preposicionales

Con mucha menos frecuencia desempenian la funcién de
modificadores de un sintagma nominal (83) o de varios sintagmas
nominales, miembros de una estructura coordinada (85), o la de
modificadores de un sintagma preposicional (84). El adverbio foca-
liza el constituyente de la oracién con el que esta en contacto, dota
de relevancia a este grupo sintactico y puede expresar medida
aproximada (aproximadamente dos mil procedimientos), excluir a
los demés miembros del paradigma seméntico al que pertenece el
miembro afectado (exclusivamente en el dmbito de la actividad de
las Administraciones Publicas) o destacar los sintagmas que son
miembros de una estructura coordinada copulativa (fundamental-
mente, la regulacion del silencio administrativo [...], el sistema de
revision de actos, la responsabilidad patrimonial y la regulacion de

[...D:

(83) Con el fin de abordar detenidamente la transformacién del régimen
de silencio de cada uno de los aproximadamente dos mil procedimientos existen-
tes en la actualidad, en el dmbito de la Administracién General del Estado
(Exposicién de Motivos, III, Ley 4/1999).

(84) Las copias de documentos privados tendran validez y eficacia, exclu-
sivamente en el &mbito de la actividad de la Administraciones Publicas, siempre
que su autenticidad haya sido comprobada (art. 46.3).

(85) Fundamentalmente, la regulacién del silencio administrativo —supri-
miendo la certificacién de acto presunto-, el sistema de revisién de actos, la res-

ponsabilidad patrimonial y la regulacién de la suspensién del acto administrativo
(Exposicién de Motivos, I, Ley 4/1999).
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4. LOS ADVERBIOS EN -MENTE EN LOS TITULOS
QUINTO, SEXTO, SEPTIMO Y OCTAVO

El nimero de adverbios documentados en los Titulos dedi-
cados a regular las disposiciones, los actos y los procedimientos
administrativos es mas bajo -alcanza la cifra de 23-, que el que se
registra en los Titulos que abordan las relaciones entre las
Administraciones Publicas, los principios generales del régimen de
los érganos administrativos, las normas relativas a los interesados y
la actividad de las Administraciones Publicas. Diez unidades son
iguales a las que hemos visto en el apartado anterior y trece son
nuevas (absolutamente, anteriormente, esencialmente, indirecta-
mente, inmediatamente, oralmente, potestativamente, preceptiva-
mente, prudencialmente, solamente, suficientemente, sustancial-
mente, totalmente).

En el Titulo V, bajo el epigrafe, «De las disposiciones y los
actos administrativos» aparecen once (absolutamente, anterior-
mente, debidamente, excepcionalmente, expresamente, legal-
mente, manifiestamente, oralmente, reglamentariamente, sola-
mente, totalmente), en el Titulo VI «De las disposiciones genera-
les sobre los procedimientos administrativos» se documentan
diez (directamente, expresamente, inmediatamente, legalmente,
manifiestamente, preceptivamente, previamente, prudencial-
mente, reglamentariamente, sustancialmente), en el Titulo VII
«De la revisiéon de los actos en via administrativa» se registran
trece (directamente, esencialmente, expresamente, indirectamen-
te, legalmente, manifiestamente, motivadamente, potestativa-
mente, previamente, reglamentariamente, suficientemente, sus-
tancialmente, tnicamente) y en el Titulo VIII «De las reclamacio-
nes previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales» no se
ven esta clase de adverbios. En algunos casos son miembros de
una estructura coordinada disyuntiva o copulativa: asi, directa o
indirectamente (art. 107.1), legal o reglamentariamente (art.
78.1 y art. 109,d), total v absolutamente (art. 62.1,e). De los
datos anteriores se deduce que son el Titulo VII, con trece ejem-
plos, y el Titulo V, con once ejemplos, en donde son mas frecuen-
tes estos adverbios.
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Las funciones sintacticas que pueden ejercer son las mis-
mas, que hemos analizado en el apartado precedente, pero el
nimero de ejemplos en los que funcionan como circunstanciales
[un total de 24 casos, porque en los ejemplos (87), (88), (95) v
(104) se registran dos adverbios] es ligeramente superior al nliime-
ro de casos, en los que funcionan como modificadores de un sin-
tagma adjetival [17 casos, ya que en el ejemplo (109) aparecen dos
adverbios en una estructura coordinada disyuntiva], un sintagma
adverbial (1 caso) o son modificadores oracionales (2 casos).

4.1. En la funcién de circunstanciales de un verbo, actiian
sobre verbos transitivos [acordar, adoptar, ampliar, autorizar, con-
sentir, decidir, disponer, especificar, establecer, impugnar, interpo-
ner ‘presentar un recurso (DEA, acepcién cuarta), oir, prever, reci-
bir, recurrir, resolver], aunque podemos encontrar algin verbo
intransitivo (prescindir). El verbo aparece en presente o pretérito
perfecto de subjuntivo (autorice, reciba, sea resuelto; hayan influi-
do, haya sido adoptada) y en futuro de indicativo (oird), en una
forma verbal no finita en participio, que puede llevar los rasgos for-
males de concordancia en género y nimero con el sustantivo (dis-
puesto anteriormente, consentido expresamente, previstos expresa-
mente, establecidos reglamentariamente) o en gerundio, una forma
verbal no flexionada que presenta la accién verbal vista en su trans-
curso (especificdndose solamente, prescindiendo total v absoluta-
mente). Forman parte de la perifrasis verbal «poder + infinitivo»,
que expresa «posibilidad», con el verbo auxiliar en futuro de indi-
cativo (podrdn interponerse directamente, podra acordar motivada-
mente, podrdn ser recurridos potestativamente, podra ser ampliado
prudencialmente, Unicamente podrd interponerse). El adverbio
sigue inmediatamente al verbo, excepto en (93), (99) v (105), en
donde el emisor pone de relieve el evento designado por el verbo
(expresamente lo autorice), destaca que la accién precede en el
tiempo (previamente haya sido adoptada) o indica que no se inclu-
ye ninguna otra posibilidad ademés de la que se expresa (tnica-
mente podrd interponerse).

Los adverbios marcan relaciones de distancia temporal

indefinida anteriores en el tiempo (anteriormente, previamente);
califican el evento verbal considerado globalmente en su cumpli-
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miento total (directamente, expresamente, indirectamente, oral-
mente) y aportan ideas de cantidad o medida moderada vy sufi-
ciente (prudencialmente); son focalizadores ‘particularizadores’
(especialmente) o ‘exclusivos’ (exclusivamente, solamente, tnica-
mente); gradlan, cuantifican, o intensifican el resultado de una
accién o proceso (absolutamente, esencialmente, totalmente) y
pueden aportar la nocién de exhaustividad de la circunstancia
(total vy absolutamente); indican modos de conocimiento y per-
cepcién (manifiestamente), o especifican el &mbito o el dominio
juridico desde el que el enunciador considera vélida la asercién
(legalmente, motivadamente, potestativamente, preceptivamente,
reglamentariamente):

(86) El acto de convalidacién produciré efecto desde su fecha, salvo lo
dispuesto anteriormente para la retroactividad de los actos administrativos (art.
67.2).

(87) Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos deciden direc-
ta o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar
el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos e inte-
reses legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicién (art. 107.1).

(88) Los recursos contra un acto administrativo que se funden tnicamen-
te en la nulidad de alguna disposicién administrativa de caracter personal podran
interponerse directamente ante el érgano que dicté dicha resolucién (art. 107.3).

(89) Podréan ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo
6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo (art. 116.1).

(90) Que en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o
testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme, anterior o posterior a
aquella resolucién (art. 118.1,3?).

(91) Para que la notificacién se practique utilizando medios teleméaticos
se requerira que el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o con-
sentido expresamente su utilizacién (art. 59.3).

(92) Podra adoptar las medidas correspondientes en los supuestos previs-
tos expresamente por una norma de rango de Ley (art. 72.2).

(93) Podréan ser ejecutados por compulsién directa sobre las personas en
los casos en que la Ley expresamente lo autorice, y dentro siempre del respeto
debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en la Constitucién (art. 100.1).

(94) No se podra interponer recurso contencioso-administrativo hasta
que sea resuelto expresamente o se haya producido la desestimacién presunta del
recurso de reposicién interpuesto (art. 116.2).
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(95) El érgano competente para la revision de oficio podra acordar moti-
vadamente la inadmisién a tramite de las solicitudes [...] cuando las mismas no se
basen en alguna de las causas de nulidad del articulo 62 o carezcan manifiesta-
mente de fundamento (art. 102.3).

(96) El érgano competente para la resolucién del recurso podréa acordar
motivadamente la inadmisién a tramite, sin necesidad de recabar dictamen del
Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad Auténoma (art. 119.1).

(97) Cuando sea necesaria, se efectuara y firmara por el titular del 6rga-
no inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en la comunicacién
del mismo la autoridad de la que procede (art. 55.2).

(98) Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa
podrén ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo 6rgano que
los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo (art. 116.1).

(99) Las Administraciones Publicas no iniciaran ninguna actuacién mate-
rial de ejecucién de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que
previamente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento juridi-
co (art. 93.1).

(100) El érgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto
de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por
los interesados. En este ltimo caso se les oird previamente (art. 113.3).

(101) Siempre que no se trate de procedimientos selectivos o de concu-
rrencia competitiva, este plazo podra ser ampliado prudencialmente, hasta cinco
dias, a peticién del interesado (art. 71.3).

(102) Aquélla sélo producird efectos previa prestacién de caucién o
garantia suficiente para responder de ellos, en los términos establecidos reglamen-
tariamente (art. 111.4).

(103) En los supuestos de publicaciones de actos que contengan elemen-
tos comunes, podran publicarse de forma conjunta los aspectos coincidentes,
especificAndose solamente los aspectos individuales de cada acto (art. 60.2).

(104) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimien-
to legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados ( art. 62.1, e).

(105) Transcurridos dichos plazos, tnicamente podra interponerse recur-
so contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la procedencia del
recurso extraordinario de revisién (art. 117.1).

4.2. Cuando ejercen la funcién de modificadores de un
sintagma adjetival, aunque el ntcleo puede ser un adjetivo mor-
folégicamente primitivo (igual), como se muestra en (119), (120)
v (121), lo mas frecuente es que sea un adjetivo deverbal pasivo
participial de un verbo transitivo (acreditado, establecido, razo-
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nado, senalado) o un adjetivo deverbal activo puro derivado de
un verbo intransitivo [carente ‘que carece de algo’, proceder ‘ser
conforme a lo dispuesto en una ley, un reglamento’ (DUE, acep-
cién sexta)] o transitivo [ejecutivo ‘que debe ejecutarse sin dila-
cién’ (DEA, acepcién cuarta)]. Tres de estos adjetivos se han for-
mado con un prefijo negativo [improcedente ‘que no procede o
no es conforme a razén o derecho’ (DEA), incompetente ‘que no
tiene capacidad legal para actuar’ (DS), innecesario ‘no necesa-
rio']. Los adjetivos participiales pueden aparecer con comple-
mentos introducidos por las preposiciones para, por o de (legal-
mente establecidas para estas técnicas, manifiestamente incom-
petente por razén de la materia, manifiestamente carentes de
fundamento).

Los adverbios indican que la propiedad, que denota el adje-
tivo, o el estado designado por el participio, se atribuye al referen-
te del sustantivo con las limitaciones impuestas por el dominio juri-
dico (debidamente, legalmente, preceptivamente, reglamentaria-
mente); marcan una relacién de distancia temporal indefinida en la
que no media intervalo de tiempo (inmediatamente); ofrecen una
base evaluativa, posiblemente comprobable (manifiestamente), o
indican que la propiedad que denota el adjetivo se atribuye en un
grado igual o superior al que es necesario (suficientemente) o en un
grado elevado (sustancialmente):

(106) Sera suficiente la notificacién que contenga cuando menos el texto
integro de la resolucién, asi como el intento de notificacién debidamente acredita-
do (art. 58.4).

(107) Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho

Administrativo seran inmediatamente ejecutivos, salvo lo previsto en los articulos
111 y 138 (art. 94).

(108) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimien-
to legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados ( art. 62.1 e).

(109) Sin perjuicio del derecho de los interesados a proponer aquellas
actuaciones que requieran su intervencién o constituyan tramites legal o regla-
mentariamente establecidos (art. 78.1).

(110) Los resultados de los sondeos y encuestas de opinién que se incor-
poren a la instruccién de un procedimiento deberan reunir las garantias legalmen-
te establecidas para estas técnicas de informacién (art. 78.2).
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(111) No se admitirédn a tramite interdictos contra las actuaciones de los
6rganos administrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido (art. 101).

(112) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén
de la materia o del territorio (art. 62.1, b).

(113) El instructor del procedimiento sélo podréa rechazar las pruebas pro-
puestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o inne-
cesarias, mediante resolucién motivada (art. 80.3).

(114) Podra resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimiento
de derechos no previstos en el Ordenamiento juridico o manifiestamente carentes
de fundamento (art. 89.4).

(115) En todo momento podran los interesados alegar los defectos de tra-
mitacién y, en especial, los que supongan paralizacién, infraccién de los plazos
preceptivamente senalados o la omisién de tramites que pueden ser subsanados
antes de la resolucién definitiva del asunto (art. 79.2).

(116) Identificando ademas la direccidn electrdnica correspondiente, que
deberéa cumplir con los requisitos reglamentariamente establecidos (art. 59.3).

(117) El érgano a quien competa resolver el recurso previa ponderacion,
suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés pablico o a ter-
ceros la suspensién y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia
de la eficacia inmediata del acto recurrido (art. 111.2).

(118) Cuando las pretensiones correspondientes a una pluralidad de per-
sonas tengan un contenido y fundamento idéntico o sustancialmente similar,
podran ser acumuladas en una UGnica solicitud (art. 70.2).

(119) Tienen derecho a obtener de la Administracién una respuesta razo-
nada, que podra ser comun para todas aquellas alegaciones que planteen cuestio-
nes sustancialmente iguales (art. 86.3).

(120) Asi como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuan-
to al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales (art. 102.3).

(121) Cuando el mismo no se funde en alguna de las causas previstas en
el apartado 1 del articulo anterior o en el supuesto de que se hubiesen desestima-
do en cuanto al fondo otros recursos sustancialmente iguales (art. 119.1).

4.3. Cuando funcionan como modificadores oracionales, el
adverbio es un focalizador ‘exclusivo’ (122), y expresa que forma
excepcion de la generalidad o de la regla comtn, o es ‘un adverbio
de modo o de manera’ (123) en una estructura coordinada disyunti-
va (directamente o a través de las organizaciones vy asociaciones reco-
nocidas por la Ley). Si ejerce la funcién de modificador de un adver-
bio (124), indica que la accién verbal se produce con la mayor rapi-
dez, sin mediar intervalo de tiempo (inmediatamente antes):
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(122) Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos
cuando se dicten en sustitucién de actos anulados, y, asimismo, cuando produz-
can efectos favorables al interesado (art. 57.3).

(123) Conforme a lo dispuesto en las Leyes, las Administraciones
Publicas podran establecer otras formas, medios y cauces de participacién de los
ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones recono-
cidas por la Ley (art. 86.4).

(124) Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar
la propuesta de resolucién, se pondréan de manifiesto a los interesados o, en su
caso, a sus representantes (art. 84.1).

5. LOS ADVERBIOS EN -MENTE EN LOS TITULOS
NOVENO Y DECIMO, DISPOSICIONES i
ADICIONALES Y TRANSITORIAS, DISPOSICION
DEROGATORIA Y DISPOSICION FINAL

El nimero de adverbios registrados en los tltimos Titulos y
Disposiciones alcanza la cifra de 18, de los cuales sélo cuatro son
nuevos (administrativamente, econémicamente, estatutariamente,
penalmente). En el Titulo IX, bajo el epigrafe, «De la potestad san-
cionadora» se encuentran diez (administrativamente, conjuntamen-
te, directamente, especialmente, expresamente, legalmente, penal-
mente, reglamentariamente, subsidiariamente, tnicamente), en el
Titulo X «De la responsabilidad de las Administraciones Publicas y
de sus autoridades v demas personal a su servicio» aparecen cua-
tro (directamente, econémicamente, efectivamente, reglamentaria-
mente), en las ‘Disposiciones Adicionales’ se registran siete (estatu-
tariamente, necesariamente, ordinariamente, previamente, regla-
mentariamente, subsidiariamente, supletoriamente), en las
‘Disposiciones Transitorias’ vy ‘Disposicion Final’ no hay adverbios
en —-mente; en la ‘Disposicién Derogatoria’ se documenta uno
(expresamente) que se repite en tres ocasiones. En las
‘Disposiciones Adicionales’ de la Ley 4/1999 aparece uno (espe-
cialmente), la misma cifra que en las ‘Disposiciones Transitorias’
(precisamente); en la ‘Disposicién Derogatoria’ y ‘Disposiciéon
Final’ no se ven adverbios en —mente.

5.1. En el articulado, cuando funcionan como circunstancia-

les, modifican a verbos transitivos o intransitivos [atribuir, estable-
cer ‘poner algo como norma o precepto (DEA, acepcién segunda),
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evaluar, exigir ‘pedir una cosa quien tiene derecho a que se la den
o pueda obligar a ello’ (DUE), reconocer, responder ‘tener o con-
traer con alguien la obligacién de compensar de cierto dano posi-
ble’ (DUE, acepcién undécima), sancionar ‘aplicar una sancién a
un delito o falta’ (DUE)] o pronominales (considerarse ‘tener en
cuenta’, producirse ‘ocurrir’). El verbo aparece en futuro (responde-
rdn, exigirdn, se establecerd) y pretérito indefinido de indicativo (se
produjo), en modo subjuntivo (haya sido reconocida, hayan sido
sancionados, se establezca), o formando parte de la perifrasis ver-
bal «tener + participio pasado», que expresa el resultado de un pro-
ceso previo o simultdneo a la época designada por el auxiliar, “una
perifrasis resultativa” (Yllera, 1999: 3424-3425), o en gerundio,
forma verbal que expresa que la accién no se ve ni en su inicio ni
en su término sino en su desarrollo (considerdndose). El verbo tam-
bién puede ser un adjetivo deverbal pasivo potencial (evaluable
econémicamente) o un adjetivo deverbal pasivo participial (esta-
blecidas legalmente); los adverbios ocupan la posicién posverbal
excepto en el ejemplo (128), en el que el emisor pone énfasis en la
forma real, concreta y objetiva en que se produce el evento verbal.
En los ejemplos (130) y (131) el adverbio va intercalado entre el
verbo auxiliar y el verbo auxiliado (cuando haya sido expresamen-
te reconocida por una norma con rango de ley, la tenga expresa-
mente atribuida por disposicién de rango legal o reglamentario).

Los adverbios son ‘adverbios de modo o de manera’ que
califican de un modo real, concreto y objetivo la accién considera-
da globalmente en su cumplimiento total (efectivamente), con
ausencia de desvios (directamente) o de modo expreso y no tacito
(expresamente); son focalizadores’ particularizadores’ vy aportan
nociones de que unos criterios se consideran mas importantes que
otros (especialmente); o son adverbios que limitan el alcance del
contenido representativo de la oracién y lo presentan como vélido
s6lo con las limitaciones impuestas por el dominio juridico (admi-
nistrativamente, econémicamente, legalmente, penalmente, regla-
mentariamente):

(125) Cuando las Administraciones publicas actien en relaciones de
derecho privado, responderan directamente de los danos y perjuicios causados por
el personal que se encuentre a su servicio (art. 144).

126



(126) Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere
el Capitulo I de este Titulo, los particulares exigirdn directamente a la
Administracién publica correspondiente las indemnizaciones por los dafos u per-
juicios causados por las autoridades y personal a su servicio (art. 145.1).

(127) En todo caso, el dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable eco-

némicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas
(art. 139.2).

(128) La cuantia de la indemnizacién se calculara con referencia al dia en
que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha
en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad (art. 141.3).

(129) Se debera guardar la debida adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccién v la sancién aplicada, considerandose especial-
mente los siguientes criterios para la graduacién de la sancién a aplicar (art.

131.3).

(130) La potestad sancionadora de las Administraciones publicas, reco-
nocida por la Constitucién, se ejercitara cuando haya sido expresamente recono-
cida por una norma con rango de Ley, con aplicacién del procedimiento previsto
para su ejercicio (art. 127.1).

(131) El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los érganos
administrativos que la tengan expresamente atribuida por disposicién de rango
legal o reglamentario (art. 127.2).

(132) Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir
especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones estable-
cidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones [...] contribu-
yan a la méas correcta identificacién de las conductas (art. 129.3).

(133) No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento (art. 133).

(134) Para la determinacién de la responsabilidad patrimonial se estable-
cerd reglamentariamente un procedimiento general con inclusién de un procedi-
miento abreviado para los supuestos en que concurran las condiciones previstas
en el articulo 143 de esta Ley (art. 142.3).

(135) Exigira de oficio de sus autoridades y demés personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia gra-

ves, previa instruccién del procedimiento que reglamentariamente se establezca
(art. 145.2).

5.2. En las Disposiciones, cuando ejercen la funcién de cir-
cunstanciales, aparecen con verbos transitivos [aplicar ‘emplear
una cosa para algo que generalmente no es aquello a que esta
originaria o primariamente destinada’ (DUE, acepcién cuarta),
declarar ‘comunicar oficialmente’, derogar ‘abolir, anular una
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norma establecida’ (DRAE), incluir, informar ‘dar un organismo
un informe de su competencia’, utilizar), intransitivos (atender
‘tomar en consideracién’, establecer , regir ‘estar vigente una dis-
posicién’) o pronominales ( realizarse). El verbo esté en presente
(se declaran, se derogan) o futuro de indicativo ( se incluird, regi-
rdn) y en presente de subjuntivo (se establezca). Se combina con
otro elemento verbal y forma la perifrasis verbal «deber + infini-
tivo», con significado de «obligacién», con el verbo auxiliar en
futuro de indicativo (deberd realizarse, deberdn utilizar, deberd
ser informada) o la perifrasis verbal «quedar + participio pasado»,
con el verbo auxiliar en presente de indicativo (quedan deroga-
das), que expresa “el inicio de un estado destacando el término
del proceso que lo originé” (Yllera, 1999: 3432). Puede ser tam-
bién una forma verbal no flexionada como el gerundio, que pre-
senta la accién vista en su desarrollo (aplicdndose, atendiendo,
considerdndose). Los adverbios ocupan siempre la posiciéon pos-
verbal.

Estas unidades califican la accién considerada globalmente
en su cumplimiento total (expresamente); focalizan el segmento
oracional sobre el que tienen alcance de modo ‘particular’ (espe-
cialmente); especifican el dominio desde el que el enunciador con-
sidera vélida la proposicién, hecho que debe quedar exento de
duda por parte del receptor (reglamentariamente, supletoriamente);
marcan una relacién de distancia temporal indefinida que precede
en el tiempo (previamente); se refieren a repeticiones indetermina-
das de hechos o eventos (ordinariamente) o evalGan el evento ver-
bal con respecto a la necesidad u obligacién de que ocurra (nece-
sariamente):

(136) Para la simplificacién de los procedimientos administrativos vigen-
tes en el ambito de la Administracién General del Estado y de sus organismos
publicos, atendiendo especialmente a la implantacién de categorias generales de
procedimientos (Disposicién Adicional, primera, Ley 4/1999).

(137) Se declaran expresamente en vigor las normas, cualquiera que sea
su rango, que regulen procedimientos de la Administraciones Publicas en lo que
no contradigan o se opongan a lo dispuesto en la presente Ley (Disposicién
Derogatoria, 3, Ley 30/1992).

(138) Quedan derogadas expresamente las siguientes disposiciones
(Disposicién Derogatoria, 2, Ley 30/1992).
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(139) Las referencias contenidas en normas vigentes a las disposiciones
que se derogan expresamente deberan entenderse efectuadas a las disposiciones
de esta Ley que regulan la misma materia que aquéllas (Disposicién Derogatoria,
4, Ley 30/1992).

(140) Dentro de las facultades que les otorga la normativa presupuesta-
ria y previo cumplimiento de los tramites establecidos, entre los que se incluira
necesariamente el informe del Ministerio o Ministerios afectados (Disposicién
Adicional, decimotercera, Ley 30/1992).

(141) Asi como por cualesquiera instituciéon o entidad de derecho publi-
co debera realizarse necesariamente por medios telematicos en aquellos supuestos
y condiciones que se determinen por Orden del titular del departamento ministe-
rial competente (Disposicién Adicional, decimoctava, 1, Ley 30/1992).

(142) Las personas fisicas, organizaciones o asociaciones no contempla-
das en el apartado anterior [...] deberén necesariamente utilizar medios teleméati-
cos para la presentacién de solicitudes (Disposicién Adicional, decimoctava, 2,
Ley 30/1992).

(143) Las personas fisicas, organizaciones o asociaciones no contempla-
das en el apartado anterior, pertenecientes a colectivos o sectores que ordinaria-
mente hagan uso de este tipo de técnicas y medios en el desarrollo de su activi-
dad normal (Disposicién adicional, decimoctava, 2, Ley 30/1992).

(144) En dicha Orden, que debera ser informada previamente por el
Ministerio de Administraciones Publicas, se especificaran las solicitudes y comuni-
caciones afectadas (Disposicion Adicional, decimoctava, 1, Ley 30/1992).

(145) En que se determine por Orden del titular del departamento minis-
terial competente, que debera ser informada previamente por el Ministerio de
Administraciones Publicas (Disposicién Adicional, decimoctava, 2, Ley 30/1992).

(146) El régimen de suscripcién de los mismos y, en su caso, de su auto-
rizacion [...] se ajustara al procedimiento que reglamentariamente se establezca
(Disposicién Adicional, decimotercera, Ley 30/1992).

(147) En defecto de norma tributaria aplicable, regirdn supletoriamente
las disposiciones de la presente Ley (Disposicién Adicional, quinta, Ley 30/1992).

(148) Se adecuard a los compromisos internacionales asumidos por
Espana y, en materia de visados, a los Convenios de Schengen y disposiciones
que los desarrollen, aplicandose supletoriamente la presente Ley (Disposicién
Adicional, undécima, Ley 30/1992).

(149) Modificada por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre, se
regirdn por su normativa especifica, aplicAndose supletoriamente la presente Ley
(Disposicién Adicional, decimonovena, Ley 30/1992).

5.3. Por ultimo, los adverbios pueden ejercer la funcién de
modificadores de un sintagma nominal (150), un sintagma adjeti-
val (152) y (154), un sintagma preposicional (153) y (157), o la de
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modificadores oracionales (151), (155) y (156). En el sintagma
adjetival el adverbio es un modificador preadjetival, que transmite
determinadas precisiones nocionales al ntcleo del grupo sintactico
(estatutariamente asumidas, legal o reglamentariamente estableci-
do); en los sintagmas nominales y preposicionales el adverbio foca-
liza el constituyente de la oracién con el que esta en contacto, dota
de relevancia a este grupo sintactico y puede aportar la idea de
cuantificacién (a varias personas conjuntamente), expresar preci-
sién (precisamente de seis meses) o ser un focalizador ‘exclusivo
que excluye a los deméas miembros del paradigma semaéntico, al
que pertenece el miembro afectado (tinicamente por la comisién de
infracciones administrativas), v destaca que no se incluye ninguna
comisién mas. Si ejerce la funcién de modificador oracional, alcan-
za a toda la oracidn, califica un resultado (directamente) o afnade
que la informacién se asigna con las limitaciones impuestas por un
determinado dominio nocional (reglamentariamente, subsidiaria-
mente):

(150) Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una dis-
posicién legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderéan de
forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan (art. 130.3).

(151) Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria,
en ningln caso podran implicar, directa o subsidiariamente, privaciéon de libertad
(art. 131).

(152) Sera de aplicacién a las relaciones con las Ciudades de Ceuta y
Melilla en la medida en que afecte al ejercicio de las competencias estatutariamen-
te asumidas (Disposicién Adicional, decimocuarta, Ley 30/1992).

(153) Cuando las citadas normas hayan establecido un plazo méaximo de
duracién del procedimiento superior a los seis meses, se entenderéa que el plazo
méaximo para resolver y notificar la resolucién serd precisamente de seis meses
(Disposicién Transitoria, 2, Ley 4/1999)

(154) El ejercicio de la potestad sancionadora requerird procedimiento
legal o reglamentariamente establecido (art. 134.1).

(155) Reglamentariamente, en el plazo de dieciocho meses a partir de la
entrada en vigor de esta Ley, se llevara a efecto la adecuacién a la misma de las
normas reguladoras de los distintos procedimientos administrativos (Disposicién
Adicional, tercera, Ley 30/1992).

(156) Los procedimientos administrativos para la imposicién de sanciones
por infracciones en el orden social y para la extensién de actas de liquidacién de cuo-
tas de la Seguridad Social se regiran por su normativa especifica y, subsidiariamente,
por las disposiciones de esta Ley (Disposiciéon Adicional, séptima, Ley 30/1992).
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(157) Unicamente por la comisién de infracciones administrativas podrén
imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas por la Ley (art. 129.2).

6. CLASES Y SUBCLASES SEMANTICAS

Los adverbios en —mente son adverbios de base lexematica
(es decir, «significan por si mismos», Alcina y Blecua, 1975: 591),
que heredan el significado nuclear de las bases adjetivas de las que
derivan (Torner, 2007: 273), por ello resulta complejo presentar
caracteristicas generales vélidas para todos los ejemplos, porque
pueden participar de méas de una clasificaciéon segiin determinacio-
nes contextuales y situacionales, v, al igual que otras unidades de
esta lengua especializada, pueden ser objeto de interpretaciones
amplias o restrictivas.

Kovacci (1999: 725), a partir de los comportamientos sin-
tacticos que ofrecen, los integra en dos grupos: (a) nucleares, son
los que se relacionan con el predicado y los que funcionan como
modificadores de sintagmas adjetivos y adverbiales, y (b) periféri-
cos, los que modifican a las funciones nucleares en su conjunto y
los que se vinculan con la modalidad o actitud del hablante ante el
contenido representativo. En este estudio, aunque tomamos en
consideracién los postulados tedricos de esta autora (Kovacci,
1999), a partir de su comportamiento sintactico, los dividimos en
tres grandes grupos: (a) los adverbios que funcionan como circuns-
tanciales de un predicado; (b) los adverbios que funcionan como
modificadores de sintagmas, y (c) los adverbios que funcionan
como modificadores oracionales.

6.1. Adverbios circunstanciales de un predicado

Ocupan tipicamente la posicién posverbal, pero también los
vemos en posicién preverbal, cuando el emisor quiere enfatizar o
destacar el evento denotado por el verbo, al cual modifican; pue-
den tener alcance sobre el verbo (adverbios de marco temporal y
adverbios de modo) o sobre la oracién en su conjunto (adverbios
de frecuencia y adverbios nocionales). Indican circunstancias relati-
vas al modo, tiempo o frecuencia en el que ocurre la accién o el
ambito o dominio en el que es cierta la asercidn.
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Las clases y subclases mas representadas en la LRJAP-PAC,
en virtud del nimero de ejemplos registrados, son: (a) Los adver-
bios nocionales o ‘de punto de vista’ o ‘de dominio’; (b) Los adver-
bios de foco o focalizadores que pueden ser ‘particularizadores’ o
‘exclusivos’; (c) Los adverbios de grado o ‘cuantificadores’; (d) Los
adverbios de modo o ‘de manera’ (resultativos); (e) Los adverbios
de marco temporal; (f) Los adverbios de frecuencia ‘indetermina-
da’; (g) Los adverbios reforzadores del valor de verdad, y (h) Otras
clases y subclases.

Los adverbios nocionales “admiten la conmutacién por la
expresion «desde el punto de vista + adjetivo» (0 complemento
con sustantivo)” [ legalmente «desde el punto de vista legal»,
penalmente «desde el punto de vista penal»; arbitrariamente
«desde el punto de vista de la arbitrariedad administrativa», efi-
cazmente «desde el punto de vista de la eficacia administrativa,
reglamentariamente «desde el punto de vista de toda norma escri-
ta con rango inferior a la ley, dictada por una Administracién
publica», supletoriamente «desde el punto de vista de la supleto-
riedad de la Ley», etc.]. Son “limitadores nocionales”, precisan
“el alcance del contenido representativo de la oracién”, lo presen-
tan “como valido sdlo para el dominio nocional” (Kovacci, 1999:
744-745), se interpretan “como un comentario del hablante
desde la perspectiva en que él considera vélida la proposicién”
(Kaul de Marlangeon, 2002: 67) e indican el dominio dentro del
cual se mantienen las condiciones de verdad de la oracién, que
puede coincidir con uno de la lengua general o ser un ‘dominio
especifico’ que tiene que ver con los principios de “la
Constitucién, la Ley y el Derecho” (art. 3.1), cosa que debe que-
dar exenta de duda por parte del receptor.

Las bases, desde el punto de vista morfolégico, pueden ser
adjetivos ‘primitivos’ (eficaz, solemne) y ‘derivados’ de nombres
(constitucional, convencional, jerdrquico, legal, penal) o de verbos
(debido, motivado, supletorio); por su significado intrinseco, confor-
me ya hemos anticipado, se pueden distinguir los ‘adjetivos califi-
cativos’ (eficaz, fiel, solemne) y los ‘adjetivos relacionales’ (consti-
tucional, legal, penal). Los adjetivos relacionales, en términos gene-
rales, como se puede ver en los diccionarios consultados, admiten
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glosas o férmulas del tipo «relativo a», «que tiene que ver con N»,
«perteneciente o relativo a N», «de N», etc., pero a veces se docu-
mentan varias acepciones posibles en los adjetivos de base con la
que se forma el adverbio, porque, como los calificativos, pueden
usarse predicativamente (es plenamente constitucional) o asignar
una sola propiedad: asi, constitucional ‘de la Constitucién’, ‘que se
ajusta a lo establecido en la Constituciéon’ (DUEAE, acepciones pri-
mera y segunda); legal ‘que esté establecido por la ley o esta con-
forme con ella’, ‘de la ley, la justicia o el derecho o relacionado con
ellos’ (DUEAE, acepciones primera y segunda); reglamentario ‘del
reglamento o relacionado con éI’, ‘que se ajusta al reglamento’,
‘que estd obligado o exigido por una disposicién’ (DUEAE, acep-
ciones primera, segunda y tercera). En otros casos, no incluyen
una acepcién que se ajuste a esta rama del saber, por lo cual ela-
boramos una acepcién que presentamos como posible: asi, admi-
nistrativo ‘del derecho administrativo’ (DEA, acepcién segunda, b);
arbitrario ‘que incurre en contradiccién con el ordenamiento juri-
dico’; convencional ‘que resulta de un convenio o acuerdo’ (DEA,
acepcién primera); debido ‘que se ajusta a una norma u obliga-
cién establecida por ley’; econémico ‘relativo a una cantidad de
dinero’; eficaz ‘que produce y alcanza los objetivos que el ordena-
miento juridico propone a la Administracién’; jerdrquico ‘pertene-
ciente o relativo a la jerarquia de las normas juridicas’; legitimo
‘conforme a las leyes’ (DRAE, acepcién primera); motivado ‘que
contiene y explica el motivo o motivos que apoyan la decisién de
la Administracién’; penal ‘de las penas o de los delitos, y de las
leyes, instituciones o acciones que tienen como objetivo perseguir
crimenes o delitos’ (DS, acepcién segunda); potestativo ‘que esta
en la facultad o potestad de alguien’ (DRAE); publico ‘que es
conocido por haber sido publicado’; solemne ‘acompanado de for-
malidades exigidas por la Ley’; supletorio ‘que suple las lagunas
de una ley o0 una norma’; vdlido ‘que tiene la validez referida a las
normas juridicas’.

Los adverbios de foco o focalizadores destacan o focalizan
un segmento oracional sobre el que tienen alcance, tienen en su
ambito verbos, sintagmas de distintos tipos (y extensién) y oracio-
nes. De acuerdo con su funcionamiento sintactico-seméantico se dis-
tinguen los ‘particularizadores’ (especialmente, especificamente) y
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los ‘restrictivos exclusivos’ (exclusivamente, precisamente, solamen-
te, unicamente). Los adverbios focalizadores ‘particularizadores’
sefnalan “el predominio del elemento en foco” de la construccién
en que intervienen, en la que “no se excluyen otros miembros del
universo o del conjunto involucrado” y no son omisibles porque se
“modifica el valor veritativo del texto” (Kovacci, 1999: 776). El sig-
nificado de los adverbios dimana de las bases adjetivas especifico
‘que es propio de algo y lo caracteriza y distingue de otras cosas’
(DRAE, acepcién primera), especial ‘superior a lo normal o habi-
tual’ (DEA, acepcién segunda, b). Los focalizadores ‘exclusivos’
son “cuantificadores negativos” y “por su caracter de cuantificado-
res exclusivos contribuyen al caracter de «listado exhaustivo»” pro-
pio de la focalizacién, pues “excluyen a los demas miembros del
paradigma semantico al que pertenece el miembro afectado”
(Kovacci, 1999: 773). Dos adverbios derivan de las bases adjetivas
exclusivo ‘que excluye’ (DS, acepcién segunda) y preciso ‘puntual,
fijo, exacto, cierto, determinado’ (DRAE, acepcién segunda); los
adverbios solamente y tnicamente pueden conmutarse “por la
coordinacién de una expresién negativa exclusiva del tipo v nadie
mds/y nada mds/y no otra cosa/nadie, excepto...” (Kovacci, 1999:

773).

Los adverbios de modo o de manera, que son de tres cla-
ses (‘de accién y agente’, ‘de accién’ y ‘resultativos’), responden a
la pregunta écémo?, “modifican verbos de accién, proceso o esta-
do, considerados globalmente en su cumplimiento total, de modo
que califican este resultado” (Kovacci, 1999: 728-731); los docu-
mentados en este texto legal son resultativos. El significado del
adverbio esté en los adjetivos de base conjunto ‘cosa en que actu-
an o intervienen simultdnea y arménicamente dos o mas perso-
nas, entidades o cosas’ (DEA, acepcién primera); correcto ‘hecho
con las normas o conforme al modelo que se tiene como perfecto’
(DUE, acepcién primera); decidido ‘con seguridad, con decisién’;
definitivo ‘no susceptible de cambio posterior’ (DEA), ‘no sujeto a
cambios’ (DUE); detenido ‘hecho con detenimiento’ (DUE, acep-
cién segunda); directo ‘sin intermedio de otras cosas’ (DUE) y ‘sin
desvios’; efectivo ‘real v verdadero (DEA, acepcién primera);
expreso’' ‘expresado, especialmente mediante palabras’ (DEA)
[derivado del participio pasivo latino expressus (DCECH, 1984, I,
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s.v. exprimir)]; fiel ‘que es exacto o veridico’ (DUE, acepcién ter-
cera), ‘que es conforme a la verdad’; oral ‘que se expresa con la
palabra hablada y no por escrito’ (DS, acepcién primera); pruden-
cial ‘cantidad o medida moderada vy suficiente’ (DEA, acepcién
segunda).

Los adverbios de grado pueden tener el rasgo cuantificativo
en su base adjetiva y “como adverbios de modo son resultativos”
(Kovacci, 1999: 779). El grado méaximo positivo comprende los
adverbios de totalidad absolutamente ‘de modo completo, total’,
totalmente ‘completamente, del todo, integramente’ (DS) y otros
que no indican totalidad, los derivados de los adjetivos esencial ‘lo
mas basico o mas importante’, ‘que destaca entre otras propieda-
des o que se considera mas importante que ellas’ e intenso ‘en
grado o cantidad muy elevado'.

Los adverbios de marco temporal se corresponden con la
pregunta écudndo?, “se comportan como relacionales de distancia
temporal indefinida de la relacién que establecen” (Kovacci, 1999:
736). Los adverbios anteriormente, derivado del adjetivo anterior
‘situado *antes que otra cosa’ (DUE) y previamente, derivado del
adjetivo previo ‘se aplica a lo que precede y sirve de preparacién a
algo’ (DUE), indican una relacién de distancia temporal indefinida
de tiempo anterior; el adverbio temporalmente, derivado de la base
adjetiva temporal ‘que dura por algin tiempo (DRAE, acepcién
segunda), indica tiempo limitado.

Los adverbios de frecuencia “denotan iteracién, estan cuan-
tificados existencialmente y sélo se predican de acciones, procesos
o estados, repetidos o repetibles”; los de frecuencia ‘indeterminada’
“se refieren a la repeticién indeterminada (no contable de manera
fija) de eventos o de hechos, repeticiones separadas por intervalos
de duracién también indeterminada” (Kovacci, 1999: 740). El sig-
nificado de los adverbios dimana de los adjetivos de base normal
‘lo que es u ocurre como siempre o sin nada raro o extraordinario
(DUE, acepcién segunda); ordinario ‘se aplica a las cosas que ocu-
rren, se hacen, se usan etc., siempre o casi siempre y no excepcio-
nalmente’ (DUE, acepcion primera); reiterado ‘que se hace o suce-
de repetidamente’ (DRAE).
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Con un nimero de ejemplos poco relevante se registran
adverbios de conocimiento y percepcion como manifiestamente,
derivado de la base adjetiva manifiesto ‘que es tan claro o eviden-
te que no se puede ignorar, negar u ocultar’ (DS, acepcién prime-
ra), que “se construyen con aseveraciones y ofrecen una base eva-
luativa, posiblemente comprobable”, con respecto a la verdad de la
oracién (Kovacci, 1999: 748), y adverbios de necesidad v obliga-
ciéon como necesariamente que modifican al verbo y evaltan la
asercién “con respecto a la necesidad u obligacién de que ocurra”
(Kovacci, 1999: 750).

6.2. Adverbios modificadores de sintagmas adjetivales,
nominales y preposicionales

Las clases de adverbios en —mente “que modifican a los
adjetivos dentro del SA [Sintagma Adjetival] son casi tan variadas
como las que inciden sobre los verbos” (Bosque, 1999: 233-234) y
las que tienen mayor presencia en la LRJAP-PAC son: (a) Los
adverbios nocionales; (b) Los adverbios de grado; (c) Los adverbios
de foco; (d) Los adverbios restrictivos del valor de verdad, y (e) Los
adverbios relacionados con la modalidad dubitativa.

Seis adverbios nocionales (constitucionalmente, debida-
mente, legalmente, jerarquicamente, reglamentariamente, vdlida-
mente) va se han analizado en el apartado anterior, porque tam-
bién pueden desempeiiar la funcién de circunstanciales, y tres son
nuevos (estatutariamente, normativamente, preceptivamente).
Derivan de las bases adjetivas estatutario ‘estipulado en los estatu-
tos’, ‘referente a ellos’ (DRAE, acepcién primera y segunda), nor-
mativo ‘que tiene caracter de norma’ (DEA, acepcién primera, b),
preceptivo ‘que incluye o encierra en si preceptos’, ‘ordenado por
un precepto (DRAE, acepciones primera y segunda) .

Los adverbios de grado se refieren “a la gradacién cuantitati-
va o cualitativa del contenido Iéxico del adjetivo que admite la modi-
ficacion” (Kovacci, 1999: 779), pueden indicar «en grado elevado»
(eminentemente, estrechamente, plenamente, rigurosamente, sustan-
cialmente) o «en grado medio» (manifiestamente, netamente, sufi-
cientemente) y derivan de las bases adjetivas eminente ‘alto, eleva-
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do, que descuella entre los demés’ (DRAE, acepcién primera); estre-
cho ‘que tiene unos vinculos muy cercanos, proximos o intimos’ (DS,
acepcioén tercera); manifiesto ‘evidente o notorio' (DEA, acepcién
segunda); neto ‘que esta claro, limpio y bien definido’ (DS, acepcién
primera); pleno ‘total o completo (DEA, acepcién primera); riguroso
‘que no tiene inexactitud ni vaguedades, o que esta hecho con todo
cuidado, teniendo en cuenta todos los detalles’ (DS, acepcién segun-
da) y “se usa antepuesto al nombre para ponderar la ausencia de
cualquier circunstancia ajena a la propia esencia de lo expresado por
él” (DEA, acepcidn tercera); suficiente ‘que tiene la cantidad, calidad
o grado que se necesita’ (DS, acepcién primera); sustancial ‘que tiene
mucha importancia o es fundamental’ (DS, acepcién segunda).

De los adverbios de foco o focalizadores aparece uno ‘res-
trictivo’ (exclusivamente estadisticos). El adverbio de marco tempo-
ral es inmediatamente, su significado dimana del adjetivo inmedia-
to ‘que ocurre después del momento de que se trata, sin mediar
intervalo de tiempo’ (DUE, acepcidn tercera) e indica que la propie-
dad se atribuye con la mayor rapidez, sin tardanza, sin que medie
tiempo (inmediatamente ejecutivos).

Los adverbios restrictivos del valor de verdad de la aser-
cién “expresan las nociones de apariencia o suposicién”
(Kovacci, 1999: 758) y “suspenden el valor de verdad de la
expresion linglistica a la que modifican” (Torner, 2007: 222). El
adverbio supuestamente integra un grupo sintactico cuyo ntcleo
es el adjetivo garantistas, que funciona como modificador de
todo el sintagma nominal (las técnicas burocrdticas formalistas,
supuestamente garantistas), en el que el adverbio precede siem-
pre al adjetivo. El adjetivo supuesto ‘que puede ser lo que se
supone o pretende pero hay que probarlo o demostrarlo’ (DS,
acepcién primera), ‘no esta probado que lo sea’ (DUE), es un
adjetivo adverbial intensional, que en rigor no seria un “adver-
bio de modo” (Torner, 2007: 237). En la lengua comin y culta
indica que la verdad de la asercién no se da por segura, a pesar
de que las apariencias asi parecen indicarlo, es decir, existe una
posible falta de correspondencia entre el concepto que denota
dicho sustantivo vy la realidad a la que se aplica. Este sintagma no
significa que el conjunto de técnicas burocrdticas formalistas
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modificadas por el adjetivo sean supuestas, sino que supuesta-
mente poseen la propiedad de ser garantistas.

Como adverbio relacionado con la modalidad dubitativa
aparece probablemente; puede integrarse en una escala continua
de duda “desde su grado méaximo, que se aproxima a la negacién
(dificilmente) hasta la aproximacién a la certeza (seguramente)”
(Kovacci, 1999: 755). Su significado dimana de la base adjetiva
probable ‘cosa que sin ser cierta o segura es muy posible que lo
sea’ (DEA).

Los adverbios modificadores de sintagmas nominales son
tres (aproximadamente, conjuntamente, fundamentalmente) e indi-
can nociones de aproximacién (aproximadamente), de cantidad
(conjuntamente), o de grado (fundamentalmente). Los dos adver-
bios que ejercen la funcién de modificadores de un sintagma pre-
posicional son focalizadores ‘exclusivos restrictivos’ (exclusivamen-
te), (precisamente); el adverbio precisamente indica precisién, su
funcién es de refuerzo y se acerca a la nocién que expresa justa-
mente ‘exactamente’.

6.3. Adverbios modificadores oracionales

En este grupo estén adverbios reforzadores del valor de ver-
dad de la asercion que “presuponen la verdad de la oracién a la
cual modifican, e indican la fuente en que se basa esa presuposi-
cién: la evidencia o el saber compartido” (Torner, 2007: 155). Con
esta funcién se usan formas como ciertamente, derivado de la base
adjetiva cierto ‘seguro o que no tiene duda’ (DEA, acepcién segun-
da), efectivamente ‘expresién con que se da a algo que se dice
caracter de confirmaciéon’ (DUE) y realmente ‘de verdad, efectiva-
mente’ (DS, acepcion primera). Aparecen adverbios nocionales
como subsidiariamente, derivado del adjetivo subsidiario ‘la accién
o responsabilidad dispuestas para *sustituir a otra principal en caso
de fallar ésta’ (DUE, acepcién segunda). Se registran adverbios de
foco o focalizadores: exclusivamente es “exclisivo restrictivo’ y el
adverbio precisamente; adverbios evaluativos que valoran la situa-
cién como esperable en relacién con el desarrollo convencional-
mente esperable (l6gicamente) y adverbios orientados hacia el
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codigo (literalmente), que “predican propiedades relativas al modo
como se emplea la lengua en un segmento del discurso” (Torner,
2007: 227). Se encuentran adverbios conjuntivos, que se compor-
tan como clases de conectores (Kovacci, 1999: 769) y expresan
nociones de estructura textual (finalmente, posteriormente) o de
excepcidn (excepcionalmente), o de enlace interoracional (igual-
mente).
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RESUMEN: En este estudio se presenta el comportamiento
sintactico de los adverbios en -mente en la ‘Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun'. Se describen las funciones de circunstanciales de un predica-
do, modificadores de sintagmas v modificadores oracionales. Se con-
templan las acepciones de los verbos con los que se combinan, las de
los adjetivos de los que derivan y se indican las ideas o nociones que
pueden aportar en cada ejemplo. Se presentan, por ultimo, las clases
y subclases seménticas documentadas en esta Ley.

PALABRAS CLAVE: Vocabularios técnicos, adverbios en
mente, comportamiento sintactico, clases y subclases semanticas,
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v del
Procedimiento Administrativo Comun

LABURPENA: Ikerketa honetan Herri administrazioen
araubide juridikoari eta administrazio prozedura erkideari buruzko
legean -mente bukaera duten adberbioen jokaera aztertzen da.
Adberbioek predikatu, sintagma eta perpausetan eragiteko moduak
arakatzen dira. Adibideen bidez, adberbioen jokabidea aditzekin
edota eratorritako adjektiboekiko harremanak aztertzen dira.
Azkenik aipatutako legean aurkitutako adberbioen mota eta azpi-
mota semantikoak zehazten dira.

GAKO-HITZAK: Hiztegi teknikoak, -mente bukaera duten
adberbioak, joskera jokaera, mota eta azpimota semantikoak, Herri
administrazioen araubide juridikoari eta administrazio prozedura
erkideari buruzko legea

ABSTRACT: In this study the syntactic behaviour of
adverbs in -mente found in the Spanish Law on the Legal Status of
Civil Service and Common Administrative Procedures is presented
by describing their functions as adverbial complements in predicate
position and modifiers in phrase and sentence structures, by
analysing the meanings of the verbs collocated with these adverbs,
the adjectives they are derived from, and the notions contained
therein, and by proposing a typology of semantic classes and sub-
classes encountered in this legal document.
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IBILGAILUEN ZIRKULAZIOAREN
INGURUKO ERANTZUKIZUN
ZIBILA ETA ASEGURUA

1. HASIERAKO GOGOETAK

Zirkulazio-istripuetako biktimen erreklamazioen inguruan
lan egiten ari garenok une erabakigarrian gaude, uztailaren 11ko
21/2007 Legea onetsi baita, hain zuzen ere, urriaren 29ko 8/2004
Legegintzako Errege Dekretuak onetsitako Ibilgailu Motordunen
Zirkulazioko Erantzukizun Zibilari eta Aseguruari buruzko Legearen
testu bategina (laburtuta IMZEZAL,; erdaraz, LRCSCVM) eta urria-
ren 29ko 6/2004 Legegintzako Errege Dekretuak onetsitako
Aseguru Pribatuak Antolatu eta Gainbegiratzeko Legearen Testu
Bategina (laburtuta APAGL; erdaraz, LOSSP), aldarazten dituena.
Legea Estatuko Aldizkari Ofizialean argitaratu da, 166. zk.an,
2007ko uztailaren 12an.

Espainiako antolamendu juridikoaren lege berri horrek
trafiko-istripu batean kalteak hartu dituenak istripuan parte hartu
duen ibilgailuaren edo ibilgailuen erantzukizun zibileko aseguru-
emailearen aurka egin eta jasandako kalteengatik kalte-ordaina
eskatzeko erreklamazio-egoerak mugatu eta arautu ditu. Europako
Erkidegoko Bosgarren zuzentarauak estatu kideei beharrezko lege-
gintza-neurriak hartzea ezarri die aseguru-emaileak biktimei kalte-
ordainaren eskaintza arrazoitua aurkeztu diezaien, edo eskaintza
hori egiten ez duenean, erantzun arrazoitua eman diezaien. Sistema
hori dagoeneko indarrean dago Europako herrialde batzuetan,
esaterako Holandan, Alemanian, etab.

Europar Batasuneko agindu horren bidez, batez ere, konpon-
keta adiskidetsuak bultzatu nahi dira aseguru-emaileen eta kaltetuen
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artean, eta bide judiziala saihestu nahi da. Agindu horren aplikazio
praktikoa beste kontu bat izango da.

Bigarren azken xedapenean 21/2007 Legearen atzera-
eraginik eza adierazi da, baina ez da ezarri zuzenbide iragankorrari
buruzko araurik. Hori dela eta, KZren erregela orokorra aplikatzen
da, 2.3 artikuluan legeek atzera-eraginezko ondorerik izango ez
dutela ezarri baita. Horrela, Legean ez-betetzeei dagokienez jaso-
tako zehapen-ondoreak kontuan hartuta, legearen atzera-eraginik
eza Konstituzioko printzipioetara bildutakotik eratorri da —EKren 9.
art.—.

Legean aplikazio-epe hau ezarri da: 30 egun 2007ko
uztailaren 12an argitaratu zenetik zenbatzen hasita.

Beraz, 2007ko abuztuaren 11tik aurrera indarrean dago,
Ibilgailu Motordunen Zirkulazioko Erantzukizun Zibilari eta
Aseguruari buruzko Testu Bateginaren 4. artikuluaren aldarazpena
izan ezik, azken hori 2008ko urtarrilaren 1ean jarriko baita indarre-
an. Kasu honetan, nahitaezko aseguruari eta horren zenbatekoei
dagozkien aldarazpenak dira.

Ondore praktikoetarako, araua aipatu Legea 2007ko abuztu-
aren 1llan indarrean jarri ostean gertatutako zirkulazio-istripuen
erreklamazioetan aplikatzen da (bigarren azken xedapena), baina
aseguru-emaileek sistema berria borondatez onartzeko aukera dute
data horren aurretik gertatutako ezbeharrengatik kalteen errekla-
mazioak dauden kasuetan, batez ere, kaltetuek edo horien
ordezkariek hala eskatzen badute.

2. KALTETUAK ASEGURATZAILEARI EGINDAKO
ERREKLAMAZIOA. KALTE-ORDAINAREN
ESKAERA ARRAZOITUA

2.1. Sarrera
Zirkulazio-istripu baten ondorioz kaltea gertatzen denean,
kaltetuak, berak zuzenean —ez da ohikoa— edo abokatuaren bidez,

judizioz kanpoko erreklamazioa egin dezake, kasuan kasuko txoste-
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na gehituta. Txosten horretan justifikazio-agiriak jasoko dira,
besteak beste, medikuaren txostenak, fakturak, gastuak, etab., ase-
guratzaileak zehatz eta xehetasunez jakin dezan zein den eskatutako
kalte-ordainaren quantuma eta horren justifikazioa.

Aseguratzaileak kalte-ordaina emateko betebeharra duela
uste badu eta kalte-ordainaren eskaintza egiten badu demandan
edo prozesuko beste komunikazio-egintzaren batean emandako
datuak kontuan hartuta (izan ere, ezbeharraren berri ez badu ez du
berezko daturik izango), 7.2 artikuluan aipatutako hiru hileko
epearen barruan, aipatu manuaren betekizuna beteko du. Epe hori
aseguratzaileak prozesuko komunikazio-egintza jasotzen duen
unetik zenbatzen hasiko da.

Logikoa den moduan, demanda-egileak aurkeztutako datu-
etan aseguratzaileak bere aseguratuaren erantzukizuna onartzen ez
badu (edo dena delako arrazoiengatik kalte-ordaina emateko bete-
beharrik ez duela uste badu), erantzun arrazoitua eman behar du
egokitzat jotzen duen eran, bai kaltetuari edo bere abokatuari
komunikazio-egintza pribatua eginda, bai prozesuko formaren bat
erabiliz.

Aurretik ere esan dugu erreklamazioa kaltetuak berak edo
bere izenean jarduten duen beste pertsona batek egin dezakeela,
normalean abokatu batek. Hori dela eta, aseguratzaileak eskaintza
edo erantzuna ordezkariari bidali diezaioke.

Kaltetua istripuaren ondorio kaltegarriak jasan dituen pertsona
da, biktima bera zein horren familiakoak, heriotzaren kasuan. Beraz,
kaltetuak kalte-ordaina jasotzeko eskubidea duten pertsonak dira,
IMZEZAL Eranskinaren arabera. Ondore hauetarako, ez dira kaltetu-
ak izango beste edozein pertsona edo entitate (lan-istripuen mutuak,
aseguratzaileak, berreskaera-eskubidea edo subrogazioa dela bide,
etab.).

2.2. Kaltetuaren erreklamazioaren edukia

Aurretik ere esan dugu kaltetuaren erreklamazioak eskatu-
tako kalte-ordainaren quantuma justifikatzen duen informazioa izan
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behar duela. Beraz, eskura dugun dokumentazio guztia gehitu
behar da, medikuaren txostenak, fakturak, eragindako kalteak,
eskuratu gabeko irabaziaren egiaztapena...; azken buruan, asegu-
ratzaileari egindako erreklamazio ekonomikoak eskaera arrazoitu-
aren eta behar den beste oinarrituaren itxura izan behar du, eta
aseguratzaileari eskatutakoarekin bat datorren erantzuna eskatu
nahi zaio.

Fax bat nahikoa izango litzateke, erreklamazioa modu osa-
tugabean eginda, kuantifikatu gabe? Ezetz uste dugu. Horren
aurrean, aseguratzaileak erantzun arrazoitua emango luke Kkalte-
ordaina baztertuz, edo bestela, kalte-ordainaren beheranzko
eskaintza egiteko aukera izango luke.

2.3. Erreklamazioa egiteko unea. Kaltetuaren alta

Printzipioz, legean zehazten ez den arren, erreklamazioa
egiteko une egokia, praktikan, kaltetuak medikuaren alta jasotzen
duen unetik aurrera izango da, lesioak finkatuta daudenean; izan
ere, bestela, aseguratzaileak kalte-ordaina emateari uko egin
diezaioke eta erantzun arrazoituan erreklamazioa kuantifikatzea
edo neurtzea ezinezkoa dela adierazi dezake, lesioak eta ondorioak
oraindik egonkortu gabe daudelako. Salbuespena medikuaren baja
luzea izango litzateke, eta horri lotuta kasu desberdinak planteatuko
lirateke.

IMZEZALren 7. artikulu berrian horri buruz ezer esan ez
arren, kaltetuaren erreklamazioa modu egokian egin behar dela
uste dugu, erreklamatutako partidak behar den moduan justi-
fikatuz, horixe baita sistemaren giltzarrietako bat; izan ere, errekla-
mazioa egiten den unetik hasten da zenbatzen aseguratzaileak
kalte-ordainaren eskaintza aurkezteko duen 3 hileko epea.

Esangura horretan, kalte-ordainaren erreklamazio orokorra
ez zaigu nahikoa iruditzen; izan ere, ikusi dugun moduan, kalte-
ordainaren eskaintzak kaltea neurtuta egotea eskatzen du.
Kaltetuak erreklamazio orokorra egitean (hau da, aseguratzaileari
kalteak daudela eta kalte-ordaina eskatu nahi dela jakinaraztean),
aseguratzaileak arretaz jokatzeko eginbeharra izango du,
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IMZEZALren 7.2 artikuluaren 4. lerrokadan ezarri den moduan:

el asegurador deberéd observar desde el momento en que conozca por
cualquier medio la existencia del siniestro una conducta diligente en la cuantifi-
cacién del dano v la liquidacién de la indemnizacién

3. KALTE-ORDAINAREN ESKAINTZA ZIODUNA
3.1. Sarrera

Aseguratzaileak kalte-ordainaren eskaintza bat aurkezteko
eginbeharra du kaltetuaren erreklamazioaren aurrean, edo bestela,
erantzun zioduna eman behar dio. Hori IMZEZALen 7.2 artikuluan
jaso da:

2. En el plazo de tres meses desde la recepcion de la reclamacién del per-
judicado,el asegurador deberéa presentar una oferta motivada de indemnizacién si
entendiera acreditada la responsabilidad y cuantificado el dano, que cumpla los
requisitos del apartado 3. En caso contrario, o si la reclamacién hubiera sido
rechazada, dara una respuesta motivada que cumpla los requisitos del apartado 4
de este articulo.

Horrela, hauek izango lirateke sistemaren oinarrizko osagaiak:

1. Kaltetuaren erreklamazioa
2. Aseguratzailearen eskaintza zioduna
3. Erantzun zioduna

Bestalde, honako hauek dira kalte-ordainaren eskaintzako
oinarriak:

1. Kaltetuak Kkalteen erreklamazioa egitea (gorputzeko
kalteak eta/edo kalte materialak izatea).

2. Aseguratzailearen (edo ibilgailuaren gidariaren) erantzu-
kizuna zehaztuta egotea.

3. Kaltea neurtuta egotea.

Aseguratzaileak kaltetuak egindako erreklamazioari behar

den moduan erantzun ahal izateko, erreklamazioan kalte-ordain
zehatz bat eskatu behar da. Jasandako kalteak eta eskatzen den
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zenbatekoa zehaztu behar dira, eta horretarako beharrezko doku-
mentazioa gehitu beharko da, batez ere medikuaren txostenak,
fakturak, etab. orduan, aseguratzaileak hiru hileko epea du kaltetu-
ak emandako dokumentazioa aztertzeko eta kaltetuak lesioak eta
ondorioak dituen eta horiek zer nolako irispidea duten egiaztatzeko.

Une honetan, kaltetuak eta bere abokatuak aseguratza-
ilearekin lankidetzan aritu behar dute. Kaltetua aseguratzailearen
mediku-zerbitzuek aztertu behar dute, eta kaltetuak baimen-orria
sinatu behar du zerbitzu horiek kaltetuaren historia klinikoa ezagutu
ahal izateko.

Bestela, lankidetzarik ez balego, aseguratzailearentzat
nahikoa izango litzateke erreklamazioari erantzun zioduna ematea,
hau da, eskaintza egitea ezinezkoa dela esatea kaltea neurtzeko
daturik ez dagoelako. Hala ere, modu paraleloan, erreklamazio-
egileari beharrezko dokumentazioa eskatu beharko lioke jasandako
kalteen arabera eskaintza bat egin ahal izateko edo medikuntza-
peritazio bat egiteko adostasuna ematea.

Modu horretan, eta aseguratzailearen arreta-eginbehar
horren beharrezko oinarri moduan, kaltetuak modu aktiboan eta
eragingarritasunez lankidetzan aritzeko betebeharra du ondorio
horretarako, eginbehar hori lege-testuan agertu ez arren. Eginbehar
hori modu larrian beteko ez balitz, justifikatuta egongo litzateke
kalte-ordainaren eskaintzarik ez egotea. Aseguratzaileak kaltetuari
emandako erantzunaren arrazoi nahikoa izango litzateke.

Kaltetua edo bere abokatua lankidetzan aritu ez arren, kalte-
ordainaren eskaintza egiteko epea ez da eteten. Eskaintza hori 7.2
artikuluko 1. paragrafoan ezarritako hiru hileko epearen barruan
egin behar da edo, bestela, aldi horren barruan erantzun zioduna
eman behar da.

a) Aseguratuaren erantzukizuna zehaztuta egon behar da,
edo ondorioztatu egin behar da, kaltetuaren arabera.

Hori ez da gertatzen kaltea bere errua ez denean (kalte
materialak erreklamatzen direnean), edo gorputzeko kalteak bikti-
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mari edo hirugarren bati egozteko modukoak direnean edo ezbe-
harraren jatorria aseguratuaren ibilgailuaren zirkulazioarekin
zerikusirik ez duen ezinbesteko kasua denean.

Era berean, aseguratzaileak, eskaintza egiterakoan, erruak
daudela jo dezake, eta beraz, egindako eskaintza txikiagotu dezake.

Adierazi arrazoiengatik eskaintzarik ez egitea edo erruak
egoteagatik eskaintza txikiagoa egitea aseguratzaileak behar den
beste justifikatu behar du.

“Erantzukizuna egiaztatuta” ez egotea ez da behar besteko
justifikazioa.

7.2 artikuluan eskatzen da aseguratzaileak, erantzun ziodu-
nean, egindako erreklamazioari behar den besteko erantzuna
ematea, hurrengo hauek barnean hartuta:

de forma desglosada y detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacién de que se disponga, que acrediten las razones de la entidad ase-
guradora para no dar una oferta motivada.» [arl 7.4.b) ]

Horrek esan nahi du motibazioaren oinarriak ez direla
zantzu hutsak, de facto egiaztatuta dauden osagaiak baino. Bestela,
kalte-ordainaren eskaintza justifikaziorik gabe ez egitearen ondo-
rioak jokoan jarriko lirateke.

Logikoa denez, eskaintzarik ez egoteko arrazoiak beste
batzuk izan daitezke, besteak beste, asegururik ez egotea, asegurua
indarrean ez egotea, primak ordaindu gabe izatea, etab.

b) Aseguratzaileak eskaintza egiteko duen epea eta horren
zenbaketaren hasiera.

Kaltetuak adierazitako moduan erreklamazioa egiten due-
nean, aseguratzaileak 3 hilabete ditu eskaintza egiteko, errekla-
mazioa jasotzen duen unetik zenbatzen hasita. Horixe da irizpide
zuzena epearen zenbaketari begira, eta ez istripua gertatzen denetik,
aurreko testuren batean esaten zen moduan.
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c) Aseguratzailearen arreta-eginbeharra eskaintza kuan-
tifikatzeko. Kaltetuak lankidetzan aritzeko duen eginbeharra.

Behin kaltetuaren erreklamazioa jasota, aseguratzaileak ez
du jarrera pasiboa agertu behar. Arreta-eginbeharra du ezbeha-
rraren inguruabarrei eta kalteen irispideari buruzko informazioa
jasotzeari begira. Europako Erkidegoko Bosgarren Zuzentarauak ez
du adierazten, baina aurrekoarekin bat etorriz, kaltetuari asegu-
ratzailearekin lankidetzan aritzeko eginbeharra ezarri behar zaio,
azken horrek inguruabar horiek ezagutu ditzan eta kalteak balo-
ratzeko eginkizuna albait zehatzen egin dezan.

Modu horretan, Espainiako legeriaren gaur egungo egoera-
ren arabera, kalte-egilearen erantzukizun zibilaren aseguratzaileari
kalte-ordaina erreklamatu ahal dion kaltetuak funtsezko abantaila
bat du berezko kalteen aseguratuarekin alderatuz gero: azken
horrek AKLren 38. artikuluko peritu-prozedura egin behar du
kalteak zehatz zehazteko, baina lehenengoak jurisdikzio-bide arrun-
tera jo dezake edo, nola ez, aseguru-entitatearekin beste formula
batzuk adostu ditzake.

Hala ere, aseguratzaileak kalte-ordainaren eskaintza egiteko
betebeharra du hiru hileko epearen barruan, erreklamazioa
jasotzen duenetik zenbatzen hasita, eta horrek kaltetuaren lankide-
tza eskatzen du, aseguratzaileari datu guztiak eman behar dizkio-
lako edo aseguratzaileak izendatutako perituek kalteak ebaluatzea
erraztu edo baimendu behar duelako.

Azken finean, hartzekodun guztiek zorraren ordainketa
errazteko duten eginbehar orokorra da, eta ondore horietarako ez du
balio IMZEZALen 9. artikuluko kontsignazioak, azken horrek ez baitu
ordainketa moduan funtzionatzen; ez da KZren 1176. art. eta hurren-
goetako askatze-kontsignazioa, kautelazkoa edo moteltzailea baino,
horren eginkizun bakarra berandutza-interesak sorraraztea baita.

Nola ez, kaltetuak berak izendatutako perituek egindako
peritu-txostenen arabera erreklamatu ditzake kalteak, baina kalte
horiek aseguratzaileak egiaztatzea erraztu behar du. Azken horri
oztopoak jarriz gero, aurretik ikusitako ondorioak sortuko dira.
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Kaltetuak datu horiek emateari uko egiten badio edo asegu-
ratzaileak peritu-txostena egiteari aurre egiten badio, aseguratzai-
leak ezin izango du betebehar hori bete, eta hori “kalte-ordainaren
eskaintza” ez egiteko (edo legean ezarritako epearen ostean
egiteko) “arrazoi justifikatua” izango da, eta kaltetuak eman behar
duen erantzunaren behar besteko justifikazioa izango da. Hori dela
eta, kasu horretan ez dira sortuko eskaintzarik edo erantzunik ez
ematearen ondoreak.

Azken finean, eta nahi diren fabardura guztiekin, mora
creditoris izenekoari buruz hitz egin daiteke.

Esaterako, kaltetuak medikuaren azterketa egiteari edo pe-
ritu-txostena egiteko beharrezko datuak emateari uko egin badio
edo jarrera oztopotzailea agertzen badu, probintzia-auzitegi batzuen
ustez, esaterako Guadalajarako Probintzia Auzitegiaren ustez
(2000ko apirilaren 7a), aseguratzaileak kontsignaziorik ez egitea
justifikatzeko arrazoia da, berandutza-interesak sorraraztea
saihesteko.

3.2. Kalte-ordainaren eskaintza ziodunaren edukia eta
forma

IMZEZALen 7.3 artikuluan arautu da kontu hori:

3. Para que sea vélida a los efectos de esta Ley. la oferta motivada debera
cumplir los siguientes requisitos:

a) Contendré una propuesta de indemnizacién por los dafos en las per-
sonas y en los bienes que pudieran haberse derivado del siniestro. En caso de que
concurran danos a las personas y en los bienes figurara de forma separada la valo-
racién y la indemnizacién ofertada para unos y otros.

b) Los dafios y perjuicios causados a las personas se calcularan segin los
criterios e importes que se recogen en el anexo de esta Ley.

c¢) Contendrd, de forma desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacién de que se disponga para la valoracién de
los darios, identificAndose aquellos en que se ha basado para cuantificar de forma
precisa la indemnizacién ofertada, de manera que el perjudicado tenga los ele-
mentos de juicio necesarios para decidir su aceptacién o rechazo.
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d) Se hara constar que el pago del importe que se ofrece no se condi-
ciona a la renuncia por el perjudicado del ejercicio de futuras acciones en el caso
de que la indemnizacién percibida fuera inferior a la que en derecho pueda corre-
sponderle.

e) Podréa consignarse para pago la cantidad ofrecida. La consignacién
podra hacerse en dinero efectivo, mediante un aval solidario de duracién indefini-
da y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del 6rgano jurisdi-
ccional correspondiente, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la
cantidad consignada.»

Edonola ere, kalte-ordainaren eskaintzaren edukia zehatz
formulatu arren, 7.5 artikuluak erregelamendu-garapenari aipamen
egiten dio, eskaintzari zein erantzun ziodunari dagokienez. Hori
dela eta, etorkizuneko IMZEZAL Erregelamenduak eduki hori
zehatzago arautuko du.

Goazen 7.3 art.aren atalak bana-banan aztertzera.

a) atala

Ez du zailtasunik, betiere, kaltea neurtzeko beharrezko
osagaiak badaude, besteak beste, lesioen eta ondorioen zehaztape-
na eta, beraz, kaltetuaren beharrezko alta.

b) atala
Atal horrek ere ez du inolako arazorik.

¢) atala

Atal horrek, aseguratzaileak kalte-ordainaren eskaintzan
gehitu behar duen dokumentazioari buruzkoak, zenbait arazo
planteatzen ditu, eta praktikan interpretatuko da. Hemen asegu-
ratzaileari eginbehar konplexua planteatzen zaio, ezbeharren
kudeaketa zailduko duena; izan ere, aseguratzaile bakoitzak irizpide
desberdinak izango ditu eta, errealitatean, arazo batzuk azkenean
auzitegietan ebatzi beharko dira.

Arauaren hitzez hitzekotasunari erreparatuz, aseguratza-
ileak, eskaintzarekin batera, ezbehar zehatz bakoitzari buruzko
informazio guztia gehitu behar du, batez ere, medikuen eta perituen
txostenak. Gai hori nahiko ezinezkoa da, logikoa den moduan, ase-
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guratzaileak, espedienteetan, bere tesien aurka doazen datuak
saihestuko ditu eta.

Edonola ere, legea argia eta zehatza da, praktikan aseguru-
entitateei zailtasunak planteatu arren. Aseguru-entitateek, kaltetuari
“barruko” informazioa emateko erreparoak izan arren, informazio
hori eman egin behar diote.

Hemen interpretazio arazo bat aurkituko genuke: asegu-
ratzaileak kaltetuari bere esku dagoen informazio guztia igorri behar
ote dion, edo nahikoa den informaziorik garrantzitsuena bidaltzea,
eta nola ez, kalte-ordaina kalkulatzeko kontuan izan duena
bidaltzea. Gure ustez, aseguratzaileak kaltetuari espediente osoa
eman beharko lioke. Aurreko hori gaur egun egiten da, prozedura
judizial arruntaren barruan, aurretiazko entzunaldian aseguratza-
ileari espediente osoa eskatzen baitzaio. Auzitegiek ere gai hori
onartu egiten dute.

Edonola ere, gure ustez kaltetuaren esku jarri behar du esku-
ra duen informazio guztia, kaltetuak ikusi nahi badu.

Bestalde, aseguratzailearen esku kaltetuari buruzko mediku-
txostenak daudenean, azaroaren 14ko 41/2002 Legea aplikatuko
da, gaixoaren autonomia eta informazio eta dokumentazio
klinikoaren arloko eskubideak eta betebeharrak arautzen dituena.
Lege horren 18.1 artikuluan hurrengoa ezarri da:

El paciente tiene el derecho de acceso, con las reservas senaladas en el
apartado 3 de este articulo [perjuicio de terceras personas], a la documentacién
de la historia clinica y a obtener copia de los datos que figuran en ella.

Modu horretan, Kkaltetuak aseguratzaileak egindako
medikuaren txostenak eskuratzeko eskubidea du, aseguratzaileak

nahi ez arren.

Bestela, kaltetuak aseguratzailearen medikuntza-zerbitzuei
baimena eman ahal die bere historia kliniko osoa berrikusteko.
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Eztabaidagarria izan daiteke aseguratzaileak kalte materia-
len peritazioak gehitzeko beharra duen, ezbeharren berreraikuntza,
aseguratuaren ezbeharraren adierazpena, etab. barnean hartuta,
horiek esfera pribatua osatzen dute eta.

Edozelan ere, IMZEZALen 7.3 artikuluak aseguratzaileari
eginbeharra ezarri dio eskainitako kopurua erabat eta agirien bidez
justifikatzeko eta kopuru hori kalkulatzeko erabili duen dokumen-
tazioa kaltetuaren eskura jartzeko.

Bestela, judizioz kanpo konponketarik lortuko ez balitz eta
kaltetuak erreklamazio judiziala jarriko balu, prozesuan aseguratza-
ileak kaltetuari eman gabeko dokumentazioa gehitzea fede gaiztotzat
edo jokabide desleialtzat har daiteke, eta 7.3 artikuluan ezarritakoa
haustea eragingo luke, horrek dakartzan ondorioak barnean hartuta.

d) atala

Oraingoan zalantzak sor daitezke, d) ataleko eskakizunak
direla eta. Kalteak zehatz kalkulatu daitezkeen kasuetan —guztiz
sendotuta daudelako-, aseguratzaileak etorkizuneko eskaintzan
akzioak egikaritzeari uko egin diezaioke, batez ere, ezbeharretarako
hornidurak segurtasunez emateari dagokionez; hala ere, kalte-
ordainaren ordainketa inoiz ezin da izango kaltetuak uko-egitea
onartzearen araberakoa.

Horrek askatasunez hautatzen badu soilik da baliagarria.
Onarpen horren baliagarritasuna, nola ez, aurreko hipotesiaren
araberakoa izango da; hau da, kalte-ordainaren eskaintza kaltetuak
benetan jasandako kalteekin bat etortzea.

Kaltetuak etorkizuneko akzioei uko egiten ez badie, eta kalte-
ordainaren bidez ordaindutako kalteak baino handiagoak errekla-
matzeko egikaritzen baditu, prozesu judizialaren arriskua eta prozesuko
kostuen ordainketa bere gain hartuko ditu, nahiz eta horrela ez gertatu;
izan ere, kaltetuaren abokatuak uste badu akzioan diru gehiago eska
daitekeela, auziaren benetako aukerak ezagutuko dituela jotzen da.
Eskatutakoa osorik kalkulatzea zaila izan arren, ziurrenik, epaileak
demandari modu partzialean on iritziko dio, eta beraz ez da kostu-
etarako kondenarik egongo auzian parte hartzen duten alderdientzat.
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e) atala

7.3 art.aren azken zatiari dagokionez, ez du =zerikusirik
eskaintza ziodunaren betekizunekin, gero aztertuko dugun ordain-
ketarekin baino.

3.3. Eskaintzaren forma

Legeak ez dio ezer kalte-ordainaren eskaintzak izan beha-
rreko formari buruz. Hala ere, argi dago eskaintza horren edukia
idatziz jaso behar dela, lehen adierazitako dokumentazioa gehituz.
Eskaintza adierazten duen agiria edozein motatakoa izan daiteke
(publikoa edo pribatua), baina aseguratzaileak eskaintza hori eta
bere edukia benetan egin zuela egiaztatzen duen modu batean egin
behar du. Hori dela eta, gomendatzen den bitarteko pribatua kalte-
tuari edo bere abokatuari zuzendutako faxa izango litzateke, azken
horrek erreklamazioa bere izenean egin baldin badu.

Aseguratzaileak eskaintza egiteko erabili dituen irizpideak
zehaztu behar ditu, eta kalte-ordaina zer kontzepturengatik ematen
duen adierazi behar du: baja-egunak, onartutako ondorioak, zuzen-
keta-faktoreak, desgaitasuna, lortu gabeko irabaziak, etab.

3.4. Eskaintzaren ezeztaezintasuna

Kalte-ordainaren eskaintza ezeztaezina da. lzatez, asegu-
ratzailearen zorra aitortzea da, eskaintza horretan adierazitakoaren
arabera Kkalte-ordaina emateko eginbeharra, eta ordainketa
onartzen duela. Modu horretan, kaltetuak epe jakin batean ez
erantzuteagatik ezeztatzeari aipamen egiteak ez du inolako ondorio-
rik.

3.5. Kaltetuak eskaintza onartzea. Aseguratzaileak bost
eguneko epean ordaintzeko duen betebeharra

Kaltetuak eskaintza onartzearen ondorio nagusia da asegu-
ratzaileak eskainitako kopurua bost eguneko epean ordaindu edo
ordaintzeko kontsignatu behar duela. Bestela berandutza-interesak
sorraraziko dira (IMZEZALen 72. art., 3 parag. in fine).
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Epea ziurrenik laburra da, are gehiago epe zibil bat dela
kontuan hartuta, hau da, egutegiko egunak dira eta egun balio-
gabeak ez dira baztertzen (KZren 5.2 art.). Hala ere, epearen zen-
baketa hasten denez kaltetuak eskaintza onartzen duela aseguratza-
ileari jakinarazten dionetik, kaltetuak onarpena igorri badu, asegu-
ratzaileak ezin du alegatu onarpen hori ez duela jaso, fede onari
kalterik egin gabe.

Aseguratzaileak ordainketa egiteko denbora gutxi duenez,
kaltetuak arretaz jokatu beharko du ordainketa jasotzeko (asegu-
ratzailearen bulegora joan beharko du epe horren barruan
jasotzeko, aseguratzaileari kontu-zenbaki bat emango dio, etab.).
Horrela, ordainketaren epea arreta horrek baldintzatuko du.

Aseguratzaileak, ordainketa egiteko, kaltetuak jasoko duela
bermatzen duen eta egiaztatzeko modukoa den edozein bide erabi-
liko du. Aseguratzaileak ordainketa adierazitako datan egin ezin
badu, 7. artikuluan kontsignatzeko eskakizuna ezarri da. Baina hori
kaltetuak eskaintzari uko egiten dionean egin behar da. Eskaintza
onartzen badu, ez dago kontsignazioa egin beharrik. Eskaintza
onartzeak kaltetuaren identifikazioa dakar eta, beraz, ordainketa
epearen barruan egiten ez bada edo aseguratzaileari egozteko
moduko arrazoiagatik atzeratzen bada —kasu horretan beherago
aztertuko ditugun ondorioak agertuko dira— edo kaltetuari egozteko
moduko arrazoiagatik bada, ordainketa egiteko bost eguneko epea
luzatu egin behar da, kaltetuak aseguratzailea askatzen lagundu arte.

7.3 artikuluaren e) atalean kontsignazioari buruz hitz egiten
da. Artikulu horretan esanbidez adierazi da kontsignazioa ordainke-
ta egiteko egingo dela. Hau da, KZren 1176 artikuluan eta hurren-
goetan araututako «pro soluto» kontsignazioaren aurrean gaude.

Zer kontsignatu behar den ezartzerakoan, aurreko 9. artiku-
luan ezarritakoari aipamen egiten zaio. Hau da, kontsignazioa
honela egin daiteke:

en dinero efectivo, mediante un aval solidario de duracién indefinida y
pagadero al primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del érgano jurisdic-
cional correspondiente, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la
cantidad consignada.
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Baina kontsignazio hori ez bezala, 7. artikulukoa ez da
berandutza-interesen kontsignazio “kautelazkoa” edo “moteltzai-
lea”. Esan dugun moduan, ordaintzeko kontsignazioa da. Hori dela
eta, kaltetuak kontsignatutako dirua hartu dezake, edo abal-
emailearen aurka egin dezake, eta azken horrek errekerimendua
egiten zaion unean bertan ordaindu behar dio, inolako salbues-
penik gabe.

Bestalde, argi dago eskaintza onartzea kaltetuaren erantzu-
nik normalena izango dela, horrek ez baitu esan nahi etorkizunean
akzio gehiago egikaritzeari uko egiten dionik. Etorkizunean akzioren
bat egikaritu ahal izango du jasandako kalteak, eta ondorioz, horri
dagokion kalte-ordaina eskaintzan adierazitakoa baino handiagoak
direla uste badu. Horrez gain, ikusi dugunez, “uko ez egite” hori
kalte-ordainaren eskaintzan esanbidez agertu behar da.

Eskaintza baztertzea absurdua izan daiteke kontuan hartzen
bada eskainitako kopuruarengatik berandutza-interesik sortzen ez
dela kontuan hartuz gero, betiere, aseguratzaileak kontsignatzen
badu. Gai horren inguruan interpretazio judiziala egingo da; izan
ere, ezin da baimendu legea modu alderdikoian betetzeko asegu-
ratzaileak eskaintza oso murriztua egin ahal izatea, kaltetua behin
betiko judizioz kanpoko transakzioa egitera behartuz, eta horrela ez
bada, eta kaltetuak kalte-ordainaren eskaintzari uko egiten badio,
prozedura zehatza abiatzea eta epaileak hasieran eskainitako kopu-
rua baino handiagoa proposatzea.

Horrela, kolokan geratuko litzateke lege-eraldaketak kon-
ponketa adiskidetsuak erraztu nahi dituela.

3.6. Kaltetuak kalte-ordainaren eskaintza baztertzea

Kaltetuak eskaintza baztertu dezake kalte-ordain handiagoa
jasotzeko eskubidea duela uste badu; beraz, badirudi kasu horietan
(eta, nola ez, aseguratzaileak eskaintza handitzeari kalterik egin
gabe) eskaintza nahikoa izatea edo ez (zioduna izan behar da)
borondatezko jurisdikzioko espedientearen prozedura judizialean
ondorioztatu behar da.
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Beraz, kaltetuak eskaintza baztertzearen ondorioa beran-
dutza-interesik ez sortzea izango da.

Hala ere, gai horri dagokionez, 7.3 artikuluaren e) hizkiak
hurrengoa dio (nahiko nahasgarria da):

Podréa consignarse para pago la cantidad ofrecida. La consignacién podra
hacerse en dinero efectivo, mediante un aval solidario de duracién indefinida y
pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del érgano jurisdic-
cional correspondiente, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la
cantidad consignada.

Hemen, askotan egin ohi den akats sistematikoa da ezarpen
hori eskaintza ziodunak bete beharreko betekizunen artean sartu
ohi dela, eta kontsignazioa aseguratzailearen ahalmen hutsa dela
(“ahal izango du”). Aurrekotik independentea da, eta kaltetuak
kalte-ordainaren eskaintza onartzen duen kasurako zein baztertzen
duen kasurako pentsatuta dago. Berandutza-interesak moteldu
nahi baditu, aseguratzaileak eskainitako kopurua ordaindu edo
ordaintzeko kontsignatu behar du, kopuru hori kaltetuak onartu
edo baztertu arren.

Modu horretan, kontsignazioa berandutza-interesak ez
sorrarazteko hipotesia da, kaltetuak kalte-ordainaren eskaintza
baztertu duenean; izan ere, 9. artikuluko a) hizkiaren 2. paragrafoa
ere aldatu da, jatorrizko testuan “eta ordainduta edo kontsignatuta”
adierazpena gehitu baita.

Hona hemen IMZEZALen 9. artikuluaren idazketa berria:

Si el asegurador incurriese en mora en el cumplimiento de la prestacién
en el seguro de responsabilidad civil para la cobertura de los dafios y perjuicios
causados a las personas o en los bienes con motivo de la circulacién, la indem-
nizacién de dafos y perjuicios debidos por el asegurador se regira por lo dispuesto
en el articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, con
las siguientes peculiaridades:

a) No se impondrén intereses por mora cuando el asegurador acredite
haber presentado al perjudicado la oferta motivada de indemnizacién a que se
refieren los articulos 7.2 y 22.1 de esta Ley. siempre que la oferta se haga dentro
del plazo previsto en los citados articulos, se ajuste en cuanto a su contenido a lo
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previsto en las normas de desarrollo reglamentario de esta ley y el pago no se
condicione a la renuncia del perjudicado al ejercicio de futuras acciones que
puedan corresponderle.

La falta de devengo de intereses de demora se limitara a la cantidad
ofertada.

Beraz, hipotesi horietan “aseguratzailearen berandutzaren”
araubidea aplikatuko litzateke, AKLren 20. artikuluan IMZEZALen
9. artikuluan arautua.

A sensu contrario, aseguratzaileak kaltetuari egindako kalte-
ordainaren eskaintza berandutza-interesak ez aplikatzeko arrazoia
da, eskainitako zenbatekoarengatik gutxienez. Horretarako, kalte-
ordainaren eskaintzak bat egin behar du aseguratzaileak kaltea
baloratzeko dituen datuekin. Modu horretan, ez litzateke moteltze-
ondorerik egongo eskaintza huskeria edo behar ez bestekoa
denean. Era berean, ez litzateke moteltze-ondorerik egongo kalte-
ordaina zuzenbidearen arabera egokitzen zaiona baino txikiagoa
izango balitz.

Horrela, aurretik, eskaintza baztertzen bazen, aseguratza-
ileak ez zuen kopuru hori kontsignatu behar sorrarazpen hori
saihesteko; izan ere, kaltetuak ez zuen ezer galtzen eskaintza onar-
tuz gero, eskaintza hori ez baitzen etorkizunean akzioak ez egitearen
araberakoa. Berandutza-interesik ez sorraraztea pizgarria zen ase-
guru-entitateentzat kaltetuak jasandako kalteetara albait gehien
egokitutako eskaintza egiterakoan, ezbeharraren inguruabarren
arabera. Baina gaur egun arte aurreko hori ez da egin.

Bestalde, 9.a) artikuluko 2. paragrafora “ordainduta edo
kontsignatuta” adierazpena gehituta, sistemak logika handia galdu
du, baina aseguratzailearentzat abantaila bat du: eskainitako kopuru-
arengatik gutxienez ez dira berandutza-interesak sorrarazten, eta
edonola ere, kopuru hori kaltetuari eman beharko lioke eskaintza
onartu baldin balu. Hala ere, eskaintza serioa ez bada, huskeria bada
edo behar bestekoa ez bada, IMZEZALen 7.2 artikuluko 2. paragrafo
berrian ezarritako zehapenak jokoan jarriko dira, besteak beste, kalte-
ordainaren zenbateko osoari dagozkion interesak sorraraztea.
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Bestalde, eta hau berrikuntza aipagarria da, IMZEZALen 9.
artikulutik desagertu egin da ezbeharra gertatu zen datatik zenbatu
beharreko hiru hilabeteen barruan egin beharreko kontsignazioaren
aipamena. Orain, interesak sorrarazteko epea zenbatzeko,
garrantzitsuena kaltetuaren erreklamazioa da.

Kontuan izan behar da aseguratzaileak kalteak zenbatze-
rakoan duen arreta-eginbeharra. Eginbehar hori ezbeharra gertatu
dela dakien unetik hasten da (ikusi supra 4.5 atala). Eginbehar hori
ez betetzeak berandutza-interesak ezartzea ekar dezake, kaltetuak
erreklamazioa aurkeztu aurreko une batetik zenbatzen hasita.

Azken buruan, 2007ko eraldaketarekin, kontsignazioa ez da
interesak moteltzeko bakarrik, aurreko 9. artikuluko hizkiaren ildotik;
«pro soluto» da, hau da, ordaintzeko. Modu horretan, aseguratzaile-
kaltetu zehatzerako ordainketa-eskaintzaren erakundea jasotzen da,
KZren 1176. artikuluko eta hurrengoetako kontsignazioarekin ba-
tera. Horrela, legelariak bere gain hartu du probintzia-auzitegi
gehienek IMZEZALen 9. artikuluaren aurreko idazketan jasotako
kontsignazioari dagokionez egindako interpretazioa.

4. ASEGURATZAILEAREN ERANTZUN ZIODUNA

Aseguratzaileak kaltetuaren erreklamazioaren aurrean kalte-
ordainaren eskaintza egiten ez badu, erreklamazioa baztertzearen
erantzun zioduna eman behar du gutxienez, eta eskaintza hori ez
egiteko arrazoiak zehaztu behar ditu.

Eginbehar hori 7.2 artikuluan ezarri da. Horren arabera,
aseguratzaileak kalte-ordainaren eskaintza egiten ez badu edo
erreklamazioa baztertzen badu,

daré una respuesta motivada que cumpla los requisitos del apartado 4 de
este articulo.

Modu horretan, eskaintza ez aurkeztearen aurrean edo
erreklamazioa baztertzearen aurrean erantzun zioduna ematean,
aseguratzaileak arauak agindutakoa betetzen du, betiere, adiera-
zitako arrazoiak ganorazkoak eta oinarridunak badira.
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Erantzunaren edukia 7. artikuluaren 4. paragrafoan jaso da:

4. En el supuesto de que el asegurador no realice una oferta motivada de
indemnizacién, deberd dar una respuesta motivada ajustada a los siguientes re-
quisitos:

a) Dard contestacién suficiente a la reclamacién formulada, con indi-
cacién del motivo que impide efectuar la oferta de indemnizacién, bien sea porque
no esté determinada la responsabilidad, no se haya podido cuantificar el dafno o
bien porque existe alguna otra causa que justifique el rechazo de la reclamacién,
que debera ser especificada.

b) Contendra, de forma desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacién de que se disponga, que acrediten las
razones de la entidad aseguradora para no dar una oferta motivada.

¢) Incluird una mencién a que no requiere aceptacién o rechazo expreso
por el perjudicado,ni afecta al ejercicio de cualesquiera acciones que puedan co-
rresponderle para hacer valer sus derechos.

Erantzun ziodunak, batez ere, 7.2 artikuluaren 3. le-
rrokadako “arrazoi justifikatuetako” bat izan behar du oinarri.
Normalean, horrek esan nahi du kalte-ordainaren eskaintza ez egi-
tearen arrazoia aseguratzaileari ez egozteko modukoa dela.

Arrazoi horiek, batez ere, hurrengo hauek izango dira:

1. Aseguratzaileak erantzukizunik ez izatea.

2. Kaltea neurtzea ezinezkoa izatea.

3. Kaltetuak kaltea neurtzean lankidetzarik agertu ez duela
alegatzea, etab.

Erruen pilaketa ez da justifikazio-arrazoia.

Kasu horretan, aseguratzaileak, kalte-ordainaren eskaintza
egiterakoan, kaltetuak istripuan izandako partaidetza errudunaren
mailari dagokionez ateratzen den kantitatea kendu beharko du,
betiere, behar den beste justifikatzen badu.

Kasu horietan, epaileak aseguratzailearen balorazioa ez-zuzena
dela esateko arriskua dago; kasu horretan, epaileak ordaindu behar
duen kopuruari dagozkion berandutzako interesak ezarriko dizkio; eta
gerta daiteke kopuru hori eskainitako kopurua baino handiagoa izatea.
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Erantzun zioduna egiten bada, ez-betetze kasurako ezarri-
tako administrazio-zehapenak ez zaizkio ezarriko. Hala ere,
erantzun zioduna ez da berandutzako interesak sorraraztea
eragozten duen inguruabar bat.

Hori epaileak egin behar du, kasuan kasuko demanda jarri
ondoren, seguratzaileak eskaintza ez egiteko alegatu dituen arra-
zoiak nahikoa direla eta ukoa justifikatuta dagoela jotzen duenean.

IMZEZALen 9. artikuluko testu berrian argi eta garbi adierazi da
berandutza-interesak ez direla sorraraziko soil-soilik kalte-ordainaren
eskaintza manuan adierazitako baldintzetan egiten denean.

Aurretik ere adierazi dugu arauak judizioz kanpoko errekla-
mazioa duela gogoan. Kaltetuaren erreklamazioa judiziala bada eta
mota horretako egintza aseguratzaileak ezbeharrari buruz duen
lehen albistea bada (ez da oso ohikoa), 7.2 artikuluko 4. le-
rrokadako araua aplikatuko da. Horren arabera, aseguratzaileak
arretaz jokatu behar du kaltea neurtzeko eta kalte-ordaina liki-
datzeko. Era berean, azken hori aplikatu daiteke aseguratzaileak
ezbeharra beste edozein bidetatik ezagutzen duenean, zer esanik ez,
aseguratzailearen ezbehar-partea dela bide.

5. ERREKLAMAZIO SISTEMA BERRIAREN LABURPENA

1. KALTETUAREN ERREKLAMAZIOA ASEGURATZAILEARI
A. Txosten-koadernoa erabiliz, aseguratzailean bertan agiriak emanez
B. Faxaren bidez, erantsitako agirien justifikazio-frogarekin.

2. ASEGURATZAILEAREN ERANTZUNA (3 HILEKO EPEA)
A. Kalte-ordainaren eskaintza zioduna, behar besteko azalpenekin

a) kaltetuak onartzea - kontsignazioa (5 eguneko epea)
b) kaltetuak baztertzea - kontsignazioa

B. Erantzun zioduna, behar besteko azalpenekin

erantzukizuna ez dago zehaztuta
erreklamazioa baztertzea
kaltea neurtzeko ezintasuna

a
b
c
d) kaltetuaren lankidetzarik eza
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6. SISTEMA EZ BETETZEAREN ONDORIOAK
6.1. Sarrera

Legearen 7.2 artikuluak sistema (kalte-ordaina edo kalte-
ordain eskaintza/erantzun zioduna) ez betetzearen ondorioak
zehazten ditu. Batetik, administrazio zehapen larria edo arina gerta
daiteke. Bestetik, arlo zibileko ondorioak gertatu ahal dira, hiruga-
rren paragrafoaren arabera; kasu horretan, gehienbat, berandutzaren
ondoriozko interesak sortu ahal dira. Arauak hurrengoa dio:

Transcurrido el plazo de tres meses, sin que se haya presentado una ofer-
ta motivada de indemnizacién por una causa no justificada o que le fuera
imputable al asegurador; se devengaran intereses de demora, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 9 de esta Ley. Igualmente se devengarén intereses de demo-
ra en el caso de que, habiendo sido aceptada la oferta por el perjudicado, ésta no
haya sido satisfecha en el plazo de cinco dias, o no se haya consignado para pago
la cantidad ofrecida.

Aseguratzaileak kaltetuari erantzun zioduna ematen dionean
berandutzaren ondoriozko interesak sortuko diren ala ez zehaztea da
arauaren helburua. Kontua da testuak ez duela hori argi eta garbi esa-
ten, eskaintzaren faltaz hitz egiten baitu, erantzuna aipatu gabe.

Egia esan, arauaren zentzua hauxe da: aseguratzaileak uste
du badirela arrazoi batzuk kaltea konpontzeko eskaintzarik ez egi-
teko, eta arrazoi horiek kaltetuari ezagutarazi behar zaizkio erantzun
ziodunaren bidez.

Beraz, aseguratzaileak erantzun zioduna eman behar dio
kaltetuari eta eskaintza ez egiteko arrazoiak azaldu; berandutzaren
ondoriozko interesak aplikatuko dira, eskaintza ez egiteko arrazoiak
bidezkoak ez direnean edo aseguratzaileak gaizki jokatu duenean
(batez ere, kalteak neurtzeko edo aseguratuaren errua egiaztatzeko
eginkizuna bete ez duenean). Ondorioz, aseguratzaileak aipatutako
arrazoiak bidezkoak diren ala ez aztertu behar da eta horrek
AKLren 20.8 art.ra eramaten gaitu.

Aseguratzaileak aipatu diren eginbeharrak ez baditu bete-
tzen, orduan arlo zibileko eta administrazio arloko ondorioak
jasan beharko ditu.
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6.2. Administrazio zehapenak

Zehapen mota horri buruz hitz egiten da 7.2 art.aren biga-
rren paragrafoan. Kalte-ordain eskaintza edo erantzun zioduna
ematen ez bada, hurrengoa gertatuko da:

constituird infraccién administrativa grave o leve, de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 40.4.t) y 40.5.d) del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.

Horretarako APAGLren testu bategina eraldatu da: 40.5. d)
eta 40.4 t) paragrafoak sortu dira. APAGLren 40.5 paragrafoak
arau-hauste arinak zerrendatzen ditu; orain, horren barruan d)
paragrafo berria sartu da:

5.Tendréan la consideracién de infracciones leves:

d) El incumplimiento del deber de presentar la oferta motivada o dar la
respuesta motivada a que se refieren los articulos 7 v 22.3 del texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor;
aprobado por el Real Decreto Legislativo 82004, de 29 de octubre, y de apli-
cacion el articulo 38 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre. de Contrato de Seguro.

Bestalde, 40.4 art.ak arau-hauste larriak ezartzen ditu;
orain, horren barruan t) paragrafo berria sartu da:

4. Tendran la consideracién de infracciones graves:

t) El incumplimiento del deber de presentar la oferta motivada o dar la
respuesta motivada a que se refieren los articulos 7 y 22.3 del texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor;
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y de apli-
cacion el articulo 38 de la Ley 50/1980. de 8 de octubre. de Contrato de Seguro.
cuando tal conducta tenga caracter reincidente.

Zehapenak 41. art.an jasotzen dira, horien izaera kontuan
hartuta:

Arau-hauste larrien kasuan (41.2. art.):

a) Suspensién de la autorizacién administrativa para operar en uno o var-
ios ramos en un periodo de hasta cinco afos.
b) Dar publicidad a la conducta constitutiva de la infraccién grave.
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¢) Multa por importe desde 30.000 hasta 150.000 euros.

En el caso de imposicién de las sanciones previstas en los parrafos a) y c)
podra imponerse simultdneamente la sancién prevista en su parrafo b).

Arau-hauste arinen kasuan (41.3. art.):

se impondréa a la entidad aseguradora la sancién de multa, que podra
alcanzar hasta el importe de 30.000 euros o la de amonestacién privada

6.3. Arlo zibileko ondorioak. Berandutzaren ondoriozko
interesen arauketa berria

Aseguratzaileak bere eginbeharra ez badu betetzen (hau da,
erantzun zioduna kaltetuari eman eta eskaintza ez egiteko arrazoiak
azaldu), orduan arlo zibileko ondorioak sortuko dira: hiru hila-
beteren buruan IMZEZALren 9. art.ak eta AKLren 20. art.ak ezarri-
tako berandutzaren ondoriozko interesak sortzea, gehien bat.

Honela dio IMZEZALren 7.3 art.aren 3. paragrafoak:

Trascurrido el plazo de tres meses sin que se haya presentado una oferta
o respuesta motivada de indemnizacién por una causa no justificada o que le fuera
imputable al asegurador, se devengarén intereses de demora, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 9 de esta ley.

Kalte-ordain eskaintza egindakotzat jotzeko —eta horren
ondorioak sortzeko (administrazio-zehapenik ez eragitea eta beran-
dutzaren ondoriozko interesik ez sortzea)-, aseguratzaileak dituen
datuak behar bezala eta egokitasunez erabili behar ditu; gorputzeko
kalteen kasuan, IMZEZALren eranskinean datozen irizpideak kon-
tuan hartu beharko dira eta, gainera, irizpideei ohiko interpretazioa
eta epaitegien erabilera eman behar zaizkie.

Interesen arauketa zehatza, Legearen 9. art.aren a) para-
grafoan agertzen da:

a) No se impondrén intereses por mora cuando el asegurador acredite
haber presentado al perjudicado la oferta motivada de indemnizacién a que se
refieren los articulos 7.2 y 22.1 de esta Ley. siempre que la oferta se haga dentro
del plazo previsto en los citados articulos y se ajusten en cuanto a su contenido a
lo previsto en el articulo 7.3 de esta Ley.
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La falta de devengo de intereses de demora se limitara a la cantidad ofer-
tada y satisfecha o consignada....

Berandutzaren ondoriozko interesak ere ez dira sortuko
aseguratzaileak erantzun zioduna eman badu, edo frogatuta
badago eskaintza falta hori bidezko arrazoi batean oinarritzen
dela edo aseguratzaileari egozteko moduko arrazoi batean ez
dela oinarritzen, beti ere AKLren 7.4 eta 20.8 artikuluei ja-
rraituz.

Kaltetuaren lesioak eta ondorioak sortu ez direnean, asegu-
ratzaileak, gertaera hori aipatuta, bere eginbeharra bete du. Hala
ere, AKLren 18. art.ak jasotako araua bete beharko da, gutxieneko
ordainketari buruzkoa, hain zuzen. Inguruabar hori Legearen 9.
art.aren b) paragrafoan dator:

b) Cuando los darfios causados a las personas hubiesen de sufrirse por
éstas durante mas de tres meses o su exacta valoracién no pudiera ser determina-
da a efectos de la presentacién de la oferta motivada a que se refiere el parrafo a)
de este articulo, el érgano jurisdiccional correspondiente, a la vista de las circun-
stancias del caso y de los dictdmenes e informes que precise. resolvera sobre la
suficiencia o ampliacién de la cantidad ofrecida y consignada por el asegurador,
atendiendo a los criterios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el
anexo de esta Ley. Contra la resolucién judicial que recaiga no cabra recurso
alguno....

Legearen 9. art.aren idazketak hutsuneak ditu, asegu-
ratzailek ez baitu kalte-ordain eskaintzarik egin behar kaltetuaren
eskaera jaso arte. Dena den, aseguratzaileak arretaz jokatzeko
duen eginbeharraren ondorio da; gogoratu behar da AKLren 18
eta 20.3. art.ek gutxieneko ordainketa jasotzen dutela; legeak,
aldiz, ez du kaltetuaren laguntza aurreikusten kaltea behar beza-
la neurtzeko.

Halako kasuetan —kalteen iraupena hiru hilabetetik gora
luzatzen bada-, kontsignazioa egiteko unean hurrengoa kontuan
hartu beharko da: «el érgano jurisdiccional correspondiente a la
vista de las circunstancias del caso y de los dictdmenes e informes
que precise, resolvera sobre la suficiencia o ampliacién de la canti-
dad ofrecida y consignada por el asegurador, atendiendo a los cri-
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terios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el anexo de
esta Ley».

Eskaintzaren edo kontsignazioaren unean bertan kalteen
izaera jadanik behin betikoa bada, orduan organo judizialak neur-
tu beharko ditu, IMZEZALen datorren eranskina aintzat hartuta.
Kalteak behin behinekoak badira, orduan lesioak ikusi eta horien
iraupena eta ondorioak kalkulatu beharko dira; kasu horretan

lehen aipatu den testua (hau da, legearen eranskina) erabili
beharko da.

Beraz, aseguratzaileak bere kabuz balorazio bat egin
behar du eta horren arabera, eskaintza egin eta kontsignatu.
Kontsignazioa egiten duenean, epaileari eskaera bat egiteko au-
kera du; horren arabera, epaileak kontsignazioaren zenbatekoa
nahiko den ala ez esan beharko du; nahiko ez dela esaten badu,
zenbateko egokia zehaztu beharko du, arauei jarraituz. Kontuz,
epaileari egindako eskaera hori erabat borondatezkoa da; dena
den, gure ustez egin beharrekoa. Epaileak, ostera, erantzuna
eman beharko du, eta datu haiek argitu, arauak horixe agintzen
baitio. Kontu horrek praktikan arazoak dakartza eta oraindik
argitzeko dago.

Kontrara, epailearen ustez aseguratzaileak diru-kopuru
“nahiko” kontsignatzen badu, berandutzaren ondoriozko interesik
ez da sortuko; hala ere, gerta daiteke kontsignatutako diru-kopurua
baino gehiago ordaindu behar izatea; dena den, ideia horri nabar-
durak egin behar zaizkio.

Epaileak nahikotzat joko duen diru-kopurua kontsignatu
beharko du, interesak ez ordaintzeko, behintzat. Epaileak modu
arrazoituan azalduko du nola kalkulatu duen zenbatekoa; horre-
tarako IMZEZALren eranskina kontuan hartuko du, pertsonen
kalteei dagokienez. Epaileak erabakitakoaren aurka (erabaki ho-
rrek, ziur asko, probidentziaren itxura izan behar du, Prozedura
Zibileko Legearen 206.2.1. aintzat hartuta) ez dago errekurtsorik,
Legearen 9. art.aren b) paragrafoak dioenez. Arau hori kritikaga-
rria da, gutxienez berraztertze errekurtsoa onargarria izan beharko
litzateke eta (PZLren 451. art.).
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7. SISTEMA ZABALTZEA OFESAUTO ERAKUNDEARI
ETA ASEGURUEN KONPENTSAZIO PARTZUERGOARI

7.1. OFESAUTO erakundea

Zalantzagarria iruditu arren, aurretik aipatu dugun sistema
-hau da, kalte-ordain proposamena/erantzun zioduna— OFE-
SAUTO (Oficina Espafiola de Aseguradores de Automéviles)
delako erakundearen inguruan ere aplikatuko da; beraz, kalte-
ordain proposamena egin beharko da edo kaltetuaren eskaerari
erantzun. Hala ere, ez-betetzeak beste modu batera ulertu beharko
dira: OFESAUTO erakundearen izaerarekin bat ez datozen zehape-
nak ez dira aplikatuko.

Hortaz, legearen 7.2 art.ak hurrengoa dio:

Lo dispuesto en el presente apartado sera de aplicacién a los accidentes que
puedan indemnizarse por el sistema de las oficinas nacionales de seguro de
automéviles, en cuyo caso toda referencia al asegurador se entenderd hecha a la
Oficina Espanola de Aseguradores de Automéviles (Ofesauto) v a las entidades corre-
sponsales autorizadas para representar a entidades aseguradoras extranjeras.

7.2. Aseguruen Konpentsazio Partzuergoa

Aseguruen Konpentsazio Partzuergoari ere aplikatuko zaio
azaldutako sistema; hori dio, beren beregi, legearen 13. art.ak:

El auto referido se dictara a la vista de la oferta motivada o de la respues-
ta motivada del asegurador o del Consorcio de Compensacién de Seguros y con-
tendré la descripcién del hecho la indicacién de las personas y vehiculos que inter-
vinieron y de los aseguradores de cada uno de éstos.

Beraz, Aseguruen Konpentsazio Partzuergoak kalte-ordain

proposamena egiteko edo kaltetuaren eskaerari erantzuna emateko
betebeharra du.

8. SISTEMAREN JATORRIA: EUROPAKO
ERKIDEGOAREN LAUGARREN ZUZENTARAUA

Kalte-ordain proposamena/erantzun zioduna delako sis-
temak Europako Erkidegoaren Zuzentarau batean (Laugarren
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Zuzentaraua) du jatorria, hain zuzen ere, 2000 /26/ EEE maiatzaren
16ko Zuzentarauan.

Zuzentarau horren arabera, gidariaren (edo ibilgailuaren
edukitzailea/jabea) erantzukizun zibilaren aseguratzaileak (edo ezbe-
harra izapidetu eta likidatzeko duen ordezkariak) hurrengoa egin
beharko du, aseguratuak istripu baten ardura badu: kaltetuak kalte-
ordaina jasotzeko asmoarekin eurengana jotzen badu, kalte-ordainen
eskaintza ziodunaz erantzungo diote, betiere erantzukizunaren ardu-
ra eta kaltearen zenbatekoa zehaztu ondoren (4.6.a art.).

Erantzukizun zibila zehaztu ez bada edo eskaera baztertu
bada, aseguratzaileak (edo  ezbeharra izapidetu eta likidatzeko
duen ordezkariak) erantzun beharko du, eskaeran zehaztutakori
erantzun zioduna emanez (4.6.b art.). Kasu horretan, Laugarren
Zuzentarauak betebeharra ezarri zuen bertan jasotako kasuetarako
bakarrik, hau da, kaltetua “ibiltaria” bada (zirkulazio-istripuaren
ondoriozko kaltea jaso duen pertsona ohiko bizilekuaren herrialde-
tik kanpo badago).

Espainako Zuzenbideari dagokionez, Europako Erkidegoak
emandako Laugarren Zuzentarauaren transposizioa IMZEZAL
delako legearen 22.1 art.aren bidez egin da:

1. El perjudicado podra presentar la reclamacién ante la entidad asegu-
radora establecida en Esparia o ante el representante designado por ésta en su pais
de residencia.

La entidad aseguradora o su representante contestaran a la reclamacién
en un plazo de tres meses desde su presentacién, y debera presentarse una oferta
motivada si se ha determinado la responsabilidad y cuantificado el dano. En caso
contrario, o si la reclamacién hubiera sido rechazada, dara respuesta motivada a
lo planteado en la reclamacion.

Aseguratzaileak Espainiako Legeriak agindutakoa betetzen
ez badu, ondorio juridikoak sortuko dira; ondorio horiek lehen

aipatu dugun legearen 22. art.an bertan ezarrita daude.

Laburbilduz, artikuluan zehar azaldu dugun sistema mar-
txan jartzeko unea heldu da. Tartean interpretazio-arazoak sortuko
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dira, dudarik gabe. Gainera kontuan hartu behar da legea garatuko
duen erregelamendua ere agertu beharko dela. Beraz, sistemaren
egokitasuna eguneroko praktikak emango digu.

Jon Lafuente Lopategi

170



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
DERECHO CIVIL FORAL VASCO,
PRESENTADO POR LA
ACADEMIA VASCA DE DERECHO
EN 2007*

Sr. Presidente, senoras y sefiores miembros de la Ponencia,
comparezco ante todos ustedes en mi condicién de Profesor de
Derecho Constitucional y Director del Instituto de Estudios Vascos

" Este texto recoge la comparecencia de D. Santiago Larrazabal ante la Ponencia designada
por la Comisién de Instituciones e Interior del Parlamento Vasco para estudiar la actualiza-
cién y reforma del Derecho Civil Foral y Especial Vasco, que tuvo lugar en la sede del
Parlamento Vasco en Vitoria-Gasteiz, el 22 de mayo de 2008, a partir de las 15:30 horas.
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de la Universidad de Deusto que, desde su fundacién en 1974
como Departamento de Estudios Vizcainos, primero, y su transfor-
macién después en 1979 como Instituto de Estudios Vascos, ha
desarrollado entre sus variadas actividades una labor de docencia,
investigacién y divulgacién directamente vinculada a nuestro que-
rido Derecho Civil Foral en la que han participado algunos de los
mas destacados estudiosos de nuestro querido Derecho civil foral,
que comienza con la labor de D. Adrian Celaya Ibarra, verdadero
maestro de juristas y que continGia con una larga lista de profeso-
res, notarios, jueces, registradores, y todo tipo de profesionales del
Derecho, que han venido colaborando con nosotros durante largos
anos en todos estos menesteres. Como estudioso del Derecho
Vasco, Profesor de Derecho Constitucional y Director del Instituto
de Estudios Vascos, quiero agradecer a la Ponencia la oportunidad
que me ofrece para exponerles a todos ustedes algunas reflexiones
acerca de la reforma de Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil
Foral del Pais Vasco, reflexiones que realizaré apoyandome sobre
todo en el texto del Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Foral de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco elaborado por la
Academia Vasca de Derecho, de cuya Junta Directiva también
tengo el honor de formar parte.

Dada la limitacién del tiempo existente y para no abusar de
su paciencia y amabilidad, procuraré ser lo mas breve posible, cen-
trando mi exposicién inicial en algunas consideraciones sobre las
caracteristicas generales que, a mi juicio, debe reunir la reforma,
analizadas sobre todo desde el punto de vista de mi &rea de cono-
cimiento, esto es, el derecho constitucional, puesto que otros com-
parecientes, mucho mas expertos que yo en estos menesteres, se
han ocupado y se ocuparan de un analisis mas profundo del tema
desde otras perspectivas juridicas. Concluida mi exposicién inicial,
quedo su disposicién para contestar a todas aquellas preguntas,
observaciones, etc. que tengan a bien realizarme.

Entrando ya en materia y como ustedes bien saben, el art.
149.1.8% de la Constitucién Espafiola de 1978 establece que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre legislacién civil, sin per-
juicio de la conservacion, modificacion vy desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especia-
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les, alli donde existan. En todo caso, son competencia del Estado
las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacion de los registros e instrumentos publicos, bases de las
obligaciones 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.

En relacién con este articulo, existe ya una reiterada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional que ha sido establecida en
varias Sentencias en las que el Alto Tribunal ha tenido ocasién de
pronunciarse al analizar la regulacién que distintas Comunidades
Auténomas han realizado de su derecho civil foral o especial como
ocurre, por citar las méas importantes, en el caso de la Comunidad
Valenciana (STC 121/1992, de 28 de septiembre), Galicia (STC
182/1992, de 16 de noviembre), Aragén (STC 88/1993, de 12 de
marzo), Islas Baleares (STC 156/1993, de 6 de mayo) o en la
Sentencia 226/1993, de 8 de julio (por la que se resolvié el recurso
de inconstitucionalidad presentado por la Diputacién General de
Aragbén contra la redaccién que la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
dio a los articulos 14 a 16 del Cédigo civil). De todas ellas, se des-
prenden una serie de criterios claros acerca de cémo interpretar los
articulos de la Constitucién antes citados y que podriamos resumir
del siguiente modo:

El art. 149.1.8% CE, tras atribuir al Estado competencia
exclusiva sobre la legislacién civil (la denominada “primera reserva
competencial” a favor del Estado), introduce una garantia de la
foralidad civil a través de la autonomia politica, garantia que no se
cifra en la intangibilidad de los Derechos civiles especiales o fora-
les, sino en la previsién de que los Estatutos de las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio aquellos rigieran a la entrada en vigor
de la Constitucién, puedan atribuir a dichas Comunidades compe-
tencia para su conservacién, modificacién vy desarrollo. Su remisién
no sélo alcanza a aquellos derechos civiles especiales que habian
sido objeto de compilacién al tiempo de entrada en vigor de la
Constitucién, sino también a normas civiles del &mbito regional o

local y de formacién consuetudinaria preexistentes a la
Constitucién (STC 121/1992, fundamento juridico 1°).
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En cuanto a la expresion alli donde existan, recogida por
este articulo, ha de entenderse mas por referencia al derecho foral
en su conjunto que a instituciones juridicas concretas (STC
88/1993, fundamento juridico 3°). Por su parte, el sentido de la lla-
mada “segunda reserva competencial del Estado”, esto es, la que
se refiere a las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las nor-
mas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho, con-
siste en delimitar un &mbito dentro del cual nunca podra estimarse
subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacién o desarrollo,
Derecho civil especial o foral alguno, ello sin perjuicio de lo que en
el dltimo inciso del art. 149.1.8 se dispone respecto de las fuentes
del Derecho (STC156/1993, en su fundamento juridico 1°, remi-
tiéndose a la STC 88/1993).

Por conservacién, ha de entenderse la asuncién o integra-
cién en el ordenamiento autonémico de las Compilaciones y otras
normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento y
este concepto permite también la formalizacién legislativa de cos-
tumbres viables en el propio dmbito territorial (STC 121/1992).
Por modificacién debemos entender el cambio de regulacién de
aquellas instituciones propias del derecho civil foral o especial. Por
su parte, parafraseando al Tribunal Constitucional, el concepto de
desarrollo ha sido definido por éste como aquella facultad que
permite que los Derechos civiles especiales o forales preexistentes
puedan ser objeto de una accién legislativa que haga posible su
crecimiento orgéanico, reconociendo asi la Norma Fundamental no
s6lo su historicidad y vigencia actual, sino también la vitalidad
hacia el futuro de tales ordenamientos, que permite una ordena-
cién legislativa de ambitos hasta entonces no normados por aque-
llos derechos, de tal manera que esta competencia no queda rigi-
damente vinculada al contenido actual de las Compilaciones o de
otras normas de los ordenamientos civiles o especiales, lo que no
supone tampoco una competencia ilimitada por razén de la mate-
ria de las Comunidades Auténomas ejercitable en cualquier senti-
do pero si que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho
civil foral o especial regulen “instituciones conexas” con las ya
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reguladas en la Compilacién, dentro de una actualizacién o inno-
vacion de los contenidos de ésta, segiin los principios informado-
res peculiares del derecho foral (STC 156/1993, en su fundamen-
to juridico 1°, remitiéndose a la STC 88/1993, fundamentos juridi-
cos 2° y 3°).

Por su parte, el articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia de
Gernika de 1979, en desarrollo del articulo 149.1.8% de la
Constitucién, establece que la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco tiene competencia exclusiva para la conservacién, modifica-
cién v desarrollo del Derecho Civil Foral y especial, escrito o con-
suetudinario propio de los Territorios Historicos que integran el Pais
Vasco v la fijacion del ambito territorial de su vigencia. Tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional 88/1993, (fundamento juridi-
co 1°), el anclaje constitucional de la competencia de la
Comunidad Auténoma Vasca en materia de derecho civil foral se
encuentra en el art. 149.1.82 de la Constitucién que acabamos de
estudiar y no en la Disposicién Adicional Primera de la misma, ya
que el Tribunal ha dejado claro que el sentido de la Disposicién
Adicional Primera de la Constitucién no es el de garantizar u orde-
nar el régimen constitucional de la foralidad civil, sino el de permi-
tir la integracién y actualizacién en el ordenamiento posconstitucio-
nal, con los limites que dicha Disposicién marca, de algunas de las
peculiaridades juridico-piblicas que el pasado singularizaron a
determinadas partes del territorio de la Nacién.

En aplicacién de dicha competencia, el Parlamento Vasco,
aprobd la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais
Vasco. Algunos de sus articulos (concretamente los arts. 10, 11, 12,
13, 14, 30, 94, 123.2 y 132) fueron recurridos por el Presidente del
Gobierno al Tribunal Constitucional en 1992 y, en aplicacién del
articulo 161.2 de la Constitucién v mediante Auto del Tribunal
Constitucional de 30 de marzo de 1993, su aplicacién quedé en
suspenso. Sin embargo, tras la emisién por el Consejo de Estado
del Dictamen de 5 de agosto de 1993 estableciendo que no existi-
an motivos juridicos suficientes para mantener el recurso de incons-
titucionalidad, el Presidente del Gobierno lo retird, por lo que el
Tribunal acordé tenerlo por desistido por Auto de 1 de diciembre
de 1993. Desde entonces, la Ley ha estado plenamente vigente en
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todo su articulado, con las modificaciones establecidas por la Ley
del Parlamento Vasco 3/1999, de 16 de noviembre, en lo relativo al
Fuero Civil de Gipuzkoa, y teniendo siempre en cuenta la regula-
cién introducida por la Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de
mayo, reguladora de las parejas de hecho. Tras mas de quince anos
de vigencia, ha llegado ya la hora de una revisiéon a fondo de nues-
tra legislacion civil foral para adaptarla a los nuevos tiempos y me
congratulo de que nuestro Parlamento haya sido sensible a esta
necesidad y se haya puesto manos a la obra para intentar lograr
una reforma de la misma que sea consensuada, de calidad y satis-
factoria para todos. Y en ese sentido, como ciudadano y como
jurista, quiero darles las gracias por esa sensibilidad que han
demostrado hacia nuestras beneméritas instituciones juridicas.

Centrandome ya en el texto articulado presentado por la
Academia Vasca de Derecho que, en mi modesta opinién, resulta
un instrumento de trabajo imprescindible de cara a una reforma
que conviene abordar cuanto antes, hay algunos aspectos genera-
les del mismo que me gustaria destacar:

a) Unidad en la diversidad

Para los juristas vascos es un “suefo” que exista un tnico
Derecho Civil Foral que siendo comun para todos los Territorios
Histéricos sea a la vez respetuoso con las especialidades de cada
uno de ellos. Es, en mi modesta opinién, un buen precedente del
que deberiamos tomar nota también al regular nuestro derecho
publico. Para una Comunidad como la nuestra, tan compleja y
plural, ideolégica, lingtiistica y territorialmente hablando, creo
que los redactores de este Anteproyecto han dado en el clavo. D.
Adrian Celaya suele citar la frase de aquel liberal que fue Angel
Allende Salazar, que decia aquello de que “la unidad es la vida,
la uniformidad es la muerte”. Pues bien, me parece admirable
la solucién a este dificil asunto que aparece apuntada en el
Anteproyecto: caminar hacia la unidad, superando la radical
divisién entre dos sistemas juridicos distintos y antitéticos, en la
linea de la Concordia de 1630, que intentaba superar la postura
antitética entre Villas y Tierra Llana en Bizkaia, respetando al
mismo tiempo la pluralidad y sin imponer nada a nadie. La solu-
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cién juridica adoptada para ello me parece brillante: se crea una
vecindad civil foral vasca que permite la aplicacién en todo el
Pais de nuestro derecho foral, superando una de sus debilidades
histéricas, pero manteniendo las especialidades de cada
Territorio a través de la creacion de vecindades civiles locales,
que permitan la aplicacién de las especialidades de cada
Territorio Histérico.

Se desarrolla plenamente asi la competencia estatutaria que
permite a la Comunidad Auténoma la fijacién del &mbito territorial
de la vigencia de nuestro Derecho Civil Foral, extendiéndolo a todo
el territorio pero respetando la diversidad de los distintos Territorios
(art. 4). Eso soluciona también un problema con el que se encon-
tré la Ley Vasca de Parejas de Hecho: al no haber vecindad civil
vasca, no tuvo mas remedio que recurrir a la vecindad administra-
tiva que, ciertamente, resulta un cuerpo extrafio a la hora de regu-
lar consecuencias legales del orden civil. Con una regulacién como
la propuesta en el texto de la Academia, este tipo de problemas
dejaran de plantearse en el futuro.

Ademas, se respeta también escrupulosamente la compe-
tencia del Estado en materia de adquisicién y pérdida de la
vecindad civil y de conflictos de leyes interregionales establecida
en la propia Constitucién. Pero al mismo tiempo, se garantiza la
competencia de la Comunidad Auténoma Vasca para el estable-
cimiento de las normas de conflicto interno, es decir, en el seno
de la Comunidad Auténoma Vasca, entre la vecindad civil vasca
y nuestras vecindades civiles locales, lo que, como dijo en su
comparecencia ante esta Ponencia, D. Andrés Urrutia Badiola,
respeta la exigencia del Tribunal Constitucional y del Consejo de
Estado tanto en lo relativo al punto de conexién objetivo y neu-
tral de la vecindad civil como a su aplicacién conforme al Cédigo
civil vy a la naturaleza de las instituciones civiles en juego. Por
eso, el art. 11 o el art. 127 del Proyecto son plenamente consti-
tucionales, como lo eran sus homénimos 14.2 o0 94 de la Ley de
1992. En palabras del Consejo de Estado: “las presunciones
acerca de la vecindad civil establecidas (...) no se refieren a los
conflictos interregionales, sino a los que puedan producirse en el
interior de la propia Comunidad dada la existencia de diversos
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regimenes de derecho civil. Desde esta perspectiva, tales normas
resultan necesarias para la aplicacién del propio Derecho Foral y
presuponen el régimen general comun, por lo que no infringen el
orden constitucional de competencias”. (Dictamen del Consejo
de Estado, pags. 56-58).

b) Principios generales de libertad, justicia, solidaridad y res-
peto a la pluralidad

Como explicé muy bien D. Adrian Celaya en su compa-
recencia, el capitulo segundo del Titulo Preliminar recoge una
serie de principios generales que laten en las entranas del
Derecho Civil Vasco. Hoy en dia, nos hemos vuelto tan positi-
vistas y normativistas, que casi nos hemos olvidado de los prin-
cipios generales del derecho y los principios generales siempre
tienen una extraordinaria importancia como canon hermenéuti-
co para todos los operadores juridicos: el principio de libertad
civil, tan arraigado en el derecho vasco (art. 5); la concepcién
solidaria de la propiedad, que entronca con las modernas procla-
mas constitucionales de la funcién social de la propiedad, la pre-
valencia de los intereses de la comunidad sobre los individuales
(art. 6), el respeto vy la consideracién a la persona como princi-
pio inspirador (art. 8), etc. En mi opinién, conviene decir todas
estas en un titulo preliminar y luego ser coherente con ellas en los
articulos subsiguientes. Asi ocurre con el texto propuesto, que
avanza hacia la libertad de testar (suprimiendo, por ejemplo, la
legitima de los ascendientes, eliminando la legitima estricta y
estableciendo una legitima en toda la Comunidad —a salvo siem-
pre las especialidades ayalesas— o fortaleciendo el “apartamien-
t0”); regula la sociedad civil o establece un régimen de escrupu-
loso respeto de la diversidad linglistica del Pais (art. 7), en con-
sonancia con la interpretacién ofrecida por el Tribunal
Constitucional en su STC 74/1989, de 24 de abril, y antepone
estos principios a las fuentes del Derecho supletorias que deben
aplicarse siempre que no sean contrarias a los principios inspira-
dores del Derecho Vasco y siempre sin imponer ni impedir nada
a nadie (dando opciones como ocurre, por ejemplo, con la posi-
bilidad de utilizar en toda la Comunidad figuras como el testa-
mento por comisario o el testamento mancomunado).
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c¢) Equilibrio entre tradicién v modernidad

El hecho de que queramos tanto a nuestro Derecho Foral
tradicional y que seamos partidarios de conservar sus “esencias”
no debe llevarnos en ningiin caso a obstaculizar su evolucién. Un
derecho que no evoluciona estd condenado a su extincién. Debe
tratarse de un derecho vivo: junto al mantenimiento de institucio-
nes tradicionales de nuestro Derecho, que el Proyecto regula
teniendo siempre en cuenta las necesidades de una sociedad con-
temporanea como la nuestra, que no responde en todos los casos
al contexto y modelo de sociedad en la que muchas de éstas tuvie-
ron su origen (pensemos, como ejemplo, en la regulaciéon de la
troncalidad, tan respetuosa con el pasado como abierta al futuro),
el texto contempla ya nuevas realidades juridicas impensables hace
no demasiado tiempo pero que forman parte ya de nuestra reali-
dad social, a la que el derecho debe dar cumplida respuesta: pen-
semos en la regulacién de los efectos juridicos civiles de las parejas
de hecho, que se integran arménicamente en un texto de Derecho
Civil Foral y especificamente en la modificacién propuesta de la
Ley de Parejas de Hecho, en la Disposicién Final segunda del texto.
Tampoco se olvida el nuevo contexto europeo (art. 1.2.), ni la gran
importancia que tiene una adecuada regulacién fiscal de las institu-
ciones civiles forales para su viabilidad futura (Disposicién Final
Primera), invitando a que todos los Territorios Histéricos, en el uso
de las competencias fiscales que les son propias, sigan el ejemplo
del Territorio Histérico de Bizkaia, que fue sensible a este problema
y adopté la Norma Foral 7/2002, de 15 de octubre, de adaptacién
del sistema tributario del Territorio Histérico de Bizkaia a las pecu-
liaridades del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

Concluyo ya mi exposicién, y quedo a su entera disposicién
para contestar aquellas preguntas que tengan a bien plantearme.
Del Proyecto sobre el que ha girado mi intervencién emanan prin-
cipios y conceptos como unidad y diversidad, justicia y libertad,
solidaridad y pluralidad, tradicién v modernidad. Hermosas pala-
bras, grandes desafios. Ustedes, como legisladores, tienen por
delante el reto de ofrecer a nuestra sociedad la mejor regulacién
posible de nuestro Derecho Civil Foral. Piensen que quienes les pre-
cedieron en esa noble tarea nos han dejado un hermoso legado
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que es de todos por igual y que ahora son ustedes, porque el
Pueblo asi lo ha decidido, quienes deben continuar su labor.
Haganlo como lo hicieron ellos, con total entrega, con carifio, con
consenso, con amplitud de miras y con todo el rigor del que sean
capaces. Recuerden que tienen en sus manos un tesoro vivo, pro-
téjanlo, cuidenlo y déjenlo crecer para que siga siendo lo que siem-
pre ha sido: el testimonio vivo de nuestra forma de entender y de
vivir el Derecho, de generacién en generacién, lehen, orain eta beti,
antes, ahora y siempre.

Eskerrik asko. Muchas gracias.

Santiago Larrazabal Basariez
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SEMINARIO DE DERECHO
REGISTRAL DE EUSKADI.
CASOS DEL CURSO 2006-2007:
PRIMER TRIMESTRE

1. CASOS DE OCTUBRE DE 2006

1.1. Alcance de un fallo del Supremo en una quiebra

Sobre una finca constan las siguientes operaciones: inscripcién 1%
hipoteca por el titular registral A, a favor del Banco B; inscripcién 2°: adjudi-
cacién a favor de la sociedad C como consecuencia de la ejecucion hipoteca-
ria de la hipoteca de B; e inscripcién 39 hipoteca de C a favor del Banco D.

La sentencia del Juzgado de 1° Instancia, confirmada por la
Audiencia, declara la nulidad de todas estas operaciones por estar incluidas
dentro del periodo de retroaccion de la quiebra del titular registral inicial, A, vy
especifica en su apartado 4° que la finca debe constar bajo la titularidad del
quebrado A.

La STS 148/2006, de 14 febrero, confirma la nulidad radical de los
actos realizados dentro de la retroacciéon de la quiebra y, por lo tanto, la can-
celacion de las inscripciones 1?2 y 29, pero mantiene la inscripcion 3% al tratar-
se de un subadquirente tercero del art. 34 LH; en consecuencia, en su fallo
casa los apartados 3° vy 4° de la sentencia de primera instancia.

Los demandantes, dada la contradiccién del fallo, que anula algunas
inscripciones intermedias derivando la finca a la titularidad del quebrado y
que, sin embargo, casa el fallo de primera instancia en cuanto determina que
la finca quede en esa titularidad, piden la aclaracién de la sentencia, pero el
Tribunal Supremo estima que no procede. Se plantea a favor de quién ha de
quedar la titularidad de la finca.

Por otra parte, también se plantea el problema de la rebeldia del que-
brado, ya que el mismo se encuentra en dicha situacién, habiéndosele notifi-
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cado la sentencia por edictos sin constar el transcurso del plazo para el ejerci-
cio de la accién de rescision de la sentencia.

Respecto de este tltimo problema, lo procedente es la sus-
pensién porque no se acredita el transcurso del plazo de dieciséis
meses previsto en el articulo 502.2 LEC, desde la notificacién de la
sentencia firme, de acuerdo con la resolucién de la DGRN de 15 de

febrero de 2005.

En cuanto al Juzgado competente para hacer esta manifes-
tacién, parece que debe ser el de 12 Instancia ya que dado el tiem-
po transcurrido, diez anos entre la sentencia en 12 Instancia y la del
TS, al demandado rebelde sélo le queda la posibilidad de instar del
Tribunal que hubiese dictado la sentencia firme su rescisién (art.

500 y 501 LEC).

Sin embargo, conforme al art. 501 LEC, si lo que se preten-
de es la inscripcién de la sentencia del Tribunal Supremo, serd ante
ese tribunal ante quien deba instarse la accién de rescisién, por lo
que debera ser el mismo el que emita la declaracién de haber trans-
currido el plazo para la accién de rescisién sin haberla ejercitado.

Respecto al problema de la retroaccién, entiende la
Registradora que se produce una contradiccién al anular también
el citado apartado 4°. El TS mantiene que se anule la inscripcién
22 de adjudicacién a favor de C, lo que no plantea problema, por-
que cancelando las inscripciones 12 y 22 la finca quedaria a nom-
bre de A, pero al anadir el Supremo que se casa el apartado 4° de
la sentencia, es decir que es nulo el fallo del Juzgado que dice que
la finca debe constar bajo la titularidad del quebrado, de A, surge
la contradiccién.

De una parte la tltima inscripcién de dominio que queda
vigente sera la del quebrado, pero por otra el Tribunal Supremo
dice que no puede quedar a su nombre. Entonces la cuestién es a
nombre de quién se deja la titularidad de la finca.

No parece que pueda dejarse a nombre de la adjudicataria,
C porque tanto el Juzgado de 12 Instancia como el TS ordenan la
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cancelacién de su inscripcién, pero mientras el Juzgado reconocia
que debe quedar entonces a nombre del quebrado, el TS anula esta
conclusion.

En opinién de la Registradora hay dos posibilidades, o sus-
pender la inscripcién basandose en la imposibilidad de cumplir el
fallo de la sentencia por obstaculos del Registro conforme al art.
100 RH, ya que la finca ha de ser propiedad de alguien, o bien,
aplicar el sentido comutn y no hacer caso del fallo del TS cuando
dice que anula el apartado 4° de la sentencia.

Sin embargo, la contradiccion es dificilmente salvable, ya que
se impide la inscripcién a nombre de la persona a cuyo favor queda-
ria inscrita la finca en el caso de empezar a cumplir la sentencia.

Ya hemos visto que el Tribunal Supremo se negé a aclarar su
fallo. Por otro lado, ignorar el pronunciamiento del Supremo que
impide dejar la finca a nombre del quebrado no parece procedente.

Para salir del paso, tal vez cabria acudir al juez de la ejecu-
cién, conforme al art. 544 LEC, para que expidiese mandamiento
ordenando los asientos a practicar. En caso de no obtenerlo, lo
Unico procedente parece ser la suspension de la inscripcién por la
indicada contradiccién y por obstaculos del Registro, conforme al
art. 100 RH y 522.1 LEC.

1.2. Embargo después de la inscripcion de la declaraciéon
del concurso

Se plantea si cabe anotar preventivamente un embargo decretado por
la Tesoreria de la Seguridad Social por deudas de la misma, donde la provi-
dencia de apremio es posterior a la declaracién del concurso, si bien, al tiem-
po de la presentaciéon ha pasado mds de un ano desde dicha declaracion.
El transcurso de dicho plazo se considera importante, ya que el mismo, a jui-
cio del presentante, quien afirma la naturaleza de crédito contra la masa de la
deuda, permitiria la anotacién al amparo del art. 154.2 de la Ley Concursal
(LC en adelante).

En primer lugar, la misma naturaleza de la deuda como cré-
dito contra la masa no resulta del mandamiento. Ahora bien, en el
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caso de que resultara, conforme al indicado precepto, en relacién
con el art. 8.3 LC que declara la competencia exclusiva del juez del
concurso, cualquiera que fuera el érgano que hubiere iniciado la
ejecucién, tampoco procederia la anotaciéon del embargo no decre-
tada por el juez del concurso.

Por otra parte, lo dispuesto por el art. 8 LC es reiterado por
el art. 55.1 LC al disponer que declarado el concurso, no podran
iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimo-
nio del deudor.

Ademas, senala que podran continuarse aquellos procedi-
mientos administrativos de ejecucién en los que se hubiera dictado
providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se
hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterio-
ridad a la fecha de declaracién del concurso, siempre que los bien-
es objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor; circunstancia esta
tltima, que tampoco consta.

1.3. Expropiacién

En el marco de un proceso mds amplio tendente a la preparacion de
la titulacién de un poligono de suelo urbanizable y a efectos de coordinar el
Registro de la propiedad con la realidad civil, se pretende la inscripcién de
unas expropiaciones a favor de una Junta de Obras del Puerto, realizadas en
los arios treinta.

En el presente caso la finca expropiada no se halla inscrita a favor del
expropiado, quien en su dia, hace setenta arios, recibi6 el justiprecio, sino que
lo estd a nombre de su hija, quien adquirié la misma por herencia de su
madre. Se plantea el caso a efectos de constatar si cabe alguna via para salvar
la clara deficiencia de tracto que se aprecia.

En efecto, nos hallamos ante un supuesto de falta de tracto,
por lo que, unadnimemente, se consideré6 que debe rechazarse la
inscripcién de la expropiacién. El hecho de que la hija sea herede-
ra de la viuda del titular registral no es ébice para ese rechazo, con-
forme al art. 20 LH.
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1.4. Hipoteca cambiaria: cancelacion cuando una letra se
ha extraviado

Se plantea por el Notario al Registrador qué hacer para cancelar una
hipoteca en garantia de varias letras de cambio cuando a pesar de que las letras
han sido debidamente pagadas, algunas de ellas se han perdido.

El art. 156 LH exige que se acredite la inutilizacién de
todas las letras para la cancelacién de la hipoteca. En caso con-
trario, serd necesaria acta de notoriedad en que se acredite el
pago de los titulos extraviados o resolucién judicial de amortiza-
cién de los mismos, conforme a los arts. 548 y ss. CCO en rela-
cién con los arts. 84 y ss. de la Ley Cambiaria y del Cheque. Esa
es la conclusién a la que se llega en el caso decimocuarto del
Cuaderno Il del Seminario Carlos Hernadndez Crespo del
Decanato de los Registradores de Madrid.

Lo que no parece admisible, a pesar de que en algunos
Registros se viene admitiendo para el caso de una sola letra y
cantidades pequenas, es la certificacién bancaria que pretenda
acreditar que esa letra ha sido pagada, pues no deja de ser un

documento privado cuyo acceso al Registro contraria el art. 3
LH.

1.5. Donacion a los hijos sin designacion de cuotas

Se presenta una escritura por la que un padre dona una finca a sus dos
hijos sin especificar la cuota en que dona a cada uno. La cuestiéon que se plantea
es si se debe aplicar la presuncién del art. 637 CC que presume por partes igua-
les la donacién hecha a varias personas conjuntamente.

Es reiterada la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado en el sentido de que en desenvolvimien-
to del principio de especialidad, cuando se trata de un supuesto de
cotitularidad de un derecho real debe expresarse en el asiento, de
forma precisa, la concreta cuota correspondiente a cada uno de
ellos, todo ello conforme al art. 54 RH en relacién con el 51.6 del
mismo, v 9.2 LH.
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Ello se traduce, en el presente caso, en la necesidad de espe-
cificar la cuota que en la finca donada corresponde a cada uno de
los hijos donatarios, sin que sea suficiente la mera presuncién de
igualdad derivada del art. 637 CC, presuncién que dado su caréac-
ter de tal, no define en modo alguno la verdadera extensién del
derecho de cada uno de los hijos donatarios.

En ese mismo sentido se pronuncié la DGRN en resolucio-
nes de 23 de marzo de 1994 y de 28 de abril de 1999, que dan pre-
valencia al principio “hipotecario’ de especialidad, y por tanto la
necesidad de fijar las cuotas correspondientes a cada uno de los
acreedores, sobre la presuncién “civil” de igualdad de porciones de
los arts. 393.2 y 1138 CC. En el mismo sentido las resoluciones de
13 de abril de 2000 y de 3 de febrero de 2004.

Por su parte, GARCIA GARCIA en su comentarios al art. 54 RH
sefiala que toda comunidad exige la existencia de cuota como con-
cepto institucional, definitorio v de orden publico —art. 392.1 CC-y
sblo en las llamadas comunidades germanicas, la cuota recae sobre
un patrimonio y no sobre bienes concretos, pero sin que puedan exis-
tir comunidades sin cuota pues ha de determinarse la parte corres-
pondiente a cada comunero, a efectos de tomar acuerdos, participar
en los beneficios, transmitir, hipotecar o embargar la cuota.

1.6. Firmeza del auto cuando hay un mandamiento
cancelatorio firme

Se presenta un auto de adjudicacion sin que se acredite su firmeza y
por separado un mandamiento cancelatorio de las cargas contradictorias que
si tiene cardcter de firme. Se plantea si es posible despachar la adjudicacion.

Al menos a los efectos de la cancelacién de las cargas el
mandamiento es un documento de ejecucién del auto de remate o
adjudicacién por lo que tratindose en ambos casos de practicar
asientos definitivos, la firmeza es exigible tanto para la adjudicacién
como para la cancelacion.

La consecuencia parece clara, la firmeza del mandamiento
cancelatorio presupone la del auto de adjudicacién, por lo que,
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salvo que haya un error en el mandamiento cancelatorio, no habria
dificultad para practicar el asiento de transmisién correspondiente
a la adjudicacién.

Sin embargo, dado que pese al despacho conjunto de adju-
dicacién y cancelaciéon impuesto por el art. 133.1 LH, en opinién
de algunos es posible despachar la adjudicacién pese a que haya
defectos en el mandamiento cancelatorio. Ahora bien, no se admi-
te lo contrario, es decir, el despacho del mandamiento sin el de la
adjudicacién defectuosa.

Ademas, dado que entre los presentes subsisten las dudas
sobre la firmeza del auto, ya que la contradiccién entre ambos
documentos parece apuntar a la existencia de un error, cuya ubica-
cién en auto o mandamiento permanece incierta, parece proceden-
te reclamar una aclaracién del juzgado. Entretanto, segiin GARCIA
GARCIA, cabria la anotacién preventiva del art. 524.4 LEC'.

1.7. Reanudacion del tracto de un piso

En el Registro hay inscrita una casa antigua siendo la ultima inscrip-
cién del ano 1900. Ahora se presenta un expediente de dominio para reanu-
dar el tracto de uno de los pisos del edificio que hoy, extrarregistralmente,
constituye finca independiente. No hay previa divisién horizontal inscrita de la
casa.

A primera vista, puede pensarse que para la inscripcién del
expediente de dominio harfa falta la previa inscripcién de la divi-
sién horizontal porque ni el edificio, ni los elementos independien-
tes, ni la cuota, pueden ser fijadas sin la unanimidad de los duenos
de todos los departamentos. Ese punto de vista se apoyaria en los
arts. 8.2y 3y 201.3LH, 47y 272 yss. RH, 396 CC; 2,3y 5 LPH,
asi como en resolucién de la DGRN de 17 de marzo de 2001.

Sin embargo, parece que es mas procedente aplicar la reso-
lucién de la misma DGRN de 24 de abril de 1998 que en un caso

! Garcia Garcia, J. M., Cédigo de legislacién inmobiliaria, hipotecaria v del Registro
Mercantil (quinta edicién), Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 248, nota 62; y p. 988, nota
398.
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parecido admite la inscripcién del elemento independiente sin la
previa inscripcién de la propiedad horizontal con la sola citacién de
los demés copropietarios conforme al art. 201.3 LH y 278 RH,
pues “ninglin obstaculo se advierte para rechazar esa inmatricula-
cién en virtud de una primera inscripcién de una cuota de partici-
pacién en una comunidad especial si aparece completamente defi-
nido el régimen de esa comunidad y por consecuencia, el conteni-
do de aquel derecho de cuota.”

1.8. Modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal y acreditacién del cargo

Se presenta una escritura de segregacion en dos de un piso de una
propiedad horizontal. Se senala en la escritura de segregaciéon que el compa-
reciente estd debidamente autorizado para la segregacién por acuerdo de la
Comunidad de propietarios, segun resulta de la Certificacién que me exhibe e
incorporo a la presente, expedida por don XXX, en su calidad de secretario de
la Junta General de propietarios de la casa de referencia, con el visto bueno
del Presidente de la misma, don XXX, cuyas firmas considero legitimas y cuyas
descripciones son las siguientes [...]

En la certificacién senala: “Certifica: Que en junta XXX se adopté el
acuerdo siguiente: permiso de segregacién del piso XXX. Se concede el per-
miso solicitado por los propietarios de las viviendas XXX sin ningun voto en
contra, haciéndolo extensivo para el resto de elementos del inmueble, siem-
pre v cuando se establezca el compromiso previo por escrito de someterse a
un arbitraje [...] senalando al efecto que la suma resultante de los coeficientes
de participacion de los elementos segregados serd igual que el coeficiente del
elemento original.”

Se plantean dos problemas, en primer lugar, si estdn suficientemente
acreditadas la existencia v vigencia de los cargos del presidente v del secretario.
En segundo lugar, si la certificacion del secretario en los términos en que ha sido
redactada acredita la adopcién del acuerdo con la unanimidad del art. 17 LPH.

En cuanto a la primera de las cuestiones, a pesar de que
algunos entienden que cuando el Notario legitima la firma com-
prueba que el que firma ostenta el cargo en base al cual certifica y
que ademas esta vigente, sin embargo, a la luz de resoluciones de
la Direccién General como las de 26 de junio de 1987, 23 de junio
de 2001, o 25 de mayo de 2005 parece que es necesario acreditar
el cargo del certificante y su vigencia por testimonio notarial del
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Libro de actas, o al menos por aseveracién notarial con referencia
al Libro de Actas, de que el autor de la certificacién se halla en el
ejercicio de su cargo.

Otra posibilidad es que se presente en el Registro el Libro de
Actas para que sea el propio Registrador quien compruebe la exis-
tencia y vigencia del cargo, con lo que comprobaria que no hay
otro secretario o presidente nombrado.

En cuanto a la segunda cuestién, al implicar la operacién de
segregacion de la vivienda en dos una modificacién del titulo cons-
titutivo se necesita la unanimidad de todos los propietarios (art. 17
LPH), si bien cabe la pseudo-unanimidad con el consentimiento
presunto de aquellos propietarios ausentes de la junta, debidamen-
te citados, quienes una vez informados del acuerdo adoptado por
los presentes, conforme al procedimiento establecido en el art. 9,
no manifiesten su discrepancia (art. 17 LPH y resolucién de 23 de
junio de 2001); pero lo que parece claro es que la expresién “sin
ningln voto en contra”, que utiliza el secretario en su certificacion,
no permite saber si la unanimidad fue de todos los propietarios del
edificio o sélo de los asistentes a la Junta.

1.9. Condicion resolutoria

Consta inscrita en el Registro, y asi se viene arrastrando como carga, la
siguiente condicién resolutoria: “Se resolverd el presente contrato (se refiere a
un contrato de compraventa) en caso de impago de cualesquiera de las semes-
tralidades del préstamo hipotecario referido (se refiere a una hipoteca que cons-
tituyé el vendedor).”

Ahora de los libros del Registro resulta que la referida hipoteca estd
cancelada por pago, con lo que la condicién resolutoria no tiene sentido. La
cuestion que se plantea es como cancelar esa condicién resolutoria y, en par-
ticular, si se puede admitir una instancia privada con firma legitimada por la
que el titular registral solicite la cancelacion.

Al constar en el Registro que la hipoteca esta cancelada por
pago, resulta acreditado el incumplimiento de la condicién resolutoria,
por lo que cabra la cancelacién por una mera instancia y también,
conforme al art. 353.3 RH, con ocasion de la expedicién de cualquier
certificacién o bien al practicar cualquier asiento sobre la finca.
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2. CASOS DE NOVIEMBRE DE 2006

2.1. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: cambio
de destino

El Boletin Oficial del Pais Vasco de 20 de julio pasado, publica la Ley
2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo de Euskadi (LSUE en adelan-
te), que viene a realizar la competencia autonémica en esta materia.

Dada la importancia del tema para el Registro de la propiedad, el
Seminario se propone examinar en las siguientes sesiones, al menos, las cues-
tiones mds en relacién con la inscripcién en el mismo de los instrumentos
urbanisticos vy los asuntos mds relevantes de la conexién urbanismo/registro.

El primer tema a abordar, de la mano, como ponente, del
registrador de Bilbao Alfonso de Renteria Arozamena, va a ser el
del cambio de destino de locales a viviendas de elementos indepen-
dientes de una propiedad horizontal.

Dada la fuerte demanda de vivienda que experimenta el
mercado inmobiliario durante los ultimos afos, los ayuntamientos
ven como una forma de poner nuevas viviendas en oferta, la que
tiene lugar por medio de la conversion en vivienda de locales
comerciales configurados como elementos independientes de una
propiedad horizontal.

El régimen urbanistico y registral de esta operacién gravita
en torno a la exigencia de licencia municipal y su régimen, tanto en
si misma considerada, como con relacién a la inscripcién del acto
en el Registro de la propiedad.

Senala el ponente, en primer lugar, que el registrador a la
hora de inscribir los actos que estan en relacién con la legislacion
del suelo tiene claras algunas cosas, por ejemplo, la necesidad de
exigir licencia para los casos de divisién o segregacién de solares,
para los de declaracién de obra nueva, aunque quede dudoso el
caso de la creacién de entreplantas.

Por otra parte, a la luz de la nueva ley que comentamos
parece que los actos realizados sin licencia no son nulos, sino, en la
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terminologia de la norma, clandestinos. En efecto, el art. 219 dis-
pone que “A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de
clandestinas cuantas actuaciones objeto de licencia se realicen o
hayan realizado sin contar con los correspondientes titulos adminis-
trativos legitimantes requeridos en la presente ley o al margen o en
contravencién de los mismos”.

Por otro lado, salvo que haya una norma expresa que
imponga la exigencia de licencia, no es necesario calificar la concu-
rrencia de la misma para el acto que pretende su registracion.

Finalmente, dada la competencia exclusiva del Estado en
materia de instrumentos y registros juridicos, la norma que ordene
la exigencia de licencia para la inscripcién del acto en el Registro de
la propiedad, debe ser estatal.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que esa norma pudiera
ser autonémica, en todo o en parte, como es el caso de las resolu-
ciones de la DGRN de 15 y 16 de octubre de 2002, segtn las cua-
les el art. 53 AURH “sélo puede tener operatividad en territorio de
aquellas Comunidades Auténomas cuyas leyes hayan establecido
expresamente la necesidad de licencia municipal para la divisién
material de elementos privativos de edificios en régimen de propie-
dad horizontal”.

Es decir, la norma se integra en fuentes diversas concurren-
tes. Por una parte, el art. 53 AURH carece, por su naturaleza y
rango, de virtualidad para establecer limitaciones a las facultades
inherentes al derecho de propiedad. Por otra, la norma autonémi-
ca no puede regular las materias que caen bajo la competencia
exclusiva del Estado, como ocurre con los registros juridicos. Sin
embargo, en concurrencia armonica, dan lugar a una norma con
pleno sentido.

De esa reflexién, se aprecia que el legislador autonémico
puede dictar normas con una eficacia registral indirecta, que, a su
vez, necesitan de la ayuda de la norma estatal, pero que sin ella,
Unicamente pueden orientarse al &mbito de la competencia de la
Comunidad Auténoma.
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En otro caso, ante los actos clandestinos entraria el juego el
art. 221.1 LSUE que dispone: “Cuando, con ocasién del desarrollo
de sus actividades propias o de la inspeccién que les incumba, cual-
quier administracién publica tenga conocimiento de actos o actua-
ciones susceptibles de ser calificados como clandestinas, deberéa dar
cuenta al ayuntamiento en cuyo término se estén realizando o se
hayan realizado las actuaciones de que se trate [...]”.

En un primer momento, puede pensarse, que el indicado
precepto no alcanza a los registradores ya que los mismos se incar-
dinan en una Administracién Piblica sobre cuya regulacién carece
de competencia el legislador autonémico.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta también, como se indi-
ca en el apartado cuatro de la Exposicién de Motivos de la Ley
30/1992, de 26 noviembre 1992, sobre Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAPPAC en adelante) que “La muiltiple y compleja rea-
lidad que supone la coexistencia de la Administracién del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas v las de las
Entidades Locales, proyectando su actividad sobre un mismo espa-
cio subjetivo y geogréafico, hace necesario propiciar un acercamien-
to eficaz de los servicios administrativos a los ciudadanos [...]”.

“La eficacia en el resultado de la actuacién de esa realidad
plural y compleja que son las Administraciones Publicas, hace que
la cooperacién entre ellas resulte un principio activo, no sélo dese-
able, sino indispensable a su funcionamiento. La cooperacién es un
deber general, la esencia del modelo de organizacién territorial del
Estado autonémico, que se configura como un deber reciproco de
apoyo y mutua lealtad que no es preciso que se justifique en pre-
ceptos concretos porque no puede imponerse, sino acordarse, con-
formarse o concertarse, siendo el principio que, como tal, debe pre-
sidir el ejercicio de competencias compartidas o de las que se ejer-
cen sobre un mismo espacio fisico [...]”.

Se incide en las mismas ideas en el apartado sexto al indi-

car que “El Titulo I aborda las relaciones entre las Administraciones
Publicas de caracter directo en unos casos y, en otros, formalizadas
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a través de los 6rganos superiores de gobierno, a partir de las pre-
misas de la lealtad constitucional y la colaboracién que han de pre-
sidir aquéllas, consustancial al modelo de organizacién territorial
del Estado implantado por la Constitucién”.

En pro de esa colaboracién, cabe aducir también, los arts.
3.2, 4, 6 y 9 LRJIAPPAC, con especial referencia a la posibilidad
indicada en el art. 4.5 LRJAPPAC de que en las relaciones entre la
Administracién General del Estado y la Administracién de las
Comunidades Auténomas, el contenido del deber de colaboracién
se desarrolle a través de los instrumentos y procedimientos que de
manera comun y voluntaria establezcan tales Administraciones.

En cuanto a la regulacién del AURH, en ella la coordina-
cién Registro-Urbanismo se realiza sobre la base de una interven-
cién minima, por lo que parece claro que respecto de casos some-
tidos a licencia pero no contemplados en el AURH como necesa-
rios para la inscripcién, aunque el interesado deba pedir la licen-
cia por imperativo de la norma urbanistica, ello no quiere decir
que la deba de aportar al Registro para la inscripcién del acto
correspondiente.

En consecuencia, el registrador sélo pedira licencia en los
casos que determina la legislacién urbanistica estatal y en particu-
lar el AURH. Asi en caso de demolicién del edificio o de divisién de
un local en dos o més, aunque se trate de actos sujetos a licencia,
el registrador no debe pedirla, con la salvedad que luego se dira. Lo
mismo sucede con otros actos sujetos a licencia conforme al art.
207 LSUE.

Tras estas consideraciones, examinaremos ahora, ya en
concreto el régimen urbanistico vy registral del cambio de destino de
local a vivienda dentro de una propiedad horizontal.

Conforme al art. 207.1.r) LSUE se trata, sin duda, de una
acto sujeto a licencia. En efecto, dispone dicho precepto que “Estan
sujetos a la obtencién de licencia urbanistica, sin perjuicio de las
demas autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la legis-
lacién sectorial aplicable, los siguientes actos: [...] r) La primera uti-
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lizacién de obras o partes de ellas, asi como su modificacién y el
cambio, total o parcial, de usos de la edificacién”.

Por tanto, la norma autonémica viene a llenar de conteni-
do la previsién del art. 53.a) AURH, que exige “licencia concedi-
da de acuerdo con las previsiones del planteamiento urbanistico”
cuando se constituya como elemento susceptible de aprovecha-
miento independiente mas viviendas que las que consten con
anterioridad en la declaracién de obra nueva inscrita o mas loca-
les, cuando su nimero constituye condicién esencial de la licen-
cia de la obra nueva inscrita y que por el nuevo acto se modifi-
ca.

Dicha licencia resulta necesaria para la inscripcién de los
titulos de modificacién del régimen de propiedad horizontal inscri-
to, entre los que se cuentan, los de cambio de destino de un local a
vivienda, toda vez que dicha circunstancia debera constar no sélo
en el folio del elemento independiente sino en la descripcién del
edificio en su conjunto.

Obsérvese que la exigencia de licencia para la inscripcién de
la modificacién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal
sblo es efectiva para el caso de la transformacién de vivienda en
local o para la divisién de éstos, cuando su niimero constituye con-
dicién esencial de la licencia del acto previamente inscrito.

En cuanto al modo de apreciar que hay una vivienda mas,
en el caso de modificacién de destino de un solo local a vivienda,
ello va implicito en el acto, que por definicién tiene por objeto la
creacion de una nueva vivienda en el edificio. En otros casos, cons-
tara en el Registro el niimero de viviendas conforme al punto final
del art. 45 AURH.

Por otro lado, la exigencia de licencia, no procede, confor-
me a la resolucién de 30 de setiembre de 2005, en el caso de diver-
sas operaciones de segregacién y agrupacién entre elementos inde-
pendientes colindantes, si como resultado final no se altera el
nimero de elementos independientes originarios.
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También se manifesté la peculiaridad del art. 53 AURH, que
a juicio de algunos carece de cobertura legal desde el punto de vista
de la reserva de ley exigible para regular el contenido esencial del
derecho de propiedad.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la exigencia de
reserva de ley no se refiere, en el caso del Reglamento Hipotecario
o del Anexo Urbanistico al Reglamento Hipotecario a que el pre-
cepto con rango legal deba hallarse, precisamente en la Ley
Hipotecaria o en el Cédigo civil, sino que puede estarlo en cual-
quier norma con tal rango.

A ese propésito, en Euskadi la cobertura legal del precep-
to se encontraba con anterioridad a la norma que ahora se
comenta en al art. 178 del Texto refundido de 1976, mientras
que en la actualidad hay que situarla en la Ley que ahora estu-
diamos.

Por otra parte, se recuerda que la resolucién de 9 de mayo
de 2005 declara que el cambio a vivienda de un elemento privati-
vo de una propiedad horizontal que consta inscrito como local no
necesita licencia municipal, ahora bien, dicha doctrina se limita a la
Comunidad Auténoma de Cataluna.

Ademas, a juicio de José Félix Merino Escartin, el cam-
bio de descripcién del destino en el titulo, de local a vivienda
por ejemplo, no implica una modificacién del régimen de pro-
piedad horizontal salvo que contravenga claramente una clau-
sula estatutaria, segin doctrina de la resolucién de 23 de marzo

de 1998.

Finalmente, sobre la sujecién a licencia de los actos de cam-
bio de destino de edificios, pese a lo que hemos citado sobre el
apartado “r” del art. 207.1 LSUE, otros apartados del mismo pre-
cepto abundan en la idea de la sujecién a licencia de tales actos,

13 b2

como son los apartados “c”, “d”, “e” y “w”.
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2.2. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: delimitacion
de ambitos

En el caso sexto de la sesién de mayo del pasado curso se planteaba
la posibilidad de sujetar a los derechos de tanteo y retracto una zona de nueva
construccion en la que los propietarios de una serie de locales pretenden con-
vertirlos en viviendas.

Esta posibilidad se recoge ahora expresamente en los arts.
125 y ss. LSUE’. En particular, por una parte, para los casos de
actuaciones de rehabilitacién conforme al planeamiento v, por otra,

? Articulo 125. Bienes sujetos a los derechos de tanteo y retracto y administraciones titulares

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la correspondiente legislacién sectorial, estaran sujetas al dere-
cho de tanteo v, en su caso, de retracto por la Administracién de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, por los érganos forales de los territorios histéricos o por el ayuntamiento, las transmi-
siones onerosas de los siguientes bienes inmuebles, sean terrenos, edificaciones o viviendas:|...]
¢) Los comprendidos en &mbitos sujetos por la ordenacién urbanistica o territorial a actuaciones
de rehabilitacién, si asi lo dispusieran expresamente los planes respectivos. En este caso, los dere-
chos de tanteo y retracto corresponderén al ayuntamiento o, en su caso, a la administracién que
hubiera promovido la aprobacién del planeamiento.

d) Los comprendidos en &mbitos delimitados por el ayuntamiento conforme al procedimiento de
delimitacién de unidades de ejecucién a los efectos de garantizar el cumplimiento de los objeti-
vos de la ordenacién urbanistica, incrementar el patrimonio municipal del suelo o intervenir en el
mercado inmobiliario. En este caso, los derechos de tanteo y retracto corresponderan al ayunta-
miento.

Articulo 126. Notificacién a la administracién de la transmisién de bienes sujetos a los derechos
de tanteo y retracto

1. Los propietarios de bienes inmuebles comprendidos en los &mbitos referidos en el articulo ante-
rior deberén comunicar a la administracién titular de los derechos de tanteo y retracto la decisiéon
de proceder a su enajenacién onerosa, con expresiéon del precio y la forma de pago proyectados
y de las demas condiciones esenciales de la transmisién prevista, asi como el domicilio a efecto
de notificaciones, a fin de posibilitar el ejercicio del derecho de tanteo. Este derecho podra ejer-
cerse en el plazo de dos meses contados desde el dia siguiente al de la entrada de la comunica-
cién en el registro de la administracion titular del mismo.

2. Transcurrido el plazo a que se refiere el parrafo anterior sin notificacién de resolucién expresa
sobre el ejercicio del derecho de tanteo, se podré proceder libremente a la enajenacién proyecta-
da.

3. Cuando no se hubiera efectuado la comunicacién requerida en este articulo o se hubiera omi-
tido en ella alguno de los contenidos legalmente preceptivos, asi como cuando el precio satisfe-
cho por la transmision resultase inferior o las condiciones menos onerosas que lo comunicado a
la administracién correspondiente, ésta podra ejercitar el derecho de retracto dentro del plazo de
dos meses siguientes al dia en que haya tenido conocimiento completo de la enajenacién.
Articulo 127. Efectos registrales

Los ayuntamientos, una vez delimitadas con carécter definitivo los ambitos comprensivos de los
bienes sujetos a derecho de tanteo y retracto, comunicaran oficialmente tal circunstancia al regis-
tro de la propiedad correspondiente, a los efectos de que se haga constar en los bienes afectados
del modo que establezca la normativa de ordenacién de los registros e instrumentos publicos.
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para garantizar el cumplimiento de los objetivos de la ordenacién
urbanistica, incrementar el patrimonio municipal del suelo o inter-
venir en el mercado inmobiliario, mediante la delimitacién del
correspondiente ambito.

En el primer caso, los derechos de tanteo y retracto corres-
ponderan a la administracién que hubiera promovido la aproba-
cién del planeamiento, mientras que en el segundo corresponderan
al ayuntamiento.

Debe observarse que mientras que la delimitacién de dmbi-
tos prevista en el apartado “c” del nimero uno del art. 125 LSUE
—actuaciones de rehabilitacién— requiere una previsién expresa en el
planeamiento, ello no parece necesario para los casos previsto en el
apartado “d” del citado precepto. En definitiva, para estos Gltimos
casos, la delimitacién del &mbito puede ser realizada de modo auté-
nomo, sin necesidad de una previsién expresa en el planteamiento.

Conforme al nimero dos del citado precepto: “El plazo
maximo de sujecién de las transmisiones de los bienes al ejercicio
de los derechos de tanteo y retracto sera de ocho afos”.

Conforme al art. 127, tras la delimitacién, los ayuntamien-
tos comunicaran oficialmente tal circunstancia al registro de la pro-
piedad correspondiente, a los efectos de que se haga constar en los
bienes afectados del modo que establezca la normativa de ordena-
cién de los registros e instrumentos publicos.

Esa remisién nos conduce al capitulo XI AURH cuyos arts.
83 vy ss. regulan la inscripcién de transmisiones sujetas a tanteo y
retracto urbanistico, en términos concordantes con la LSUE.

Estos preceptos eran de aplicacion respecto de las areas de
reserva municipal para el Patrimonio municipal del suelo reguladas
en la Ley Vasca 20/1998, de 19 de junio de Patrimonios publicos
de suelo.

Ahora, dicha Ley ha sido derogada por la LSUE, pero ello
no priva de cobertura legal a dichos preceptos reglamentarios dada
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la nueva regulacién que comentamos respecto a la delimitacién de
ambitos para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto. Es
mas, con la nueva regulacién autonémica, es previsible que los arts.
83 a 87 AURH sean objeto de una reiterada aplicaciéon en Euskadi.

2.3. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: divisién de
viviendas en dos o mas

Dentro del dmbito que estamos estudiando, es decir, dentro de la
nueva LSUE, se plantea con reiterativa frecuencia el caso de divisién de una
vivienda en dos y en el mismo, la cuestion de si debe el Registrador de la
Propiedad exigir la licencia municipal a que se refiere el art. 207.1.e LSUE en
relacién con el 53.a) AURH.

El art. 207.1.e) LSUE exige licencia municipal para segrega-
ciones de fincas en cualquier clase de suelo, y también para las
obras de modificaciéon de la disposicién interior de edificaciones
“incluidas aquellas que supongan la divisién de la vivienda preexis-
tente en dos o mas viviendas”.

Por su parte el art. 53.a) AURH en orden a la inscripcién de
modificacién del régimen de propiedad horizontal ya inscrito dispo-
ne que “no podran constituirse como elementos susceptibles de
aprovechamiento independiente mas de los que se hayan hecho
constar en la declaraciéon de obra nueva, a menos que se acredite,
mediante nueva licencia concedida de acuerdo con las previsiones
del planteamiento urbanistico vigente, que se permite mayor
nimero’.

Las resoluciones DGRN de 15 y 16 de octubre de 2002
interpretaron que el mencionado art. 53 sélo puede tener operati-
vidad en el territorio de aquellas Comunidades Auténomas cuyas
leyes hayan establecido expresamente la necesidad de licencia
municipal para los actos a que se refiere.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Comisién de
Criterios de Calificacién que en sus informes sobre la materia, ha
interpretado, a la luz de las mencionadas resoluciones, que la licen-
cia municipal, como requisito para la inscripcién que se desprende
del art. 53, sélo sera exigible cuando asi lo imponga la legislacién
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aplicable en materia de urbanismo, para el concreto acto de modi-
ficacién del nimero de elementos privativos de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal, independientemente de que conlle-
ve 0 no un cambio en el aspecto exterior o estructura del edificio
afectado; porque entonces la legalidad de esa norma reglamentaria
se apova en la ley autonémica correspondiente.

Ademas, debe tenerse en cuenta, conforme a la resolucién
DGRN de 28 de octubre de 2003, que (1) corresponde a las
Comunidades Auténomas determinar los actos de naturaleza urba-
nistica que requieren licencia; v que (2) corresponde al Estado fijar
los casos en que debe acreditarse el otorgamiento de licencia para
que el acto tenga acceso al Registro.

En conformidad con ello, la Comunidad Auténoma Vasca
ha dispuesto en una norma con rango de ley, la LSUE, los actos de
naturaleza urbanistica que estan sujetos a licencia, entre ellos, como
hemos visto, las obras que supongan la divisién de la vivienda en
dos o més. Con ello, el art. 53 AURH con el apoyo legal de ese arti-
culo 207 mantiene su plena operatividad en la Comunidad
Auténoma Vasca.

No hay que olvidar que en contra de la aplicabilidad del art.
53 se mantuvo el argumento de que el mismo, como mera norma
reglamentaria, no tiene por si solo sustantividad suficiente como
para anteponer la necesidad de licencia a uno de los principios rec-
tores fundamentales de nuestro Derecho Civil como es el de la
autonomia de la voluntad (arts. 33 y 53 CE y 348 CC) aplicado en
este caso a la configuracién del régimen de propiedad horizontal®.

® Sobre la interpretacién del art. 53 se pueden consultar los siguientes trabajos: GARCIA
GaRcia, J. M., “La segregacién y divisién de pisos en relacién con el articulo 53.a) del
Reglamento de Urbanismo de 4 de julio de 1997”, Revista Lunes Cuatro Treinta, n°® 226 y
Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad, n°® 35, (1998); BALLUGERA GOMEZ, C.,
“Segregacion y division de viviendas”, Boletin del Colegio de Registradores, n° 39, (1998);
ARNAIZ EGUREN, R, La inscripcién registral de actos urbanisticos, Marcial Pons, 1999; Laso
MARTINEZ, J. L., “Previsiones y conjeturas en las relaciones del urbanismo con el sistema
registral”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 657, (2000); y SoriaA MARTINEZ, G.,
“Declaracién de obra nueva y constitucién en régimen de propiedad horizontal”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 678, (2003).
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En las conversaciones con algunos notarios, se plantea tam-
bién la cuestién de si la exigencia de licencia del art. 207 pudiera
venir referida Unicamente a lo que es la “obra civil de divisién” en
si, y no a la “operacién juridica de divisién”, de suerte, que adop-
tando esa distincién la presentacién de la licencia no serfa requisi-
to necesario para la inscripcién.

Asi, en el caso de que la divisién no fuera precedida de
obras civiles, siguiendo la anterior pauta, seria suficiente la mera
manifestacién del otorgante de la escritura, teniendo en cuenta
el principio general de no necesidad de acreditar los hechos
negativos.

Sin embargo, se sefiala que esa interpretacion, permite bur-
lar con facilidad la normativa urbanistica, ya que puede declararse
la obra nueva conforme a una licencia para un nimero determina-
do de viviendas, pero dejando preparados un mayor niimero de
elementos independientes en dicha obra para su divisién sin nece-
sidad de obra civil, y al cabo de un tiempo proceder a la operacién
juridica de divisién burlando asi la normativa urbanistica.

Por otra parte, el precepto se incardina dentro del capitulo
VI del AURH, que se refiere a la inscripcién de obras nuevas.
Ademas, resulta claro que corresponde a la ley autonémica decidir
si la divisiébn estd sometida a licencia, como también que corres-
ponde al legislador autonémico decidir que tipo de licencia es exi-
gible para ese caso y el legislador autonémico exige, siguiendo el
tenor del art. 207.1.e LSUE la licencia de obras, correspondiendo
al registrador apreciar que se aporte la licencia correspondiente.

Por ello, aun en el caso de que a efectos meramente dialéc-
ticos, se considere distinto el acto de divisién fisica de la divisién
juridico-formal, sera preciso para la inscripcién del Gltimo o bien la
licencia o bien la declaracién de su innecesariedad.

Pero al margen de ello, debe tenerse en cuenta que no es
posible separar como auténomos, salvo a efectos de anélisis, dos
actos que son uno en la préactica cual es de divisién de una vivien-
da en dos 0 maés, ya que una divisién sin obras es una quimera.
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Por otro lado, la inscripcién de las obras de divisién, no se
sujeta en su integridad a los requisitos de la inscripcién de la obra
nueva: es decir, no es necesario pedir la intervencién del técnico
director para que atestiglie que la obra de divisién descrita coinci-
de con el proyecto para el que se obtuvo la licencia, aunque la
regulacién de la obra nueva puede servir de ayuda para resolver
otros casos, como veremos.

En efecto, si la antigiiedad de la obra de divisién es mayor
de cuatro anos, nos encontraremos en el supuesto correspondiente
del AURH vy no se pedira licencia, pero habra obligacién de comu-
nicar al ayuntamiento la inscripcién de la divisiéon, conforme al art.

54 AURH.

Al hilo de estas cuestiones surgen otras, como la de si, dado
el caracter complejo o compuesto de la legislacién concurrente en
el caso, la competencia para resolver el recurso contra la califica-
cién negativa del registrador es de competencia del Juzgado de 12
instancia por tratarse de Derecho autonémico o de la DGRN. Sin
entrar en la solucién, se deja apuntado el problema.

Mas debate suscita, sin embargo, la cuestion sobre la nece-
sidad o no del consentimiento de los copropietarios en junta o la
necesidad de autorizacién estatutaria para realizar la divisién que
ahora estudiamos.

Desde el punto de vista civil no tiene que haber prohibicién en
los estatutos sobre el cambio de destino, segtin la citada resolucién de
la DGRN de 23 de marzo de 1998. Sin embargo, ese punto de vista
ha sido cuestionado desde diversos horizontes. De un lado, se consi-
dera que el cambio de un elemento independiente de local a vivien-
da afecta a la comunidad, ya que la cuota no es lo mismo en cuanto
al uso, pues la cuota del objeto destinado a vivienda es mayor.

Ademas, no debe olvidarse que en su graduacién ha de
tenerse en cuenta, imperativamente, conforme al Gltimo inciso del
art. 5.II LPH, “el uso que se presuma racionalmente que va efec-
tuarse de los servicios o elementos comunes”.
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En definitiva, el cambio de destino es un acto trascendente
para la comunidad, que parece que ha de tener que decir algo. A
ello apunta el que al realizarse ese acto de cambio de destino por
medio de una obra, la comunidad haya de ser informada confor-
me al art. 7.1.11 LPH.

Esa notificacién obligatoria ilustra de la incidencia de la
obra en la comunidad, y también que el legislador esta pensando
en que la tal comunidad ha de poder decir algo al respecto, pues
de otro modo, la comunicacién parece inefectiva por insuficiente en
si misma.

Por otro lado, también se aprecia la incidencia del cambio
de destino en las comunidades poco numerosas, las mismas se
pueden ver muy afectadas si se crean unas pocas viviendas mas
con aumento del niimero de vecinos.

El argumento permisivo de la DGRN se basa en equiparar
la propiedad especial sobre el elemento independiente destinado a
vivienda o local de una propiedad horizontal a la propiedad roma-
na absoluta.

Pero la propiedad del elemento no es una propiedad abso-
luta sino una propiedad especial que tiene una importante dimen-
sién comunitaria, en cierto modo, es una copropiedad.

2.4. Licencia de division de solares por silencio

En caso de una licencia de divisién de solares que se ha concedido
por silencio administrativo positivo, se plantea si hay que comunicar el hecho
de la inscripcién de la divisién al Ayuntamiento.

El silencio administrativo positivo se establece con caréacter
general para las solicitudes de los interesados en el art. 43.2
LRJAPPAC vy viene siendo admitido por la DGRN en resoluciones
de 12 de enero, 10 de febrero de 2004 y 5 de octubre de 2005.

La LRJAPPAC dispone el caracter estimatorio del silencio

en todos los casos salvo que una norma con rango de Ley establez-
ca lo contrario. Por su parte, el art. 20 LSUE dispone que en nin-
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gin caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo
facultades urbanisticas en contra de lo dispuesto en esta ley o en la
legislacién o la ordenacién urbanistica aplicable.

El art. 196.3 LSUE admite la aprobacién definitiva por
silencio de proyectos de urbanizacién y el art. 211 LSUE, al regu-
lar los efectos del otorgamiento de la licencia urbanistica, dispone
también que en ningln caso podran adquirirse, ni aun por silencio
administrativo positivo, facultades o derechos disconformes con la
ordenacién urbanistica ni con la legalidad vigente.

De ese modo cuando la estimacién de la licencia no sea
contraria a la ordenacién urbanistica, por ejemplo, porque no haya
duda de que pueda surgir un ntcleo de poblacién, serd admisible
la misma por silencio positivo.

En cuanto al modo de acreditar la licencia asi obtenida,
conforme al art. 43.5 LRJAPPAC, cabréa cualquier medio de prue-
ba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del
silencio producido que pudiera solicitarse del érgano competente
para resolver.

En este punto puede servir de guia el apartado b) del art.
48.2 AURH, que se refiere, para el caso de que no se hubiese expe-
dido la certificacién administrativa del acto presunto a la necesidad
de aportar al Registro de la propiedad “el escrito de solicitud de la
licencia vy, en su caso, el de denuncia de la mora, el escrito de soli-
citud de la certificacién del acto presunto, todos ellos sellados por
la Administracién actuante, y la manifestacién expresa del decla-
rante de que, en los plazos legalmente establecidos para la conce-
sién de la licencia solicitada y para la expedicién de la certificacién
del acto presunto, no se le ha comunicado por la Administracién la
correspondiente resolucién denegatoria de la licencia solicitada ni
tampoco se le ha expedido la certificacién del acto presunto’.

En cuanto a si procede comunicar al Ayuntamiento la ins-
cripcién de la divisién, tras la nueva Ley del Suelo Vasca, cabe
plantearse si es de aplicaciéon el art. 221.1 LSUE que impone a la
Administracién actuante, en este caso el Registro de la propiedad,
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la comunicacién al ayuntamiento de la actuacién clandestina de
que hubiere tenido noticia.

Aparte de lo que ya se ha dicho mas arriba, en el presente
caso, dado que el art. 219 LSUE considera clandestinas sélo las
actuaciones que carezcan de titulo legitimante, no puede conside-
rarse como tal la que ahora estudiamos, ya que la divisiéon y con-
secuente inscripcién se realiza sobre la base de la existencia de tal
titulo, la licencia concedida por silencio.

En cuanto a la posibilidad de notificacién, en principio, no
parece que haya nada que impida al registrador realizarla si lo con-
sidera oportuno, pero en el presente caso se debate sobre la exis-
tencia de un criterio general, que seria, en principio, el de la no
necesidad de dicha notificacién, sin perjuicio, de los convenios, que
como hemos visto, pudieran establecerse.

2.5. Venta e incapacidad

En el Registro una vivienda aparece inscrita por mitades indivisas a favor
de dos personas, A y B. Ahora, fallecido B, se presenta en el Registro la compra-
venta de la vivienda en la que comparece C en representacion de A, con poder
para enajenar lo que éste —tnico heredero de B- adquiera por herencia del otro
comunero. El apoderado tiene también poder para aceptar herencias.

Existe juicio del Notario en el que se estima el poder como suficiente para
la venta, pero el apoderado vende no sélo la mitad indivisa adquirida por heren-
cia sino todo el bien de pertenencia del poderdante; ademds, se acompana la pri-
mera copia del poder.

A continuacién se presenta la hipoteca a favor del comprador vy un man-
damiento ordenando la anotacién preventiva de incapacidad del vendedor poder-
dante de la primera venta, quien al parecer, se encuentra internado en una resi-
dencia para la tercera edad.

Se da el caso de que consta que la solicitud de medidas cautelares respec-
to del incapaz se realizé en febrero, si bien, el mandamiento no llega al Registro
hasta noviembre. El registrador pone nota de suspension con la aquiescencia del
notario, que se muestra conforme a ella.

Se plantean algunas dudas, dada la doctrina de la DGRN
sobre el juicio de suficiencia del notario en materia de poderes. En
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particular, se sefiala que en una resolucién reciente, pese a que cons-
taba en el Registro Mercantil que el poder estaba revocado la DGRN
dijo que debia inscribirse sobre la base del juicio de suficiencia.

También se cita la resolucién de 24 de octubre de 2005 que
se refiere a la revocacién del poder del apoderado que se presenta
con posterioridad al primitivo asiento, lo que se hace constar por
nota marginal.

También se recuerda que el Registrador no puede pedir
que se acompane el documento ni que se trascriban las faculta-
des ni que se resefie o testimonie total o parcialmente su conte-
nido.

Ahora bien, en el presente caso, no se trata de revocacién
de poder, ni de poder aportado con posterioridad, por el contrario,
en el presente caso, el poder se presenta junto con el titulo de com-
praventa sin que lo haya pedido el registrador.

Parece por ello que es preciso calificar el juicio de suficien-
cia del Notario a la vista de los documentos presentados, conforme
al art. 18 LH. En ese marco, dicho juicio, dados los términos del
poder que resultan con toda claridad del mismo, parece incon-
gruente con el contenido del titulo presentado conforme al art. 98.11
de la Ley 24/2001.

Por otro lado, parece fuera de duda que el apoderado care-
ce por completo de facultades para la enajenacién de la mitad indi-
visa que pertenecia inicialmente al vendedor en comunidad con su
causante.

2.6. Defensor judicial en disolucion de comunidad

Se presenta una disolucién de comunidad sobre un inmueble en la que
un defensor judicial interviene en representacién de un incapaz. El tutor del inca-
paz habia solicitado previamente el nombramiento de defensor judicial para una
venta en la que él es el comprador.

El juez nombra defensor judicial para actuar en esa venta; pero pos-
teriormente los interesados por razones fiscales prefieren una disolucién de
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comunidad adjudicando la finca al tutor. El defensor judicial interviene para
proteger los intereses de ese incapaz.

Se plantea si por aplicacién de las normas relativas a la tutela es nece-
saria aprobacioén judicial posterior a la disoluciéon de comunidad, o si por el
contrario es suficiente el nombramiento que hizo el juez para la venta pues al
fin v al cabo los intereses del incapaz quedan igualmente protegidos.

Conforme al parrafo segqundo del art. 1060 CC: “El defen-
sor judicial designado para representar a un menor o incapacitado
en una particion deberé obtener la aprobacién del juez si este no
hubiese dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento”.

Sin embargo, la resolucién de 23 de julio de 1990 para un
caso similar, pero relativo a una particiéon en la que estaba interesa-
do el tutor, sefialé que no era necesaria la aprobacién judicial pos-
terior de la particién, indicando que el art. 271.4 CC (hoy 272), al
exigir nuevamente aprobacién judicial para la particion hecha por
el tutor, no puede reputarse sino como excepcional y, por tanto,
sujeta a interpretacién estricta, no siendo aplicable dicha aproba-
cién a aquellas otras instituciones de proteccién y defensa de
menores o incapacitados dotadas de entidad propia y con perfiles
juridicos diferenciados por el solo dato de que los mismos sean des-
empenados por personas ajenas a la relacién paterno filial, méxime
cuando no se trata de defensor judicial nombrado con caracter
general, como el tutor, sino de un nombramiento especifico para un
acto concreto que el juez ha de valorar al efectuarlo, al objeto de
fijar las atribuciones del designado (art. 302 CC).

Ahora bien, en el presente caso, la exigencia de la aproba-
cién judicial que determina el segundo parrafo del art. 1060 CC se
introdujo con posterioridad a la resolucién, en particular con la
reforma de 1996 realizada por la Ley Orgénica de 15 enero de ese
ano, de Proteccion Juridica del Menor.

Por lo tanto, si en el acto de nombramiento no se hubiere dis-
puesto otra cosa, seré necesaria dicha aprobacién, En el presente
caso, parece claro que no hay disposicién en contrario, maxime si
consideramos que la autorizaciéon concreta para el defensor se refiere
a un acto de compraventa y no a uno de disolucién de comunidad.
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La operacion, con ese cambio de venta a disolucién, puede
ser mas perjudicial para el representado, ya que en vez de obtener,
digamos cuarenta por la venta pueden obtenerse, por ejemplo, sélo
cuatro con la disolucién de la comunidad.

Por ello, lo pertinente es pedir la aprobacién judicial poste-
rior. Por otra parte, puede decirse, que en el acto de disolucién, que
no venta, el defensor actda, en realidad sin titulo de legitimacién,
por lo que la aprobacién judicial vendria, en rigor, a ser, una legiti-
macién a posteriori de esa falta de titulo del defensor.

2.7. Vencimiento anticipado por no terminar la obra

Se plantea si es inscribible en una hipoteca sobre un edificio en cons-
truccién la clausula de vencimiento anticipado en caso de no concluirse la
obra en una fecha determinada.

Esa causa de vencimiento anticipado no es admisible salvo
que el vencimiento sea una condicién esencial de la prestacién del
consentimiento contractual. La determinacién de esa circunstancia
tan relevante en un contrato por adhesién con condiciones genera-
les no es tarea facil.

No lo es porque la evidencia sobre el consentimiento en este
tipo de contratos se agota en el acuerdo nuclear, es decir, en el
hecho mismo de la celebracién del contrato.

Por lo tanto, para determinar si cierto pacto puede alcanzar
el nivel de esa inicial evidencia, es necesario una anélisis adicional
que ha de realizarse conforme a las reglas que disciplinan la mate-
ria, las cuales, sustancialmente, se hallan en la LCGC y en la
LGDCU y que sintéticamente exigen que de las circunstancias del
contrato resulte el caracter negociado de la clausula.

Asi, podré constar que el prestatario se obliga a destinar los
fondos del préstamo a la construccién de la obra sobre el terreno
trabado, que la hipoteca se extiende a las nuevas construcciones,
que la garantia a la que se obliga el deudor comprende la obra ter-
minada, etc.
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En esas circunstancias, la falta de terminacién de la obra en
el plazo establecido implicara la falta de otorgamiento por el deu-
dor de la garantia a la que ha quedado comprometido, lo que per-

mitira al acreedor dar por vencido el préstamo conforme al nime-
ro dos del art. 1129 CC.

Se trata, por tanto, de un supuesto distinto al que desenca-
dena el juego de la accién de devastacién del art. 117 LH, ya que
mientras aqui nos hallamos ante un caso de falta de otorgamiento
completo o falta de integracién de la garantia, en el caso de la
acciéon de devastaciéon se refiere a un supuesto de disminucién de
la garantia con posterioridad a su constitucién.

Sin embargo, la regulacion del art. 117 LH puede servir de
orientacién a la hora de precisar el comportamiento de las partes a
la vista de la circunstancia que contemplamos, es decir, a la vista de
la falta de terminacién de la obra.

No parece que el acreedor pueda dar por vencido de modo
automatico el plazo pactado, dado que la estabilidad del término
es esencial en el préstamo, sino que al igual que en el caso del art.
117 LH el juez dictara providencia mandando al propietario hacer
0 no nacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio. En con-
secuencia, antes del vencimiento el deudor podrad completar la
garantia en la forma ordenada por el juez y evitar la pérdida del
plazo.

2.8. Notificacion de embargo al conyuge

Se presenta un mandamiento ordenando anotar un embargo preven-
tivo a favor de la Delegacién Especial de Madrid de la Agencia Tributaria sobre
una finca ganancial; se dice que se ha notificado al deudor, pero nada se dice
de la notificacién al otro cényuge sin senalar razones de urgencia o que no se
notifica al cényuge del deudor porque podria verse comprometido el buen fin
de la medida cautelar. Se plantea si es necesario para anotar el embargo la
notificacién al cényuge del deudor.

Estudiamos, en primer lugar, si es aplicable por analogia el
art. 733.2 LEC, que se refiere a los embargos preventivos ordena-
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dos por la autoridad judicial y que permite adoptarlos “inaudita
parte” *.

En un primer examen, parece que no es aplicable por ana-
logia el niimero 2 del art. 733 dado que se trata de una excepcién
a la regla general, excepcién que restringe o merma los intereses del
titular registral, por lo que debe ser interpretada restrictivamente,
sin que quepa por tanto la analogia.

Abona la no aplicacién analégica la circunstancia de que se
trate de supuestos distintos. En efecto, en el caso de la Agencia
Tributaria es ella misma la que decide que concurren razones de
urgencia y la que ordena la medida cautelar preventiva.

Sin embargo, en el caso de la Autoridad Judicial es un terce-
ro el que solicita la medida cautelar preventiva por razones de urgen-
cia y es la Autoridad Judicial la que después de comprobado que
concurren esas razones de urgencia, ordena tal medida cautelar.

Sin embargo, se inclina por la aplicacién analdgica del art.
733 LEC la resolucién DGRN de 1 de octubre de 2005 referida a
un supuesto anterior a la Ley General Tributaria de 2003.

Dicha resolucién entendié que el 6rgano de recaudacién
puede adoptar medidas cautelares cuando existan indicios raciona-
les para presumir que se pueda impedir la satisfaccién de la deuda
tributaria no siendo necesaria la notificaciéon al deudor, argumen-
tando que es un medida provisional con un plazo méaximo de seis
meses, la aplicacién analégica del articulo 733 LEC dada la equi-
paracién legal entre los mandamientos judiciales de embargo y los

* Art. 733 LEC: 1. Como regla general, el tribunal proveera a la peticién de medidas caute-
lares previa audiencia al demandado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el solicitante asi lo pida y acre-
dite que concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el
buen fin de la medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin mas tramites mediante auto,
en el plazo de cinco dias, razonando por separado sobre la concurrencia de los requisitos de
la medida cautelar v las razones que han aconsejado acordarla sin oir al demandado.
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expedidos por el érgano competente para procedimiento de apre-
mio administrativo (art. 134 LGT anterior).

No obstante, parece decisiva la resolucién de 25 de junio de
2003 que senala que no cabe admitir que, en procedimiento de
apremio administrativo seguido contra un cényuge pueda acordar-
se con caracter cautelar el embargo de bienes de su consorte, pues,
en el procedimiento de apremio no podra declararse la responsabi-
lidad de los bienes del consorte por las deudas perseguidas.

En definitiva, sobre la base del art. 81 LGT, 144.1 RH y los
argumentos anteriores, en particular el de la resolucién citada,
parece que es necesaria la notificacién al cényuge del deudor para
la anotacién del embargo sobre sus gananciales”.

Por su parte, M? José ACHON, al referirse a los derechos del
cényuge en las ejecuciones, se pronuncia a favor de la notificacién
al cényuge no deudor, plantedndose si a la vista de tal notificacion
puede el cényuge solicitar la disolucién de los gananciales’.

La citada autora llega a la conclusién de que no, porque el
embargo es preventivo y hay que esperar a que se haga ejecutivo.
Cuando el embargo se convierta en ejecutivo el cényuge del
demandado podra pedir la disolucién.

Por otro lado, se sefnala que la exigencia de la notificacién al
cényuge no deudor, una vez presentado el mandamiento en el
Registro v ganada la prioridad, no causa dano al acreedor, que ya
tiene su preferencia y debe limitarse a subsanar el defecto conser-

° Art. 81 LGT: Medidas cautelares

1. Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracién podra adoptar medidas
cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso,
dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.

La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos
que justifican su adaptacion.

® ACHON BRUREN, M. J., “Mecanismos de defensa en el proceso de ejecucién del consorte, ex
cényuge o conviviente more uxorio del ejecutado”, Diario La Ley, n° 6573, Ao XXVII, 19
Oct. 2006, Ref. D-224.
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vando la misma durante la vigencia del asiento de presentacién v,
en su caso, de la anotacién preventiva de suspensién por defecto
subsanable.

Por su parte, en sentido contrario a lo hasta ahora senalado,
el art. 6.4 del Decreto Foral 215/2005, de 27 diciembre de la
Diputacién de Vizcaya/Bizkaia, por el que se aprueba su
Reglamento de Recaudacién, prevé la comunicacién de las medi-
das cautelares, pero matizando en su art. 54.4.11 que en caso de
que se trate de embargos cautelares las notificaciones preceptivas
se efectuaran cuando éstos sean definitivos, de donde se despren-
de, que cabe la anotacién sin notificacién de los cautelares.

3. CASOS DE DICIEMBRE DE 2006

3.1. Derecho de superficie

Se trata de un derecho de superficie a favor de una sociedad publica
objeto de adjudicacién directa, precisamente, por tratarse el beneficiario de
una tal sociedad, al amparo del art. 33.2 del Decreto 315/2002.

Se prevé que el incumplimiento de condiciones dard lugar a la extin-
cién del derecho de superficie afectando a terceros. La Comunidad Auténoma
recuperard el derecho de superficie libre de cargas, salvo en caso de hipoteca.
Ademds, se prevé que la reinscripcién de la plena titularidad a favor del super-
ficiante, la Comunidad Auténoma, se haga con la sola intervencién de ella y a
su instancia, haciendo suya la posible obra que ya se hubiese ejecutado, sin
contraprestacién alguna, v que la extincién del derecho de superficie y de las
cargas impuestas por el superficiario accederdn al Registro y se cancelardn por
acta notarial.

Se plantea si es posible la reversién de lo edificado libre de cargas a
causa de la extincién por incumplimiento de obligaciones, si cabe la cancela-
cién sin que tengan que intervenir o por lo menos ser notificados los titulares
de las cargas; si es posible que el superficiante se haga dueno de lo edificado
sin contraprestacion v, finalmente, si es posible que sélo por acta y a su instan-
cia se resuelva el derecho del superficiario sin su intervencion.

En cuanto a la primera cuestién, tiene un doble aspecto. Por
una parte, si cabe la extincién del derecho de superficie por incum-
plimiento de determinadas obligaciones pactadas al constituirse.
Por otra, si se admitiese tal posibilidad, se plantearia la alternativa
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entre la cancelacién y la continuidad de las cargas constituidas con
posterioridad al nacimiento del derecho de superficie que se halla-
ren gravandolo y los requisitos de esa cancelacién.

Respecto del primer aspecto, cabe sefialar que tanto en la
regulacién de la reciente LSUE, art. 129, como en la Ley del Suelo
estatal, art. 289 en su redaccién de 1992, sdlo se admite la extin-
cién de los derechos constituidos por el superficiario cuando la
extincién del derecho de superficie tiene lugar por el transcurso del
tiempo, no por el incumplimiento de condiciones’.

Respecto de esa segunda posibilidad de extincién, hay que
recordar el dltimo parrafo del art. 16.1 RH, que se considera vigen-
te tras la anulacion de la reforma de 1998 de este punto por la STS,
Sala 32, de 31 de enero de 2001, y que dispone que no seran ins-

7 Art. 129 LSUE. Extincién del derecho de superficie.

1. El derecho de superficie se extinguira por haber transcurrido el plazo, que no podra exce-
der de 75 anos, o el plazo que establezca como méaximo la legislacién basica, sin perjuicio
de su carécter reconstituible. Una vez extinguido, el propietario del suelo hara suya la pro-
piedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el
titulo por el que se hubiera constituido el derecho. La extincién del derecho de superficie pro-
vocara la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

2. El derecho de superficie se extinguird también si no se edifica en el plazo previsto.

3. Si por cualquier otra causa distinta de las previstas en los apartados precedentes se reu-
nieran en la misma persona los derechos de propiedad del suelo y de superficie, las cargas
que recaigan sobre uno y otro derecho continuarén gravandolos separadamente.

Art. 289 TRLS 1992. Extincién.

1. El derecho de superficie se extinguiré si no se edifica en el plazo previsto, de conformidad
con el articulo 35.1 de esta Ley.

2. El plazo del derecho de superficie no podra exceder de setenta y cinco afios en el conce-
dido por los Ayuntamientos y demas personas publicas, ni de noventa y nueve en el conve-
nido entre particulares.

3. Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo, el duefio del
suelo haréa suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna
cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiere constituido aquel derecho.

4. La extincion del derecho de superficie por decurso del término provocara la de toda clase
de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

5. Si por cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de propiedad
del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continua-
rén gravandolos separadamente.
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cribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a
comiso.

Por ello, sera precisa una restitucién de contraprestaciones o
al menos la moderacion judicial de la clausula penal que pudiera
establecerse, para admitir la resolucién del derecho de superficie
por incumplimiento de alguna obligacién sefialada en el titulo cons-
titutivo entre particulares”.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que conforme a la
interpretacién dominante del art. 1124 CC, no bastara para la reso-
lucién con el incumplimiento de cualguier obligacién, por pequena
que sea, sino que sera necesario que se trate del incumplimiento de
obligaciones que acredite una voluntad deliberadamente rebelde
de negar virtualidad al contrato

En cuanto a la cancelacién de las cargas posteriores, se con-
sideré6 que si la inscripcién recoge como causa de reversién el
incumplimiento de obligaciones en los términos en los que, como
se ha senalado, resulta admisible, por razén del art. 37 LH, hay que
admitir que no es necesaria para la cancelacién, ni la intervencién
ni el consentimiento de los titulares de las cargas, al menos en la
relacién entre particulares.

Por otra parte, respecto de la regulacién citada mas arriba
para la extincién del derecho de superficie, no se dice, incluso en el
caso de no edificarse en plazo, que se extingan las cargas y, cuan-
do se extingue el derecho de superficie por otras causas, en este
caso por incumplimiento de otras condiciones, no se dice que las
cargas se extingan sino, al contrario, que siguen gravando separa-
damente los derechos constituidos sobre la cosa.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
diciembre de 2002 considera que el derecho de superficie ha de
someterse a los preceptos imperativos de la Ley del suelo, lo que

® Vid. GaRcia GARciA, J.M., Cédigo de legislacién inmobiliaria, hipotecaria y del Registro
Mercantil (tercera edicién), Thomson-Civitas, Madrid, 2001, p. 278, nota 34.

213



limita la posibilidad senalada de extincién sobre la base del acuer-
do de las partes en el titulo constitutivo.

En efecto, de la resolucién de 23 de julio de 1996 resulta la
posibilidad de cancelacién sin necesidad de consignacién a favor
de los acreedores posteriores, y en la posterior que se cita en ella,
de 20 de diciembre de 2005 se preveia esa posibilidad, ahora bien
se trataba de un derecho de superficie entre particulares, entre los
que cabe pensar que rige el principio de libertad de pactos, mien-
tras que en el presente caso nos hallamos ante un derecho de natu-
raleza urbanistica-administrativa respecto del que la normativa es,
como hemos visto, imperativa.

3.2. Hipoteca inversa

Se plantea la inscribilidad de una hipoteca inversa o hipoteca pensién
que se articula mediante la apertura de un crédito en cuenta corriente por
importe de 240.000 €. Las cifras que se consignan se han redondeado. La
escritura senala lo siguiente:

“Estipulaciones. Clausulas financieras. Cldusula primera.- Limite del
crédito vy disposicion del mismo. El limite de este crédito es de hasta la suma
de 240.000 € vy la parte acreditada podra disponer de dicha cuenta, hasta su
total disponibilidad, en la forma que se detalla a continuacion:

“Una cantidad inicial por importe de hasta 40.000 € para atender los
gastos de constitucion y formalizacién de esta operacion: notariales, fiscales,
registrales, de gestoria, etc., la comision de apertura asociada a esta operacion,
los de la prima del seguro de renta vitalicia si la parte acreditada la hubiese
concertado como complemento de esta operacion, v el resto para otras finali-
dades.

“Cuarenta disposiciones semestrales, que, incluidos los intereses que
se devenguen en el periodo de disposicién, no podrdn superar el limite del
crédito. Una parte de cada una de esas disposiciones semestrales se destinard
al pago a la Caja de los intereses generados por las cantidades dispuestas, v el
resto se entregard a los acreditados.

“En este acto, las partes fijan en 1.900 €, mds los intereses devenga-
dos en cada periodo, el importe de las disposiciones semestrales. La primera
de esas disposiciones se realizard el proximo dia 25 de abril de 2007.

“Cldusula segunda.- Plazo, amortizaciéon y vencimiento. El plazo de
éste crédito abarca desde la fecha de formalizacién de este contrato hasta tras-
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curridos tres meses del fallecimiento de todos los acreditados, momento en el
que vencerd la obligacién de pago de los capitales dispuestos y de los intere-
ses devengados una vez consumido el limite del crédito.

[.]

“Las cantidades que corresponda percibir a la Caja por los conceptos
indicados de intereses y comisiones, serdn cargadas en la contrato de crédito
a fin de cada fecha de liquidacién establecida y se remitird a los acreditados un
extracto de la cuenta.”

Se fija un interés remuneratorio del cinco por ciento fijo durante todo
el periodo de disposicién del crédito vy un interés moratorio del quince por
ciento. Igualmente se establecen comisiones de apertura, por reclamacioén de
posiciones acreditadas y no satisfechas, un conjunto de causas de vencimien-
to anticipado entre las que se incluyen las que se producen por impago de las
primas del seguro de danos, por incumplimiento de cualquiera de las obliga-
ciones establecidas en el contrato, etc.

Se ponen a cargo del deudor todo tipo de gastos, incluso los de tasa-
cién del inmueble hipotecado, los de otorgamiento de la presente escritura,
incluso de la primera copia para la entidad acreedora, los de seguro de la
finca. Viniendo a pagar intereses de demora desde el momento en que la acre-
edora los hubiere suplido. También se ponen a cargo de los acreditados los
gastos procesales.

Pero llama la atencién el vencimiento anticipado de la operacion
“cuando la finca hipotecada deje de ser ocupada personalmente por la parte
acreditada, o cuando la ocupen total o parcialmente otra u otras personas,
naturales o juridicas, bien a titulo de arriendo, de subarriendo, de traspaso, de
cesion, de usufructo o de cualquier otro incluso el de precario.”

También se pacta la facultad de la Caja, de cardcter irrevocable, para
poder compensar las cantidades adeudadas en cada momento con cualquier
otro saldo que los obligados puedan tener a su favor, cualquiera que sea la
forma vy documentos en que esté representado, la fecha de su vencimiento
—que a estos efectos podria ser anticipado- v el titulo de su derecho, aun cuan-
do la titularidad de los depdsitos sea colectiva.

La hipoteca responde de: 240.000 € del limite inicial, de 82.000 €
por intereses remuneratorios dentro del limite de cinco anos al interés nomi-
nal pactado, de 67.000 € por intereses moratorios, dentro del mismo limite vy
al interés convenido vy de 19.000 € para costas y gastos.

Se establece un limite mdximo para el interés variable del 17 % v un
plazo maximo del crédito de 50 arnos desde la firma de la escritura. Se tasa la
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finca en 300.000 € v se pacta el procedimiento extrajudicial de enajenacién
para caso de impago.

El Anteproyecto de Ley de modernizacién del mercado
hipotecario, de regulacién del régimen de las hipotecas inversas y
del seguro de dependencia, elaborado por el Ministerio de
Economia y Hacienda, define en su disposicién adicional primera
la hipoteca inversa o hipoteca pensién.

A tales efectos se consideran como tales el préstamo o cré-
dito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que
constituya una vivienda habitual, solicitado por una persona fisica,
siempre que el solicitante sea una persona de edad igual o superior
a los 65 anos o afectada de dependencia, y que la finalidad del cré-
dito o préstamo sea obtener para el solicitante, directa o indirecta-
mente, una renta, sin perjuicio de la disposicion de parte del crédi-
to o préstamo de una sola vez.

En dicho anteproyecto se considera que tales hipotecas sélo
pueden concederse por entidades de crédito. Los herederos del
deudor hipotecario, al fallecimiento del mismo podran cancelar la
operacion, respondiendo Gnicamente con los bienes hipotecados.

Igualmente se sefiala que no cabra comisién por cancela-
cién anticipada, la deuda sdélo sera exigible, al margen del venci-
miento que conste en el contrato, cuando fallezca el prestatario.

Los prestatarios deberan conservar la propiedad de la finca
hipotecada salvo pacto en contrario. Finalmente se establecen
exenciones fiscales en Actos Juridicos Documentados y reduccién
de aranceles notariales y registrales.

Empezando por esto ultimo, vemos que la regulacién de
esta figura cobra un acusado caracter social que entronca con su
finalidad, también social a saber, el aumento de la renta de las per-
sonas mayores y en situaciéon de dependencia.

En efecto, en los grupos indicados se da la circunstancia de
que junto a pensiones bajas muchas de estas personas disponen de
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una vivienda en propiedad. Es ese activo el que se pretende movi-
lizar con la figura mediante su ofrecimiento como garantia del cré-
dito que ha de venir a elevar la renta del colectivo.

La disponibilidad de estar férmulas financieras por el mer-
cado tendria el efecto de promover el ahorro de los consumidores
mediante la adquisicién de una vivienda durante su vida activa,
que en la pasiva serviria de garantia para un crédito dirigido a la
elevacién de su renta de jubilacion.

De ese modo, la instrumentacion de tales técnicas resulta
conforme con el propésito de las instituciones europeas de promo-
ver nuevas férmulas de ahorro que, frente al envejecimiento de la
poblacién, completen, refuercen y consoliden el sistema publico de
pensiones.

Sin embargo, ese sugerido fin social contrasta con el caso en
estudio. En efecto, si contamos con una duracién probable del cré-
dito de 25 anos, debe observarse que para obtener un capital de
95.000 €, es necesario pedir un crédito de 240.000 € sobre un bien
tasado en 300.000 €.

Ademas, se establece un cargo inicial de 40.000 €, que
devengaran intereses desde el primer dia, para hacer frente a las
gastos de formalizacién y previsiblemente a la prima del seguro
de sobrevivencia del acreditado.

Ello hace a la operacién extremadamente costosa para el
deudor, ya que debe destinar a la satisfaccién de intereses el resto del
capital, nada menos que 105.000 €, v una cantidad adicional de
82.000 €, maés propinas por comisiones y gastos. Francamente, una
operacién poco aconsejable que, sin embargo, se hallaria amparada
en la autonomia de la voluntad.

Por otra parte, se observan algunas incoherencias, asi parece
que la finca respondera por los intereses con parte del crédito destina-
do a capital, ya que en la cuenta se asientan indistintamente cantida-
des por capital e intereses y luego con una abultada cantidad por inte-
reses remuneratorios. Se considerd que esa duplicidad no es admisible.
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Ademas, la operacién resulta bastante oscura, ya que no se
indica en la misma nada sobre si se ha concertado o no el seguro
para el caso de sobrevivencia y las condiciones del mismo. Lo
Unico que se establece es una abultada suma para hacer frente,
eventualmente, a las primas del mismo.

Por otro lado, se contemplan una serie de casos de venci-
miento anticipado que se hallan en contradiccién con la clausula
que dispone el vencimiento de la deuda al fallecimiento del tltimo
de los acreditados.

Parece que aqui el plazo lo es en beneficio exclusivo del
deudor y es una determinacién esencial del crédito que no puede
ser objeto de vencimiento anticipado por circunstancias accesorias
de escasa relevancia.

Contribuirfa al aumento de la transparencia el estableci-
miento de la cantidad a satisfacer en cada caso por intereses, con
una tabla indicativa para el deudor. Ello resulta todavia més claro
en el presente caso en que el crédito devenga un interés fijo duran-
te toda la vida del mismo.

Tampoco se prevé nada en orden a la retasacién del inmue-
ble y al consecuente aumento del limite del crédito. Obsérvese que
se trata de una operacién de larga duracién, en que dada las carac-
teristicas alcistas del mercado, el acreditado puede estar interesado,
en una coyuntura, insistimos, alcista, en tras unos anos, retasar el
inmueble a efectos de obtener un mayor limite de crédito v una
consecuente mejora de su renta.

También se considera que la prohibicién de arrendar va
contra la libertad del dominio. Por otra parte, no se considera acer-
tado limitar la disposicién o el uso por el acreditado del bien, ya
que contradice la sedicente funcién social de la figura.

Finalmente, en cuanto a la aplicabilidad del procedimiento
extrajudicial a la figura hay que tener en cuenta la resolucién de la
DGRN de 3 de setiembre de 2005, que dispone, contra el tenor lite-
ral del art. 235.1 RH que “Respecto del pacto por el que se puede
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ejecutar la hipoteca mediante la venta extrajudicial de la finca con-
forme al articulo 1858 del Cédigo Civil, el Registrador suspende su
inscripcion porque considera que, al tratarse de una hipoteca de
maximo, se contradice el articulo 235.1 del Reglamento
Hipotecario. Pero tampoco este defecto puede ser confirmado, toda
vez que en este tipo de hipoteca esta Direccién General ha admiti-
do la inscripciéon de dicho pacto, para el supuesto de que en el
momento de la ejecucién se pueda determinar la cantidad por la
que se lleva a cabo la ejecucién (cfr., por todas la Resolucién de 9
de octubre de 1997)”.

Finalmente se establece la obligacién de los acreditados de
contratar un seguro de danos de la finca hipotecada asi como ceder
las indemnizaciones en caso de siniestro pese a que la obligacién
no haya vencido, lo que imposibilitara la reconstruccién.

Si tenemos en cuenta el criterio de la DGRN en este
punto, esa clausula y cualquier otra abusivas, aunque sean clara-
mente abusivas, como es el caso de la compensacién incondicio-
nal en perjuicio del consumidor o la imputacién a su cargo de
todo tipo de gastos procesales, deben inscribirse en el Registro
de la propiedad.

Como contrapartida cabe senalar que, pese a todo, la ins-
cripcién de clausulas nulas, conforme al art. 33 LH no las sana.
Ahora bien, el ingreso en el Registro de clausulas abusivas hace
del contenido de los libros confuso y confiere al acreedor un titu-
lo ejecutivo apoyado en disposiciones que no vinculan al consu-
midor.

Cabria, sin embargo, en estos casos y conforme al art. 23
LCGC, recordar al adherente consumidor que no puede ser com-
pelido bajo ninguna apariencia de legalidad, sea el titulo notarial o
registral, a cumplir clausulas abusivas y sefnalarle que se halla facul-
tado para dirigirse a las entidades a las que se refiere el art. 16
LCGC a fin de que interpongan una accién colectiva en defensa de
sus intereses, asi como a invocar su ayuda para que se sancione la
imposicién de clausulas abusivas a los consumidores conforme a la
legislacién correspondiente.
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3.3. Tratamiento registral del suelo alterado en Euskadi

Con respecto a los suelos contaminados dice el art. 22.1 de la Ley
1/2005 “la declaracién de un suelo como contaminado serd objeto de nota
marginal en el Registro de la Propiedad a iniciativa del 6rgano ambiental, de
conformidad con lo que dispone el apartado tercero del articulo 27 de la Ley
10/1998, de 21 de abril, de Residuos.”

Sin embargo nada se dice en cuanto al acceso registral con respecto
los suelos alterados, por lo que se plantea la cuestiéon de cémo actuar si se pre-
senta en el Registro de la Propiedad un expediente declarando una finca como
suelo alterado.

En efecto, ¢se debe practicar la nota marginal de manera similar a si
se tratase de un suelo contaminado a pesar de la falta de prevision legal al res-
pecto? O chay que denegar esta posibilidad hasta que exista prevision legal,
por ejemplo, por medio del correspondiente desarrollo reglamentario que se
hard de la Ley?

El Convenio suscrito el 13 de diciembre de 2006 entre el
Decanato de Registradores del Pais Vasco y la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacién del Territorio del Gobierno Vasco, senala
en la clausula tercera, que entre las obligaciones del Departamento
esta la de remitir al Registro de la Propiedad competente segtn el
ambito territorial, certificacién por duplicado en la que conste lite-
ralmente la resolucién adoptada declarando el suelo como conta-
minado o alterado y el nombre de las personas interesadas en el
expediente que han sido notificadas.

El registrador competente devolvera el duplicado de la cer-
tificacién, haciendo constar mediante nota de despacho que se ha
procedido a realizar la nota marginal de declaracién de suelo con-
taminado o alterado. Se acompariaré la nota simple en la que cons-
te el asiento practicado.

En sesién de este mismo seminario de 21 de marzo de 2006
se traté el tema de los suelos contaminados en el Pais Vasco tras la
Ley autonémica 1/2005, de 4 de febrero, para la prevencién y
correccién de la contaminacién del suelo del Pais Vasco, y se trata-
ron brevemente los tres tipos de notas marginales que se pueden
practicar en el Registro.
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A saber, (1) nota marginal de que un suelo ha sido declara-
do como contaminado; (2) nota marginal de que ha iniciado un
expediente para la declaracién de un suelo como contaminado; v
(3) nota marginal de que en un suelo se ha realizado una actividad
potencialmente contaminante.

En el art. 2 de la Ley 1/2005 se define el suelo contamina-
do como “todo suelo que presente una alteracién de origen antr6-
pico, en relacién con sus caracteristicas quimicas, incompatible con
sus funciones debido a que suponga para el uso actual, o pueda
suponer, en el supuesto de cambio de uso, un riesgo inaceptable
para la salud de las personas o el medio ambiente, y asi sea decla-
rado por el 6érgano ambiental de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, de acuerdo con el procedimiento para determinar la calidad
del suelo regulado en esta ley”.

A su vez, el citado art. 2 define el suelo alterado como “todo
suelo en el cual se identifiquen concentraciones de sustancias que
superen los valores indicativos de evaluacion B (VIE-B) que se
especifican en el anexo | de esta ley, o aquellos valores referidos a
concentraciones de otras sustancias quimicas obtenidos de acuerdo
con el método que se establezca reglamentariamente, y que no
tenga la consideracién, a los efectos de esta ley, de suelo contami-
nado por no suponer un riesgo inaceptable. Los suelos alterados
seran declarados como tales por el 6rgano ambiental de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco de acuerdo con el procedi-
miento para determinar la calidad del suelo regulado en esta ley”.

Como vemos, la inscripcién en el Registro de la propiedad
a través de una nota marginal de la declaracién de un suelo como
alterado es recogida expresamente en el mencionado Convenio.

Pese a que la Ley Vasca 1/2005 distingue tajantemente entre
suelo contaminado v alterado, esa distincién no puede querer decir
que el suelo alterado no sea una especie de suelo contaminado, por
el contrario, junto al asi nombrado o suelo contaminado propiamen-
te dicho, hay otra especie de suelo contaminado, el alterado, sujeto a
un régimen menos riguroso en atencién a la menor gravedad del ries-
go que implica ese tipo de contaminacién recogido en su concepto.

221



En efecto, pese a su contaminacién, el suelo alterado no
implica un riesgo inaceptable para la salud de las personas o del
medio ambiente, por lo que se le somete a un régimen menos rigu-
roso, que admite la posibilidad de ciertos usos sobre el mismo, que
deben especificarse, conforme al art. 23 de la Ley 1/2005, en la
declaraciéon sobre la calidad del suelo.

Dada la identidad de ratio existente en ambos casos, suelo
alterado vy contaminado, parece légico extender el régimen de
publicidad registral de la ley estatal para los suelos contaminados
propiamente dichos a los alterados.

En ese marco, la constatacién adicional de esa identidad de
razébn en una norma de ambito reglamentario de la Comunidad
Auténoma de Euskadi contribuiria a clarificar la situacién, en el sen-
tido de la equiparacion establecida, favorecedora de la constancia
registral del caracter alterado del suelo en la finca correspondiente.

3.4. Constitucion de propiedad horizontal sin abrir folios

Se vuelve a plantear la conveniencia o no de abrir folio independien-
te a los distintos elementos privativos de una propiedad horizontal en el
momento de inscribir la obra nueva y propiedad horizontal, sin esperar a las
ventas.

Un registrador en base a la necesidad de abaratar costes para el ciu-
dadano v a criterios de organizacién del Registro propone la siguiente nota de
calificacién en caso de que el promotor solicite expresamente la no apertura
de folio independiente:

NOTA DE CALIFICACION DESFAVORABLE: HECHOS: Con
fecha... se presenta en este Registro escritura publica autorizada por el Notario
de..., don..., el dia... (n°... de protocolo), en virtud de la cual sobre un con-
junto edificatorio se declara una obra nueva en construccion sobre una parte
v terminada sobre otra, constituyéndose una Subcomunidad de garajes v tras-
teros v ... Subcomunidades sobre los respectivos portales, asi como la division
del conjunto en régimen de propiedad horizontal, causando el asiento de pre-
sentacién numero... del Diario...

SE SUSPENDE la prdctica de las operaciones solicitadas por los

siguientes defectos subsanables: A) Defecto relativo a la clausula 1¢ del expo-
sitivo sexto: La solicitud de no abrir folio independiente a los elementos priva-
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tivos de la propiedad horizontal en el momento de constitucién de dicho régi-
men, quedando diferida en el tiempo a un momento posterior (enajenacién de
elementos privativos), contraviene los principios registrales de especialidad o
determinacién registral y los de claridad y ordenacién del registro, asi como la
legislaciéon vigente de la que resulta que la apertura de folio auténomo para
cada piso o local de la propiedad horizontal es obligatoria desde el momento
mismo en que se inscribe el régimen juridico que la contiene, en base a los
siguientes FUNDAMENTOS DE DERECHO:

La obligatoriedad del folio auténomo resulta de la naturaleza misma
de la propiedad horizontal, que implica “division” de pisos v locales, toda vez
que la constitucién en régimen de propiedad horizontal es una forma de divi-
dir la cosa comun, de conformidad con los articulos 396.1° v 401.2° del
Cédigo Civil.

La situacién de propiedad horizontal no es propiamente una situacién
de comunidad, sino un régimen juridico-real al que se sujeta la llamada pro-
piedad separada (articulo 396 del Cédigo Civil) de los diferentes pisos o loca-
les (Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1999 de 14 de junio).

Las razones fundamentales derivan de consideraciones de orden civil
v de orden hipotecario.

En el aspecto civil o sustantivo, una de las caracteristicas fundamen-
tales del régimen juridico inmobiliario de propiedad horizontal es la configu-
racion de una pluralidad de objetos de derecho, los pisos vy locales, suscepti-
bles de negocios juridicos independientes los unos de los otros. Pues bien, la
Unica forma de concordar este criterio sustantivo de la pluralidad de objetos
con el concepto de finca registral, es sobre la base de la obligatoriedad de plu-
ralidad de folios, tal como resulta del numero 5° del articulo 8 de la Ley
Hipotecaria.

En cuanto al aspecto registral, un principio fundamental del sistema
inmobiliario es el principio de especialidad o determinacioén registral, que
exige que a cada finca se le abra un folio (el folio real), para que en él se pue-
dan reflejar las vicisitudes de dicha finca con separacién e independencia de
las demds. Y ello no sélo para dar claridad al folio registral, sino para poder
aplicar a la finca todos los principios fundamentales del sistema (tracto sucesi-
vo, prioridad registral, legitimacién registral v fe publica registral). Ello es
incompatible con el amontonamiento de asientos en el folio general del edifi-
cio.

El numero 4° del articulo 8 de la Ley Hipotecaria, al referirse al edi-
ficio en su conjunto, le asigna unicamente una funcién de finca matriz de pro-
cedencia v de pertenencia del conjunto, asi como la funcién de recoger los ele-
mentos comunes y Estatutos v la titularidad histérica del constituyente o cons-
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tituyentes del régimen por lo que resulta evidente que el nimero 5° del arti-
culo 8 de la Ley Hipotecaria, pretende la creacién obligatoria del folio auténo-
mo de cada piso o local (elemento privativo) cuando se constituye la propie-
dad horizontal.

Asimismo, la expresién legal “se inscribirdn” que utiliza el pdrrafo 3°
de los iniciales del articulo 8, y que abarca también el supuesto de los pisos y
locales del numero 5°, confirma el criterio sostenido.

Los fundamentos de derecho anteriores vienen reforzados en el con-
creto supuesto de hecho que nos ocupa porque se encuentra presentado en
esta oficina un documento privado con firma legitimada notarialmente asien-
to de presentacién n°... del Diario..., en virtud del cual la entidad promotora-
constructora y una entidad bancaria proceden a distribuir sendas hipotecas
que gravan el solar sobre el que se asienta el conjunto edificatorio entre ele-
mentos privativos del Régimen de Propiedad Horizontal, siendo asi que unos
elementos privativos resultan afectos a una responsabilidad hipotecaria deter-
minada vy otros resultan liberados de responsabilidad hipotecaria en virtud de
las oportunas distribuciones, de modo que pretender diferir la apertura de
folio auténomo a los elementos privativos del Régimen de Propiedad
Horizontal al momento futuro de las enajenaciones de los mismos, resulta con-
tradictorio con la necesidad de hacer constar previamente las vicisitudes del
negocio juridico hipotecario de distribucién/liberacion de responsabilidad
hipotecaria sobre los referidos elementos privativos.

Asimismo, la organizaciéon vy funcionamiento del Registro de la
Propiedad compete al Registrador debiendo dar cumplimiento a la legalidad
vigente, siendo asi que la pretensién de abrir folio auténomo en el momento
de las enajenaciones no sélo disminuye la seguridad juridica preventiva al
impedir dar cumplimiento a los principios registrales esenciales del sistema
respecto de los elementos privativos resultantes del régimen, sino que ademds
ni siquiera agiliza el trdfico juridico, pues se produciria una ralentizacién del
mismo al distorsionar la publicidad registral formal (por ejemplo, solicitud de
numero de finca registral propia para un elemento privativo en orden a notas
simples informativas o certificaciones registrales instadas por sociedades de
tasacién, entidades bancarias, notarias...), asi como el vigente sistema de cola-
boracion entre Notarias y Registros de la Propiedad en relacién con el princi-
pio de Prioridad Registral. E incluso, los costes arancelarios de la apertura de
folio auténomo al constituirse el Régimen de Propiedad Horizontal sobre la
base del valor de dicho régimen siempre serdn, en principio, inferiores respec-
to de la apertura de folio en el momento de las enajenaciones sobre la base
del valor de las ventas para la entidad mercantil que constituye el régimen de
propiedad horizontal y procede a realizar ventas de elementos privativos del
mismo, sin que los referidos costes sean susceptibles de repercutirse a los com-
pradores de conformidad con la enumeracién de las cldusulas abusivas conte-
nidas en la vigente Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, tras
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las modificaciones introducidas por la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion de 1.998 (en particular articulo 10.bis, Disposiciéon Adicional
Primera V.22 vy Disposicion Derogatoria de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

Y, asimismo, los anteriores fundamentos de derecho lo son en concor-
dancia con el principio de Seguridad Juridica garantizado constitucionalmen-
te en el articulo 9 de la Carta Magna, con el principio de Legalidad en su
aspecto de calificacién registral previsto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
v concordantes de su Reglamento en relacion con los principios de Prioridad
Registral (articulos 17, 24 y 25 de la Ley Hipotecaria), Tracto Sucesivo (arti-
culo 20 de la Ley Hipotecaria), Legitimacién Registral (articulos 1 y 38 de la
Ley Hipotecaria) v Fe Publica Registral (articulos 32 v 34 de la Ley
Hipotecaria), con el criterio de registracién por fincas v el sistema de folio real,
con el principio de Especialidad o Determinacion registral (articulos 8, 13 v
243 de la Ley Hipotecaria), con la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado relativa a que el Registrador al calificar un documen-
to puede y debe tener en cuenta incluso documentos presentados con poste-
rioridad relativos a la misma finca a fin de lograr un mejor acierto en su cali-
ficacién registral e incluso con la reforma llevada a efecto en el ario 1998 en
el articulo 68 del Reglamento Hipotecario.

Este defecto se califica de subsanable siendo medio habil de subsana-
cién el desistimiento de la solicitud a que se refiere la cldusula 1% del expositi-
Vo sexto.

En general, conforme al principio de organizacién del
Registro y a una racional llevanza del mismo segtn criterios que
son de orden publico, parece adecuado dejar la decisién al registra-
dor atendiendo a las circunstancias del caso.

En el presente caso la nota, con su detallada argumenta-
cién, se considera acertada, sobre la base de la necesidad de pro-
ceder, tras la constitucién de la propiedad horizontal, a una distri-
bucién de responsabilidad hipotecaria. Pero al margen de esa nece-
sidad de distribucién, parece, ademas, aconsejable la apertura,
conforme a la naturaleza del propio régimen de propiedad horizon-
tal, que es conocido, no se olvide, como divisién horizontal’.

En general, se considera que si el interesado no dice nada,
la presentacién del titulo de constitucién del régimen de propiedad

° Ib., quinta edicién, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 75, nota 13.
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horizontal acarrea, de modo implicito la apertura de folio para los
elementos independientes.

En ese sentido se pronuncian las modernas tendencias legis-
lativas, como es el caso del Libro Quinto del Cdédigo civil de
Cataluna, que contempla, en su art. 553-39.5, la necesaria apertu-
ra de folio independiente para las fincas privativas.

Desde el punto de vista de los costes para el usuario, tam-
bién se considera favorable la apertura en ese momento, por la
coyuntura alcista del mercado, ya que la minutacién se producira
sobre bases mas bajas que las resultantes en la venta posterior.

3.5. Régimen econémico matrimonial y vecindad civil

Una soltera, vecina de Getxo adquiere un bien por herencia y poste-
riormente se casa en Leioa con un vecino de Bilbao, fijando su domicilio en
Getxo.

Ahora la mujer, manifestando hallarse casada en gananciales, preten-
de vender la finca compareciendo ella sola ante un Notario de Getxo. Como
quiera que conforme al art. 9 CC parece que pudiera estar casada en comu-
nicacién foral, se plantea si se debe acreditar el régimen de gananciales.

Para resolver el presente caso es preciso tener en cuenta lo
dispuesto en los arts. 14 v 94 del Fuero civil”’. El primero autoriza
a los vizcainos a hacer constar en el titulo su vecindad y régimen

' Art. 14. Fuero civil. [Declaracién de vecindad civil y régimen econémico matrimonial en
instrumento publico]

En los instrumentos publicos que otorguen los vizcainos se hara constar su vecindad civil,
su caracter de aforado o no, y, en su caso, el régimen de bienes por el que se rige su matri-
monio, segun resulte de sus manifestaciones.

A falta de manifestacién, se entendera, salvo prueba en contrario, que la vecindad civil del
otorgante es la que corresponde al lugar de su nacimiento, y el régimen de bienes del
matrimonio el legal en el lugar del dltimo do-micilio comin de los cényuges, v, a falta del
mismo, el del lugar de celebracién del matrimonio.

Art. 94 Fuero civil: A falta de pacto, se entenderan sujetos a comunicacién foral los matri-
monios en que ambos contrayentes sean vizcainos aforados o, a falta de vecindad comun,
si fijan la residencia habitual comin inmedia-tamente posterior a su celebracién en la
Tierra Llana, vy, a falta de dicha residencia comun, si en ella ha tenido lugar la celebracién
del matrimonio.
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econdémico de su matrimonio por medio de sus manifestaciones,
mientras que el sequndo determina el régimen matrimonial que
debe ser tenido en cuenta, segin los casos.

En principio, la cuestién, de acuerdo con el principio de
libertad civil, ha sido residenciada por el propio fuero en el &mbito
de la libertad de los interesados y no en el de las reglas que disci-
plinan la atribucién de la vecindad o la determinacién del régimen
econdémico matrimonial aplicable, por lo que huelga recurrir al art.
94 y habra de estarse a las manifestaciones de la interesada.

Pero atendiendo a ellas y habiendo manifestado ser de
vecindad civil vizcaina aforada, se debe tener presente que varias
resoluciones de junio de 2000 senalaron que si no se manifiesta
nada -sobre el régimen econémico matrimonial- y la escritura se
otorga en territorio comin el régimen econémico matrimonial sera
el supletorio legal.

En este caso, siendo el régimen supletorio legal de la Tierra
Llana el de comunicacién foral, no bastara la mera manifestaciéon
para entender que rige el de gananciales, por lo que no bastara la
manifestacién de la Unica compareciente, sino que se debera acre-
ditar el régimen econémico matrimonial vigente para el caso.

En definitiva, la compareciente debera acreditar la vigencia
del régimen econémico matrimonial como resultante de la Ley, en
este caso el art. 94 del Fuero civil, o bien de pacto, lo cual, a su vez,
exigira la presentacién de la formalizacién del mismo en el Registro.

3.6. Documento judicial: firmeza de la sentencia

En un testimonio de sentencia no se acredita la firmeza. El secretario
dice que resulta de la propia expedicion del testimonio, ya que si no fuese
firme, no lo habria expedido.

Tal y como senala la DGRN en resolucién de 7 de marzo de
2001, tan sélo una vez han adquirido firmeza, pueden las resolu-
ciones judiciales ser titulos inscribibles en el Registro de la
Propiedad. Este principio, que resulta de lo dispuesto en los articu-
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los 3 v 82 de la Ley Hipotecaria, al igual que en el 174 de su
Reglamento, es claramente aplicable a las sentencias declarativas o
constitutivas en cuanto ellas mismas constituyen el titulo material
directamente inscribible, de suerte que en el testimonio de las mis-
mas o en su caso el oportuno mandamiento, que sera el titulo for-
mal que se presente en el Registro para su inscripcién, habra de
constar aquella circunstancia, sin que pueda apreciarla el
Registrador por el mero transcurso de los plazos para recurrir.

Por tanto y, teniendo en cuenta que un Secretario podria
expedir un testimonio de una sentencia que no fuera firme, si hay
dudas sobre la firmeza o no de la sentencia, se debera pedir que
aporten la declaracién de firmeza o un certificado del Secretario
diciendo que es firme.

Como fundamentos juridicos para una eventual nota nega-
tiva de defecto subsanable se proponen los siguientes: no quedar
acreditada la firmeza de la Sentencia (arts. 207.2, 455, 517, 521,
5244 LEC, 3y 82 LH, 100 y 174 RH, resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 12 de noviembre de
1990, 17 de septiembre de 1992 y 7 de marzo de 2001; y art. 245
LOPJ).

Hasta el momento en que una decisién judicial no haya
alcanzado firmeza no se encuentra dotada de caréacter definitivo, y
la autoridad que la dicté puede volver sobre ella y modificarla hasta
que los apelantes agoten la cadena de recursos, es por ello que sera
necesario acreditar la firmeza de la mencionada Sentencia, pues
s6lo a partir de la misma se puede entender agotada la contienda
judicial sin que quepa una eventual revisién ulterior, y sélo a partir
de ese momento podra el favorecido por dicha Sentencia hacer
valer todas sus consecuencias y tratar de fundamentar en ella su
pretension de acceso al Registro.

3.7. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: segregaciones
Alfonso de Renteria diserté sobre este tema, comenzando

por sefnalar que el art. 38.2 LSUE, al abordar intervenciéon adminis-
trativa de los actos de parcelacién dispone que todo acto que
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suponga o tenga por consecuencia, directa o indirecta, la divisién
simultdnea o sucesiva, en cualquier clase de suelo, de solares, par-
celas, fincas o terrenos en dos o mas lotes o fincas nuevas o inde-
pendientes, esta sujeto a intervencién municipal.

Por su parte, el art. 38.2 LSUE distingue dentro de la divi-
sién de parcelas sometida a intervencién, entre las parcelaciones
urbanisticas y no urbanisticas, las cuales, no obstante, quedan suje-
tas a licencia de segregacién.

Conforme al art. 39.1 LSUE, es parcelacién urbanistica a
todos los efectos legales el fraccionamiento de terrenos cuyos lotes
o fincas resultantes estén situados total o parcialmente en: a) Suelo
urbano vy suelo urbanizable. b) Suelo no urbanizable, cuando cual-
quiera de los lotes, unidades o fincas nuevas o independientes
tenga una superficie menor que la prescrita por la legislacién agra-
ria con el caracter de unidad minima, o cuando disponga o esté
previsto que disponga de infraestructuras o servicios colectivos
necesarios para las actividades y usos a que se refiere el articulo 28,
o pueda suponer en cualquier caso su urbanizacion.

Por su parte, las resoluciones de la DGRN de 13 de mayo
de 1994, 5 y de 17 de enero, de 16 de junio y de 12 de julio de
1995, de 22 de marzo y de 23 de junio de 2004, de 22 de abril, de
24 de mayo y de 15 de junio de 2005, habian confirmado que la
licencia de parcelacién era también exigible en suelo ruistico o no
urbanizable, cuando la correspondiente legislacién material, estatal
o autondmica, asi lo previera.

Contintian los nimeros dos y tres del citado precepto sefia-
lando que las licencias de parcelacién se entienden otorgadas legal-
mente bajo la condicién de la presentacién en el ayuntamiento del
documento publico en que se haya formalizado el acto correspon-
diente, el cual debera incorporar la licencia que lo autorice o testi-
moniarla integramente, asi como expresar, cuando proceda, el
caracter indivisible de todos o alguno de los solares, los lotes, las
parcelas o las fincas resultantes. La presentacion se efectuara den-
tro de los tres meses siguientes al otorgamiento de la licencia, y este
plazo podré ser prorrogado por una sola vez y causa justificada. El
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mero transcurso del plazo previsto en el péarrafo anterior y, en su
caso, de la prérroga, determinaréa la caducidad de la licencia y sera
como tal declarada previa audiencia de las personas interesadas.

Respecto de las parcelaciones no urbanisticas, dispone el
art. 38.2 LSUE que cuando el acto de divisién de parcelas someti-
do a intervencién municipal no tenga la condicién de parcelacién
urbanistica, el Ayuntamiento emitira la correspondiente licencia de
segregacion.

Ademas, conforme a lo establecido por el articulo 259.3 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, declarado constitu-
cional por la STC de 20 de marzo de 1997 y vigente segln la Ley
6/1998, de 13 de abril (cfr. Disposicién Derogatoria tnica de la cita-
da ley), los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para
autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terre-
nos, que se acredite el otorgamiento de la licencia —de parcelacién
o de segregacion- o la declaracién de su innecesariedad, que los
primeros deberan testimoniar en el documento. Reitera el mismo
principio, con alguna precision técnica, el art. 78 AURH.

En materia de fraccionamiento del suelo vy sin perjuicio de
todo lo expuesto anteriormente, habremos de tener en cuenta la
legislacién agraria, a saber, los arts 23 a 28 de la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizacién de Explotaciones Agrarias en combi-
nacién con los arts. 79 y 80 AURH.

En definitiva, conforme a la resolucién de 8 de mayo de
1999, como regla general, la divisién o segregacién de una finca
rastica por debajo de la unidad minima de cultivo no sera inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad.

A su vez, la resoluciéon de 2 de noviembre de 2004, en un
supuesto en el que constaba previamente una nota marginal, pre-
vista en la legislacién urbanistica de Castilla-La Mancha, recordan-
do la indivisibilidad de la finca, sefala que la invalidez del acto de
divisién o segregacién por debajo de la unidad minima de cultivo
impide su inscripcién en el Registro de la Propiedad, incluso en el
supuesto de que exista licencia del Ayuntamiento.
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En conclusién, primero, para la inscripcién de todo docu-
mento de divisién o segregacién de terrenos, risticos, urbanos,
urbanizables o no urbanizables, el Registrador habra de exigir la
correspondiente licencia municipal de parcelacién o de segrega-
cién, segln se trate de una parcelacién urbanistica o de una divi-
sibn o segregacién ordinarias, conforme a los criterios antes
expuestos, o la declaracién administrativa de su innecesariedad.

Segundo, cuando se trate de una parcelacién urbanistica
autorizada por el Ayuntamiento a partir del 20 de septiembre de
2006, debera también exigir el Registrador que se acomparie certi-
ficado municipal que acredite la presentacién de la escritura publi-
ca que formalice la parcelacién en el Ayuntamiento competente en
el plazo de tres meses a contar desde la concesién de la licencia
—plazo prorrogable por una vez y con justa causa.

Sin embargo, esta cuestién suscita dudas. Por una parte,
puede considerarse que la nueva ley configura el hecho de la pre-
sentacién ante el Ayuntamiento del titulo que contenga la parcela-
cién, que no segregacién, como “conditio iuris” de la eficacia de la
licencia de parcelacién.

Ello pudiera responder a una doble finalidad, de un lado, a
la de controlar la legalidad de la parcelacién efectuada, de otro, a
impedir que anteriores licencias de parcelacién puedan legitimar “a
posteriori” parcelaciones no acordes con el nuevo planeamiento
municipal.

Segln esto se considera que el registrador debera pedir
esa presentacién en el Ayuntamiento antes de la inscripcion. Sin
embargo, desde otro punto de vista se considera, que del propio
régimen no se ha querido negar eficacia a la licencia cuyo docu-
mento publico de formalizacién no se haya presentado en el
ayuntamiento, ya que sdlo se declarara la caducidad tras el paso
de tres meses sin dicha presentacién y previa audiencia de los
interesados.

Por ello, parece més bien, que la licencia sera inscribible sin
perjuicio de su declaracién de caducidad en los términos previstos
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en la Ley. Esa posibilidad de caducidad no es preciso que se haga
constar en la inscripcién dada la superior publicidad de la Ley.

Tercero, en fincas risticas, no puede practicarse la inscrip-
cién de la divisidon o segregacién por debajo de la unidad minima
de cultivo, salvo en los supuestos excepcionales previstos en la Ley
de Modernizacién de Explotaciones Agrarias, excepciones que
habran de justificarse al Registrador.

Finalmente, se hace un breve examen del régimen, estable-
cido por el art. 31 LSUE, del otorgamiento de licencias y documen-
tacién de actos de construccién y edificaciéon de nueva planta de
vivienda vinculada a explotacién econémica horticola o ganadera.

En ese caso, la construccién sdlo es admisible cuando se
halle destinada a vivienda habitual del titular de la explotacién.
Para su inscripcién serd necesaria la presentacion de la licencia, sin
que baste la mera manifestacién al registrador de dicho titular.

Por otro lado, la vivienda habré de mantenerse vinculada a
la explotacién por plazo minimo de 25 anos, lo que se hara cons-
tar en el Registro mediante la inscripcién de una vinculacién “ob
rem” de las diversas fincas, bien en una inscripcién especial bien en
la de agrupacién de las fincas vinculadas.

Carlos Ballugera Géomez
Javier Regilez Luzardo
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CONCLUSIONES DEL
XVI CONGRESO
INTERNACIONAL DE
DERECHO REGISTRAL*

1. CONCLUSIONES DEL TEMA 1. SEGURIDAD
JURIDICA Y MERCADO SECUNDARIO

Un sistema de derechos reales inmobiliarios seguro vy eficaz
contribuye al éxito de los procesos de titulizacién de hipotecas.

1) Se hace preciso que el mercado secundario no descanse
Gnicamente en el autocontrol de las entidades privadas intervinien-
tes. Sélo una regulacién precisa de sus derechos permitira a los
inversores mantener una alta confianza en el mercado de titulacién
hipotecaria.

2) Se considera como elemento estructural necesario para la
seguridad y transparencia de los mercados, que el Registro, como
garante de la seguridad juridica inmobiliaria y del valor econémico
que le es caracteristico, actie con independencia en materia de cali-
ficaciéon. En consecuencia, su labor debe estar basada en un mode-
lo que haga efectiva su funcién de autoridad publica.

3) Por ello, cuando se proceda a la emisiéon de una tituliza-
cién hipotecaria —empleando este término en su sentido amplio—,
se deberia hacer constar en el Registro mercantil, comercial o bur-
satil en la forma que establezca la legislacién de cada pais.

* Celebrado en Valencia, del 20 al 22 de mayo de 2008. Méas informacién en la pagina web:
http://www.cinder2008.com
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Se recomienda el establecimiento de mecanismos que per-
mitan el acceso a la informacién de las garantias hipotecarias vin-
culadas a las emisiones de titulos en el mercado secundario.

4) Un mercado hipotecario eficaz no puede soportar cargas
ocultas que menoscaben la extensién o la eficacia de los derechos ins-
critos. Ello supondria, en primer lugar, la conveniencia de admitir como
hipotecas de cobertura sélo las de primer rango. Ademas, seria muy
recomendable, en la medida de lo posible, la revision de aquellas legis-
laciones que todavia mantienen como residuo histérico de clandestini-
dad inmobiliaria las hipotecas legales técitas, suprimiéndolas y univer-
salizando los principios hipotecarios de publicidad y especialidad, en
coordinacién con las recomendaciones aprobadas en el Congreso
Internacional de Derecho Registral celebrado en Paris en 1.994.

5) Para el mejor funcionamiento del mercado secundario de
hipotecas resulta muy conveniente que las hipotecas del mercado pri-
mario que le sirven de base, consten inscritas en un Registro publico
con efectos suficientes para la garantia de los derechos reales.

6) Los bienes hipotecados deben tener un valor suficiente para
servir de garantia a la obligacién asegurada. Igualmente debe evitar-
se su sobrevaluacién. Por tanto la valoracién del bien hipotecado
debe ser obtenida mediante tasacién objetiva del bien gravado, cuyo
resultado debiera constar en la constitucién de la hipoteca primaria.

7) Los procedimientos de ejecucién deben ser rapidos.
Recuperado el valor del crédito garantizado, el bien inmueble
puede afectarse con caracter inmediato a otros créditos de cobertu-
ra que permitan el mantenimiento del mercado secundario.

8) El inversor debe poseer una buena informacién a la hora
de conocer la calidad de los titulos que adquiere y, especialmente,
cuales son sus derechos en caso de insolvencia de cualquier tipo
que pudiera afectar al emisor. A tal efecto, serfa conveniente regu-
lar los derechos de los tenedores de los titulos con el fin de evitar
los riesgos de inseguridad que pudieran surgir como consecuencia
de las citadas situaciones de insolvencia.
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9) Las propuestas anteriores se encuentran en linea con
las medidas que Gobiernos, Bancos Centrales v Analistas preco-
nizan como necesarias para afrontar la crisis sub-prime y futuras
crisis emergentes. Se pueden resumir dicha medidas en cinco
conceptos complementarios entre si: control, transparencia,
independencia del regulador y del calificador, mayor y mejor
regulacién, con homogeneizacién de las legislaciones naciona-
les.

2. CONCLUSIONES DEL TEMA 2. EL CONTROL DE
LEGALIDAD EN LA ATRIBUCION DE LOS
DERECHOS REALES: LA CALIFICACION REGISTRAL

2.1. Concepto

La calificacién por el Registrador de la Propiedad,
Mercantil, de Bienes Muebles y demas juridicos, de los actos o
contratos (tanto en sus aspectos formales como sustantivos), pre-
sentados para inscripcién en el Registro de la Propiedad, consis-
te en enjuiciar si tales titulos relinen o no los requisitos exigidos
por el ordenamiento juridico para su validez y para su eficacia
frente a terceros, con la finalidad de que sélo tengan acceso, y
por tanto reciban la proteccién del sistema inmobiliario registral,
los titulos vélidos y perfectos.

En un sistema en el que los asientos registrales se presumen
exactos, o concordantes con la realidad juridica, y en el que la ins-
cripcién dota de efectos frente a terceros de aquello que publica el
Registro, resulta imprescindible la realizacién de un juicio por parte
de un jurista, independiente de las partes que han otorgado el
documento vy de quienes lo han autorizado, en quien el Estado
delega esa competencia, que examine la correccién técnica de los
titulos que pretenden acceder al Registro.

Mediante la calificacién, los titulos defectuosos son recha-
zados del Registro, bien de manera definitiva, bien con caréacter
provisional o suspensivo; y si se juzgan validos, el registrador va
a proceder a la inscripcién de su contenido que tenga trascen-
dencia real.

235



La calificaciéon de la validez de los titulos inscribibles es la
funcién principal del registrador y es una funcién técnico-juridica
intelectual e imparcial.

2.2. Caracteres

La calificacién registral de los sistemas avanzados retinen los
siguientes caracteres:

1) Exclusividad. La funcién calificadora la atribuye el
Estado al Registrador en exclusiva, con caracter personalisimos y
de forma indelegable, sin perjuicio de las demés funciones de otros
operadores juridicos en la seguridad juridica preventiva.

2) Obligatoriedad. El Registrador esté obligado a decidir de
forma inexcusable. Rige respecto de él, al igual que en el ambito
judicial, el aforismo “iura novit curia” y no puede consultar sus
dudas a la Administraciéon Publica, ya que en materia de califica-
cién no esta jerarquizado. Sélo por via de recursos la autoridad
administrativa o judicial puede revocar su decisién.

3) Motivacién. Si la decisién del Registrador es denegatoria
o suspensiva de la inscripcién, ha de motivar su decisién, y ha de
indicar los defectos que ha apreciado en el titulo, asi como los posi-
bles mecanismos de subsanacién. Si es favorable a la inscripcién,
la motivacién viene recogida en todo el contenido del asiento regis-
tral previo al acta de inscripcién.

4) Globalidad. La calificacién del Registrador ha de ser «glo-
bal vy unitaria» en beneficio de la seguridad juridica vy de la agilidad
en la contratacién. Es decir, que la inscripcién del titulo presentado
ha de ser admitida o rechazada en bloque, sin que quepan sucesi-
vas y ulteriores calificaciones parciales.

5) Libertad e independencia. El Registrador es un profesio-
nal oficial, funcionario o delegatario independiente, tinicamente
subordinado a otros érganos o autoridades en via administrativa o
jurisdiccional a través de la presentacién de los recursos oportunos.
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Ahora bien, independencia no significa arbitrariedad, de
manera que seria procedente la exigencia de responsabilidad (civil
o disciplinaria) en los supuestos de calificaciones insdlitas, esto es,
apartandose en absoluto del ordenamiento juridico.

6) Responsabilidad. La responsabilidad es una consecuen-
cia de la libertad y la independencia que el Registrador tiene para
llevar a cabo su funcién calificadora.

2.3. Fundamento de la calificacién

1) El principal fundamento de la calificacién no es otro que
el de servir de soporte al entramado de presunciones y efectos que
atribuye la inscripcién en el Registro de la Propiedad en los siste-
mas registrales eficientes, como son entre otros los siguientes: se
presume la posesién y exactitud del derecho inscrito; se facilita la
prescripcién “secundum tabulas”, esto es, a favor del titular regis-
tral para el hipotético caso de que hubiera accedido al Registro un
titulo viciado; se dificulta la usucapién en contra de titular inscrito;
se protege al adquirente de buena fe y a titulo oneroso que confia
en el Registro; no se pueden oponer cargas o titularidades no ins-
critas frente al que inscribe; y las Ginicas cargas oponibles a terceros
son las contenidas en la certificacion registral.

No se puede atribuir a una institucién tan fuertes efectos, sin
adoptar las medidas necesarias para que el sistema no quiebre:
debe procurarse que los pronunciamientos registrales en que se
basan tales efectos estén sélidamente fundados.

2) Pero existe otro pilar justificativo de la calificacién, que es
la de servir de base a procedimientos sumarios para la defensa del
derecho del titular registral, Estas acciones son principalmente la
accién que la inscripcién en el Registro de la Propiedad atribuye al
titular (accién expedita y rapida) para la defensa de su derecho; asi
como la accién para la ejecucion de la hipoteca con causas de opo-
sicién por parte del deudor muy limitadas.

3) Pero la justificacién econémica de la calificacién regis-
tral independiente de las partes intervinientes en el negocio o
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acto que pretende su acceso al Registro —independiente incluso
de la propia Administracién Puablica—, es la de permitir el funcio-
namiento libre de mercado, que no existiria si se encomendara la
determinacién de las reglas juridicas sobre fijacién de rango, deli-
mitacién de derechos reales, cancelacién de cargas —esenciales
para el desarrollo del tréfico de bienes— a una persona vinculada
a alguna de las partes intervinientes, como pudiera ser la propia
Administracién que en tal mercado actia también como sujeto
de Derecho privado.

4) También constituye base y justificacion de la califica-
cién registral, los principios constitucionales de jerarquia norma-
tiva, interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos y
seguridad juridica, que obligan a la propia Administracién al
sometimiento a la legalidad vy a la adopcién de instrumentos que
garanticen ese superior valor que es la seguridad juridica, entre
los que se encuentran los que integran la seguridad juridica pre-
ventiva.

Los sistemas registrales mas eficientes en la consecucién de
este fin son aquellos que no se limitan a hacer descansar sélo en el
sistema judicial la solucién de los conflictos, sino que lo previenen,
adoptan instituciones de control preventivo que impidan la apari-
cién de litigios.

5) La agilidad y seguridad del trafico es finalmente otra de
las razones justificativas de la calificacion registral. Aunque
pudiera parecer lo contrario —que la calificacién ralentizar la agi-
lidad en las transacciones o que es un obstéaculo en el mercado-
es todo lo contrario, porque a través de ella, una vez inscritos los
titulos, se crea una situacién juridica protegida que reduce dras-
ticamente los costes de transaccién de las futuras transacciones
inmobiliarias y comerciales. Evidentemente que el sistema debe
ser equilibrado, donde se potencie una calificacién responsable,
pero también donde se rechacen y sancionen las calificaciones
insdlitas, arbitrarias o no justificadas; y donde se busquen fé6rmu-
las positivas -no meramente negativas o de rechazo- en las que
el registrador realice un papel asesor en la subsanacién de los
defectos de los titulos.
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2.4. Extension de la calificacion

La extensién de la calificaciéon es distinta segiin se trate de
documentos judiciales o notariales. En los primeros la calificacién
registral no puede extenderse al fundamento o razén de ser de la
sentencia. Corresponderé a las partes procesales recurrir el sentido
del fallo de la sentencia judicial. Fuera de ello, el Registrador debe-
ra calificar la competencia del juez (territorial, funcional y objetiva),
los aspectos formales del documento, los tramites esenciales del
procedimiento en cuanto afecten al debido emplazamiento de titu-
lares de derechos inscritos, la existencia de obstaculos en el Registro
—en particular la falta de tracto sucesivo- v la falta de congruencia
entre la sentencia y el procedimiento seguido.

En el dmbito de los documentos administrativos y de las
escrituras publicas notariales (al igual que en el dmbito en que los
jueces actiien sin imperium en ejercicio de funciones de jurisdiccién
voluntaria) la calificacién es mucho méas amplia, se extiende tanto a
los aspectos formales o procedimentales, como a los sustantivos.
Debe calificarse la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, la con-
currencia de los requisitos exigidos por la legislacién hipotecaria
para practicar los asientos, la capacidad de los otorgantes, la legiti-
macion para disponer, y la validez de los actos dispositivos conteni-
dos en las escrituras publicas. Esta calificaciéon se hard por lo que
resulte de ellas (las escrituras publicas) vy de los asientos del Registro.

El Registrador ha de determinar si el negocio esta afectado
por alguna circunstancia que impida su plena eficacia. Sélo en un
sistema juridico donde la funcién de calificacién del Registrador se
extienda al contenido o validez del negocio juridico (v no sélo a los
aspectos formales), podré considerarse que el sistema de seguridad
juridica preventiva es eficaz, pues sélo sobre un ambito amplio de
facultades calificatorias puede hacerse descansar los efectos de fe
publica registral e inoponibilidad de lo no inscrito propio de los sis-
temas registrales avanzados.

La calificacién de la validez de los actos dispositivos de las
escrituras publicas, supone que el registrador examinara si el titulo
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es plenamente valido v eficaz, rechazando no sélo los titulos nulos
de pleno derecho o determinantes de la inexistencia de un negocio
juridico, sino también, segin los sistemas, los meramente anula-
bles. Evidentemente, la calificacién que el Registrador haga no
impide el procedimiento que se pueda seguir ante los Tribunales
acerca de la validez o nulidad del titulo, ni prejuzga su resultado.

El Registrador realizard también un control de que en la
contratacién no existan clausulas abusivas. La decisiéon ultima
sobre la adecuacion al Ordenamiento Juridico de los contratos en
general, corresponde en dultima instancia al juez. Pero no cabe
duda, que también puede existir un control preventivo a través de
la calificacién registral, esté obligado a rechazar —calificacién dene-
gatoria— todas aquéllas clausulas que sean nulas por abusivas.

Tratdndose de condiciones generales, deberan denegar por
abusivas aquéllas clausulas respecto de las que exista un pronun-
ciamiento legal o jurisprudencial explicito que las declare abusivas.

2.5. Garantias de la independencia del registrador

Dada la importante funcién que esta llamado a desemperiar
el Registrador, en la determinacién de la eficacia de la propiedad y
demas derechos reales, deben adoptarse medidas que garanticen
su independencia:

a) Frente a apremios de autoridades administrativas o judi-
ciales, mediante la introduccién de alguna norma de rango legal
que regule el procedimiento y la superior instancia al que el regis-
trador pueda acudir frente a apremios injustificados administrativos
o judiciales.

b) Frente a la falta de parcialidad, mediante la regulacién de
los supuestos en el que el registrador debe abstenerse por tener
relacién con las partes intervinientes en el acto o contrato o con el
funcionario autorizante del titulo.

c) Frente a la actuacién desleal, introduciendo normas sobre
incompatibilidades de la funcién del registrador, como titular de la
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calificacién, con otros cometidos o actuaciones propias de otros
operadores juridicos o profesiones (notarios, jueces, funcionarios
administrativos, abogados).

d) Deben existir reglas de determinacién de la jurisdiccién
del registrador que excluyan la posibilidad de libre eleccién de
aquél.

e) Finalmente la independencia de registradores debe
garantizarse evitando la remocién discrecional en el cargo de regis-
trador, que debe tender a la estabilidad y permanencia, de manera
que sdélo por sancién por incumplimiento de funciones (declarada
en procedimiento con las garantias procesales) pueda ser apartado
de sus funciones.
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NOTICIAS INTERNAS DE LA
ACADEMIA VASCA DE DERECHO

Las noticias aqui reunidas se refieren a los dos primeros tri-
mestres del ano 2008, dado que el dltimo boletin publicado, fechado
en marzo del presente, correspondia a un nimero extraordinario,
que recogia de forma monogréfica una jornada y, por su caracter, no
contenia el habitual apartado de noticias internas de la Academia.

Sucintamente narrados, los acontecimientos méas destaca-
bles durante el periodo citado han sido los siguientes:

UNO: El dia 6 de febrero se llevé a cabo, en la sede del
Colegio de Registradores Mercantiles, una jornada sobre Las Bases
Grdficas Registrales, presentada por D. Germéan Barbier, con el
ponente D. Oscar Vazquez Asenjo.

DOS: El dia 27 de febrero se suscribié un convenio relativo
a la prestaciéon de servicios con la Excma. Diputacién Foral de
Bizkaia, que se extiende en cuatro anos, incluido el actual.

TRES: La quinta Asamblea General se reunié6 en la sede de
la Academia el dia 4 de marzo, examinandose los asuntos expues-
tos en el orden del dia, y que se referian a los siguientes temas: acta
de la reunién anterior, aprobacion de la gestion de la Junta
Directiva y confirmacién de su composicién, v destacadamente a la
relacién de actividades realizadas en el ano 2007 y a realizar en el
presente ano. La constancia concreta de su contenido corresponde-
ra al acta correspondiente, que se remitira a los asociados. El dia
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13 quedé inscrita en el Registro oficial la concreta designaciéon de
la Junta Directiva.

CUATRO: La Junta Directiva de la Academia se ha reunido
los dias 29 de enero, 4 de marzo, 28 de abril y 30 de junio.

CINCO: El 8 de abril, en un salén del Hotel Excilla se reali-
z6 la tercera Jornada de la Seccién de Derecho Publico, que versé
acerca de La Reforma de los Tratados Comunitarios. Fue presenta-
da por el vocal de la Junta D. Miguel Angel Garcia Herrera,
actuando de ponentes los profesores D. Daniel Sarmiento Ramirez
Escudero, D. Gonzalo Maestro Buelga y D. Enrique Linde
Paniagua, siendo moderada la mesa redonda por D. Santiago
Larrazabal, vocal de la Junta.

SEIS: El dia 19 de junio, en el lltre. Colegio de Abogados del
Senorio de Bizkaia se celebré una Jornada sobre Aplicaciones de los
principios cooperativos a las sociedades de capital, interviniendo los
profesores D. Santiago Larrazabal, D. José Manuel Sinde, D. Javier
Divar, D. Enrique Gadea y D. Alberto Atxabal; a continuacién se
organizé una mesa redonda. Dicha Jornada estuvo patrocinada por
la Asociacién Internacional de Derecho Cooperativo, el Instituto de
estudios vascos de la Universidad de Deusto, los Amigos de
Arizmendiarrieta y por esta misma Academia. El contenido de las
conferencias esta previsto que aparezca mas adelante en este boletin.

SIETE: Respecto a las publicaciones de la Academia, ade-
mas del presente boletin ordinario niimero 15 (que recoge el des-
arrollo de las Jornadas de derecho publico mencionadas en el apar-
tado cinco de estas noticias internas), el pasado junio se publicd,
como numero tres de la Coleccién Abeurrea, una reediciéon de la
obra de D. Jests Galindez, titulada EI Derecho vasco, prologada
por el presidente de la Academia, D. Adrian Celaya y presentada
por el vocal de la Junta D. Santiago Larrazabal. Es intencién de la
Academia que el préximo volumen de esta coleccién sea un obra
que sobre el Licenciado Poza ha preparado el senor Celaya.

Javier Oleaga Echeverria
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