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EL HORIZONTE ACTUAL DEL
DERECHO

La Junta Directiva me ha encomendado la tarea de hacer
el discurso de inauguracion de esta Academia para animar su
puesta en marcha definitiva. La tomo como un deber y espero
que mi condicién de civilista no condicione los objetivos de la
Academia, que se propone cultivar el Derecho en todas sus mani-
festaciones, ninguna de las cuales puede ser indiferente para un
verdadero jurista. Procuraré hablaros en términos que puedan ser
asumidos por todos.

Cuando yo me licencié, el Derecho Civil parecia la espina
dorsal de todo conocimiento juridico, y apenas cambiaba, era
como una roca inamovible, porque sus cimientos se remontaban
al Derecho Romano o a costumbres antiquisimas.

Por contraste, el Derecho Publico se movia al paso de la
modernidad. Desde el siglo XVIII en toda Europa y algo antes en
el mundo anglosajon, el Derecho constitucional, el penal, el admi-
nistrativo, etc se expresaban al ritmo que les marcaba la
Constitucion de cada pais, inspirada en las ideas de democracia,
la division de poderes, y el imperio de la ley. Los ultimos siglos
han sido un debate y una lucha alrededor de estas ideas.

El siglo XIX fue en muchos dmbitos del Derecho la era de
las codificaciones que pretendia reunir en un solo texto cada una
de las materias juridicas, y especialmente el Derecho Civil que en



el caso de Esparia fue codificado en 1888 con los ojos puestos en
el Codigo francés, el gran Cédigo de Napoleédn. El principio de
legalidad obligaba también a codificar las leyes penales y no falta-
ron realizaciones similares en otras disciplinas. El conocimiento
del Derecho se hacia muy facil: estaba en los Codigos.

Pero la sociedad actual es tan distinta y tan complicada
que ya no bastan los Codigos vy se imponen continuamente las
reformas en todos los campos del Derecho. Ya no se trata de lige-
ros retoques, porque las reformas se hacen cada dia méas profundas.

LOS ACTUALES DESAFIOS PARA EL JURISTA

Lo que pretendo destacar aqui es también el hecho de que
los Cédigos, el civil, el penal, el mercantil y todas las leyes gene-
rales y complementarias nos han encerrado hasta ahora en nues-
tras fronteras. Un abogado espafiol solamente podia desempenar
su trabajo en Espana, porque desconocia cualquier otro sistema
juridico. Pero este jurista espariol demasiado doméstico esta hoy
abrumado por dos circunstancias: el peso de una legislaciéon volu-
minosa cada dia mas inabarcable, que desborda todos los
Cédigos, v la presencia, cada dia méas agobiante del Derecho
extranjero.

La proliferacion de nuevas leyes, muchas veces confusas y
hasta contradictorias se aceler6 a mediados del siglo XX y sobre
todo a partir de la transicién a la democracia. Para todos los juris-
tas y especialmente para los veteranos, entender el Derecho
actual esta resultando cada dia méas complicado. No les sorpren-
dera a ustedes que cuando me jubilaron, siendo yo miembro del
Consejo del Poder Judicial, su presidente y amigo, D. Antonio
Hernandez Gil, en tono algo paternal, me dijera: —Ahora te dedi-
caras a la filosofia del Derecho. Parecia pensar que los hombres
maduros, estdbamos demasiado ligados a los esquemas tradicio-
nales, y que no nos seria posible movernos en el mundo cam-
biante de las innumerables leyes nuevas.

No le faltaba razén. Como un auténtico veterano me he
ido alejando mas cada dia de los problemas mas inmediatos, y me
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he distraido en su valoracion, con reflexiones que pueden llamar-
se filosoficas, como también lo hizo el propio Hernandez Gil en
sus ultimos afios. Fueron estas reflexiones, en buena parte solita-
rias, las que me llevaron a pensar en la Academia Vasca de
Derecho, porque veia que Bilbao, Bizkaia y el Pais Vasco, no
podian estar al margen de la marcha emprendida por el Derecho
hacia formas nuevas, no solamente en Espafia, sino en Europa y
en el mundo. Las conversaciones con muchos letrados que se per-
catan de esta gran revolucién, vy que tienen que resignarse a vivir
sus inquietudes en total aislamiento, me hacian ver la necesidad de
un trabajo conjunto y organizado. No hay otro remedio que parti-
cipar en los grandes debates del Derecho actual, sin esperar a que
nos lo den todo ya hecho; es preciso hacer sentir nuestras opinio-
nes sin resignarnos a aceptar férmulas precintadas.

Hemos dado el primer paso al decidirnos a juntar nuestras
fuerzas en esta Academia de hombres de leyes, de juristas en
buena parte activos, aunque con actividades diversificadas. A los
abogados puros os pediria que, aunque vuestra posiciéon en el pro-
ceso os obliga a mantener tesis diversas, no escatiméis los
momentos de reflexion serena en que podemos salir de nuestro
propio interés y buscar la savia del Derecho, su esencia, el terre-
no comun en el que todos nos encontramos.

A diferencia de otras profesiones los juristas vivimos com-
pitiendo pero sin ser enemigos. Todos queremos mejorar y escla-
recer nuestras ideas juridicas, que nos llevan siempre a la vida, al
Derecho de la practica de cada dia. Si siguiendo el consejo de
Hernandez Gil me hubiera parado en la filosofia del Derecho,
seguramente no hubiera podido pasar de las grandes preguntas.
¢Qué es el Derecho?, empezaria diciendo. Y ya sé que tenemos
una respuesta para satisfacer a los profanos pero me hubiera sido
imposible afiadir una nota méas en el maremagnum de las grandes
cuestiones filoséfico juridicas.

Digan lo que digan los filésofos, los juristas tenemos con-
ciencia de que el Derecho es esto que nosotros vivimos, el campo
en el que se desarrolla nuestra actividad cotidiana, donde esta el
problema de cada dia, y nuestro éxito o nuestro fracaso. Ese



campo es ademas, para quienes no hemos perdido la ilusion, el
lugar en el que se asientan nuestros ideales de renovacion, los que
nos llevan siempre a buscar una sociedad mejor.

El Derecho vive hoy una nueva realidad. Esta acabado el
jurista que no cuente con la movilidad constante del terreno que
pisa. Todo cambia casi de un dia para otro, nuevas leyes, decre-
tos u 6rdenes, que desfiguran los veteranos Codigos y que nos ale-
jan cada dia de lo que aprendimos en la Universidad.

Por anadidura nos amenaza la invasion del Derecho
extranjero. Quiza las Universidades nos debieran haber prepara-
do como juristas mas universales, capaces de atravesar de alguna
manera las fronteras. Si un médico o un ingeniero tiene que emi-
grar sigue siendo médico o ingeniero en Francia, en América o en
cualquier lugar del mundo; pero si esto le ocurre a un abogado
tiene que estudiar una nueva carrera para poder vivir en las leyes
de una tierra distinta.

Las dos circunstancias que destaco, la abundante legisla-
cion y la penetracion del Derecho extranjero nos estan obligando
a un gran esfuerzo de adaptacién. Los abogados de mi juventud
vivian en la calma de su bufete, en un trabajo que no les impedia
acudir todas las tardes a una animada tertulia; y no podrian adap-
tarse a la vida agitada de esta sociedad en la que hay que mover-
se a golpe de teléfono mévil y con rapidos medios de transporte.

Debo anadir, que, en mi opinién, el estilo farragoso y en
general poco claro de las leyes modernas es una dificultad mas.
Quizéa la prisa las hace oscuras. Da la impresion de que el legisla-
dor, como algiin abogado novato, pretende abarcarlo todo, no
dejar una rendija a la interpretacién sin tener en cuenta que las
leyes asi redactadas son las que més problemas plantean. Echo de
menos aquella hermosa méxima del predmbulo de los Fueros de
Guipuzcoa que decia que las leyes “han de ser pocas, claras, jus-
tas y breves” para el buen gobierno. Incluso las sentencias de los
Tribunales se han vuelto farragosas y oscuras.



EL DERECHO EXTRANJERO

Pero ahora quiero fijar mi atencién en la invasién cons-
tante del Derecho de paises extranjeros, hoy todavia moderada,
pero que se va a incrementar mucho en plazos mas breves de lo
que pensamos. No saldré del mundo occidental europeo, porque
la dificultad se multiplicaria si tuviéramos que enfrentarnos al
Derecho islamico, el chino, el indio, etc.

Pensando en Europa y en la Unién europea a la que cada
dia nos incorporamos mas estrechamente, vemos claramente la
necesidad de conocer mejor el Derecho de otros paises, del que,
hasta ahora, no teniamos sino ideas lejanas. Hace unos afios deci-
amos estar en un mercado comin, pero podiamos pensar en que
el mercado se reducia a algunos negocios entre grandes empresas
o entre los gobiernos; pero hoy vamos sintiendo que el comercio
se hace mas intenso incluso al nivel de los simples particulares,
sobre todo desde que las fronteras han caido e incluso tenemos
una moneda comun.

Es cierto que dentro de Espara existen también sistemas
civiles y politicos distintos, como los Derechos forales en materia
civil vy las Comunidades Auténomas en el orden politico, pero
esos sistemas nos son bien conocidos y ademas son una minucia
frente a la avalancha del Derecho europeo. Si nos hablan del
Derecho griego o el polaco ;donde esta, quién lo conoce?
Necesitamos una respuesta a estas preguntas.

CONSTRUYENDO EUROPA

El Derecho europeo no esta llegando, sino que esta ya
aqui y debiéramos estar preparados a recibirlo. Durante algunos
anos expliqué Derecho internacional privado, v pude percatarme
de que los Tribunales esparioles tenian puesta una trinchera al
Derecho foraneo. Se afirmaba con mucho énfasis que el Derecho
extranjero debia aplicarse siempre, cuando procediera hacerlo
por razdn de las personas o las cosas que intervenian en el pro-
ceso o por el lugar donde se produjeron los hechos o actos juri-
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dicos. Pero lo cierto es que el Tribunal Supremo, con fuerte
apoyo de la doctrina, tenia levantadas unas barreras que hacian
practicamente imposible la aplicacion del Derecho extranjero: la
excepcion de orden publico, la teoria de las calificaciones, la del
fraude a la ley, y en Ultimo término la necesidad de probar el
Derecho extranjero que en la practica se hacia imposible. Era la
peor politica para familiarizarnos con otros sistemas juridicos.

Reconozco que las cosas han cambiado positivamente. La
doctrina se ha abierto claramente al Derecho extranjero y los tri-
bunales han suavizado los requisitos de su aplicacién y sobre todo
de su prueba.

Llega Europa, con veinticinco paises y veinticinco siste-
mas juridicos diferentes, que apenas conocemos. La dificultad
pudiera haber sido mayor si no se tratara de paises europeos, por-
que, pese a todo, hay mucho de comun en el Derecho de los dis-
tintos Estados de Europa.

Pero hay diferencias importantes, como las hay entre los
distintos idiomas europeos, que hacen pensar en hallar un idioma
comun de relacion. Cada pais estd encarifiado con sus instititu-
ciones, que a veces son milenarias, y es natural que haya una
resistencia al cambio.

LA UNIFICACION DEL DERECHO CIVIL

Ahora me vais a permitir que me refiera especialmente al
Derecho Civil, que es hijo de cada cultura, y cada pais mantiene
peculiaridades que no quiere perder.

Pese a todo, han surgido ya corrientes centralizadoras y
algunas normativas europeas se introducen en materia civil, a
veces con poco respeto a las normas locales. Se habla ya, y hay
grupos de trabajo que estudian el tema, de un proyecto de Cédigo
Civil europeo que resolveria de una manera cbmoda los proble-
mas de muchos pofesionales.
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Podemos dudar de que esto sea posible, dada la inmensa
variedad de los sistemas europeos, v también podemos dudar de
que sea conveniente, porque seria la implantacién de un centra-
lismo europeo.

No se puede negar que entre los pueblos europeos hay
cierta unidad que podria justificar la unificacién, porque casi todos
los sistemas civiles se construyeron combinando lo romano v lo
germanico. El propio Savigny, tan apegado a destacar las pecu-
liaridades del Derecho alemén afirmaba que en Europa “toda la
cultura de los pueblos modernos ha permanecido siendo interna-

cional” (Wieaecker, 352).

En una monografia reciente, traducida por Luis Diez
Picazo y escrita por R.C. van Caenegem parece demostrarse que
los europeos tenemos en comin mas de lo que creemos. Y para
probarlo formula tres curiosas paradojas referidas a los tres gran-
des sistemas civiles europeos:

12. El “Common Law” el sistema civil tipicamente inglés,
es de origen feudal franconormando.

22. El Cédigo Civil frances, simbolo del racionalismo juri-
dico e hijo de la Revolucion francesa contiene abundantes ele-
mentos germanicos.

3. El Cédigo Civil Aleman, el B.G.B., hunde sus bases en
el Derecho Romano.

Y resumo lo que Caenegem dice sobre estas tres paradojas.

El “Common Law”, tan peculiarmente inglés, en su ori-
gen fue un Derecho feudal administrado por los Tribunales reales
ingleses de Enrique II, No se olvide que este rey era Duque de
Normandia por lo que el Derecho que administraba era franco-
normando. El propio Enrique II era un principe francés. Termina
van Caenegem citando unas palabras que llama “autorizadas” de
Maitland: “El Derecho que prevaleci6 en Inglaterra en el final del



siglo XII, especialmente en el campo del Derecho privado, era en
algin sentido muy francés. Era un Derecho pensado por hombres
que hablaban en francés, muchos de ellos de raza francesa, si bien
algunos habian empezado ya a pensarse a si mismos como ingle-
ses. En algunos aspectos es muy similar al que prevalecié en
Francia”. Si tenemos en cuenta que el Derecho inglés se funda en
la vigencia del precedente, y concede plena validez a decisiones
adoptadas en aquellos lejanos tiempos, resulta que muchos de
estos precedentes son de origen feudal franconormando.

La segunda paradoja sostiene que el Codigo francés, que
quiso fundarse en la razén y rompid con todos los precedentes,
estuvo profundamente influido por el Derecho germanico y por el
Derecho consuetudinario feudal. Es sabido que en Francia, antes
de la Revolucién, se considerd dividido el territorio entre los pai-
ses de “droit coutumier”, al Norte, y los de “droit écrit”, muy
romanizados, al Sur. “Los autores del Cédigo Civil, dice
Caenengem, trataron en conjunto de establecer una razonable
sintesis de las dos grandes tradiciones y de esta suerte las obliga-
ciones y los contratos se basaron en el Derecho Romano v la fami-
lia y la propiedad en el Derecho germanico vy en el consuetudinario
feudal”. En definitiva el Cédigo era un producto del pensar de la
burguesia francesa, y, por tanto, hoy lo veriamos conservador.

En cuanto al B.G.B. alemén, admirado como el producto
de la més perfecta técnica, dice Caenegem que “de acuerdo con
las reglas de la logica, el Derecho Civil aleméan debiera haber sido
germanico, al igual que el Derecho civil francés debiera haber sido
romano”; pero por extrafio que pueda parecer es un hecho
incontrovertible que el B.G.B. “esta profundamente marcado por
el Derecho Romano aunque su lengua sea el aleméan y su publico
ciudadanos alemanes”. Ocurre asi porque desde el siglo XV los
Estados Alemanes, que no conseguian unificarse, aceptaron,
como una ratio iuris, el Derecho de las escuelas medievales ela-
borado en las Universidades italianas.

El ejemplo de Alemania es muy ilustrativo porque muestra
que una decisién politica, basada en la convicciéon de la superiori-
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dad del Derecho romano importado puede modificar la vida civil
de un pais, por la calidad del sistema nuevo. El Derecho romano
penetr6d tan profundamente que en el siglo XIX Savigny y su
escuela historica, después de oponerse a la Codificacién en nom-
bre del volkgeist, del espiritu del pueblo, trataron de encontrar ese
espiritu en el Derecho romano que se vivia en Alemania y el pro-
pio Savigny calificaba como “actual”.

La conclusiébn de estas reflexiones es la de que la
Codificacion del Derecho civil europeo es posible, porque el
Derecho europeo no es tan diverso que no permita evolucionar,
como en Alemania, desde las costumbres germanicas al Derecho
Romano y viceversa. Paradéjicamente lo méas complicado resulta-
ria conciliar el Derecho europeo con el Derecho inglés, pues el
“Common Law”, quizd debido a su espléndido aislamiento, ha
creado un Derecho muy distinto, e incluso emplea un lenguaje
muy diferente.

Ahora bien, se puede dudar de que la unificacién sea con-
veniente. Las instituciones europeas han evolucionado con una
gran autonomia y su formulacién actual estd muy arraigada en
cada pais. No es facil hallar un procedimiento adecuado para
codificarlo sin herir la sensibilidad de muchos paises que viven afe-
rrados a una gran diversidad de leyes y costumbres. Seria dificil
hacerlo siguiendo el ejemplo de alguno de los tres grandes siste-
mas que he citado.

El sistema anglosajon, opuesto a toda codificacion, unifi-
ca su Derecho por via judicial, por la gran autoridad que tienen
los Tribunales. Implantar el sistema en Europa seria practicamen-
te imposible.

En el sistema franceés, la unificacion se hizo por la imposi-
cion autoritaria del Code Napoledtn que acabd con todos los
Derechos territoriales, no sin gran violencia para los de Derecho
romanizado. Violencia que se apreci6é también en nuestro Pays
Basque, donde se perdieron las costumbres que llamamos forales,
sustituidas por la ley uniformadora. Hemos tenido ocasién de oir
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la queja de los notarios franceses que no pueden transmitir inte-
gramente los caserios, como aun lo demandan los propietarios.

Napoleon impuso su Cédigo civil por la fuerza de la
Revolucion mas profunda de los tiempos modernos. Tenia fe en
que aquel Cbdigo se basaba en el Derecho natural que cualquier
persona puede encontrar con su buen juicio; y él mismo se sent6,
sin ser jurista, a presidir la comisién. Hoy no nos parece el méto-
do mas aconsejable para legislar, aunque es evidente que hay que
acudir muchas veces a la razén del hombre medio, abandonando
viejos prejuicios. El éxito del Derecho Romano nace también de
su racionalidad, pues el “ius gentium” que es el que se universali-
26, se definia como el que la razén natural establece entre todos
los hombres. Pero es preciso convenir en que los pretores, como
los legisladores franceses eran hijos de una cultura, que daba su
color a lo que ellos consideraban fruto de la pura razéon. Y en el
caso de Francia era la razén de la burguesia.

En Alemania, la unificacién politica era indispensable para
llegar a la unificacion legislativa civil; pero la unidad alemana no
se logré hasta muy avanzado el siglo XIX. Sin embargo, desde
fines de la Edad Media los paises alemanes adoptaron el Corpus
iuris romano en la version de las escuelas italianas, y este hecho
condicioné la codificacion.

A principios del siglo XIX, Savigny y Thibaut polemizaron
duramente sobre la necesidad de codificar el derecho civil en
Alemania. Pero, pese a todas las criticas, al final del siglo se pro-
mulg6 el B.G.B., el gran Codigo aleméan que marco una etapa en
la Edad Moderna, fruto en realidad de un siglo de trabajo de gran-
des juristas que empiezan con la escuela historica, luego la llama-
da jurisprudencia de conceptos, y sobre todo la escuela positiva.
Algunos juristas se opusieron a esta codificaciéon, especialmente el
germanismo cientifico encabezado por Gierke, que hizo una dura
critica del Codigo. También la izquierda politica se opuso al B.G.B
por su caréacter liberal, y por la falta de sentido social que algunos
suponian que habia que hallar en las costumbres germanicas.
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El Partido Nacional Socialista, afios mas tarde incluia en
su programa una declaracion (punto 19) que decia:
“Demandamos la sustitucién del Derecho Romano (aludian al
B.G.B.), que sirve a un orden mundial materialista, por un
Derecho comunitario germanico”. Los nazis nunca desarrollaron
este programa.

En conclusién, la unificacion del Derecho europeo quiza
sea posible pero es muy dificil si no se quiere atropellar usos, cos-
tumbres vy leyes muy arraigados. No es de creer que la plena uni-
ficacion llegue a considerarse aconsejable, aunque puedan alcan-
zarse acuerdos parciales, especialmente en materia de contratos,
donde los sistemas son mas coincidentes. Y aunque lograramos
unificar el nacleo de los Cédigos civiles, quedaria fuera de ellos
una amplia legislacion civil, que los diversos Estados han creado
al margen de los Codigos.

Esparia, en el siglo XIX, pudo haber unificado el Derecho
Civil eliminando las leyes civiles de Catalufia, Aragén y los demas
territorios forales; pero la politica centralista no se atrevi6 a llegar
a tanto. Pensemos en lo que significaria unificar todo el Derecho
de Europa.

La elaboracién de las leyes civiles por un grupo de exper-
tos elegidos desde la capital de Europa, ofrece el peligro de que
se pretenda una linea centralista, que arrase los derechos territo-
riales, borrando diferencias sin tener en cuenta que el respeto a la
diferencia es esencial si queremos huir de la autocracia. Y no se
debe olvidar que cualquier ley se inspira en una ideologia deter-
minada, especialmente las que se proclaman neutrales.

Volviendo a una de mis primeras reflexiones, suefio que
un dia nuestra Universidad dejard de formar abogados en
Derecho espariol, o en Derecho francés la Universidad francesa,
y que formara auténticos juristas, capaces de interpretar y aplicar
cualquier sistema juridico al que hayan de enfrentarse.
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EL DERECHO Y LA DIVERSIDAD

Seré dificil de evitar, sobre todo en materia civil, la diver-
sidad de sistemas que permite que el Derecho se adapte a las dis-
tintas sensibilidades. El Derecho debe acomodarse a la vida real
sin pensar en lo que sea mas facil para el intérprete.

El Derecho europeo se ha construido a base de muchos
anos de experiencias, de intercambios, de usos y costumbres y de
vida en comun. Cada pueblo ha elegido su propio Derecho, que
seguramente es el que le conviene. La realidad europea es muy
variada y aunque haya cierta afinidad entre las diversas institucio-
nes, en ningn caso son éstas iguales, sino que mantienen una
rica variedad de matices y diferencias. Todos los sistemas son lici-
tos en Europa siempre que se respeten los derechos humanos.

Gregorio Altube en una conferencia de la que poco cono-
cemos aparte del titulo, declaraba que el paisaje es una fuente del
Derecho. No puede ser igual el sistema juridico en los pueblos del
Pirineo que en los de la meseta castellana, y no solamente por el
paisaje sino por la propia personalidad de los pueblos. En todo el
contorno del Pirineo se ve como algo natural la libertad de testar,
que en Castilla no se entenderia. Durante muchos afios y hasta
hoy, hemos criticado las leyes de arrendamientos risticos que se
dictaban con caracter general y podian ser buenas para los arren-
damientos de la meseta, cuando el colono es un vecino de una
villa o de un pueblo alejado del terreno arrendado; pero no se
ajustaban al caserio vasco, en el que el casero tiene sus tierras v,
en el centro de ellas su casa, y el caserio esta incorporado a la vida
toda del labrador. Al menos, hasta fechas recientes.

Hay ademas razones de tipo politico que hacen aconseja-
ble la variedad de sistemas juridicos. La Unién soviética puso de
relieve que un Estado socialista necesitaba leyes civiles propias
que son una antitesis del Derecho romano o el germénico. Y no
creo que nadie pretenda en Europa unificar la politica interna de
cada Estado, sobre todo en materia social. Es posible que nunca
las diferencias sean similares a las que creaba la Rusia soviética,
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pero hemos de admitir que no puede ser idéntica la legislacion de
un Estado democrata cristiano que el de otro gobernado por la
social democracia. “Tras la pretensiéon de unidad del Derecho civil
se hallaba, escribia Wieackaer (pag. 475), la pretension de unidad
de una burguesia nacional v liberal que se tenia por representan-
te de toda la Nacién” Y anadia que “a la decadencia del antiguo
liberalismo econémico clasico correspondié el derrumbamiento
de su gran creacion juridica, la unidad del Derecho civil”.

En el campo del Derecho publico seria impensable que
tomando como modelo la organizacién francesa, pretendiéramos
organizar Europa en departamentos trazados geométricamente y
eliminar los lander alemanes, los cantones suizos, las regiones ita-
lianas o nuestras Comunidades Auténomas.

Una legislacion acertada no puede hacer tabla rasa de la
diversidad, que incluso surge dentro de cada Estado; y la historia
de Esparia en los dos tltimos siglos es especialmente ilustrativa.

En Espafia hay leyes civiles diversas porque hubo conuni-
dades politicas diversas. Existian los territorios de la Corona de
Aragén y los de Navarra, y de otro lado la Corona de Castilla.
Todos ellos se reunieron en tiempos de los reyes Catélicos, pero
mantenian diferencias sustanciales.

Castilla era un territorio centralizado civil y politicamente,
e incluso a los territorios conquistados a los arabes se les impuso
el Derecho castellano. Por el contrario, los reyes de Aragdon
daban a su reino una estructura casi federal, que permitié6 una
organizacion politica distinta en Catalufia, Aragén, Valencia o
Mallorca, con costumbres y usos civiles diferentes en todos estos
territorios. Mas tarde, ya iniciado el siglo XVI, el reino de Navarra
fue conquistado por Fernando el Catélico, que, como rey de
Aragbn, mantuvo también integras las instituciones navarras. Es
curioso que los territorios que hoy llamamos forales son precisa-
mente los que integraban las Coronas de Aragoén y Navarra, con
el aniadido de las provincias vascas con su régimen especial. Las
provincias de Alava, GuipGzcoa y Bizkaia gozaron del régimen de
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autonomia foral, que les permitia mantener instituciones publicas
y privadas, sin salir del ambito de Castilla.

¢Qué clase de Derecho es el de los Fueros vascos, el de
Navarra y el de los restantes territorios de la Corona de Aragén,
que parecen brotar todos del Pirineo y se extienden entre el
Mediterraneo vy la cuenca del Ebro? Es un lugar comun tratar de
buscar las raices en el Derecho Romano o en el Derecho germa-
nico, pero lo cierto es que en Europa existen instituciones que no
entran en ninguna de las dos categorias, si no se quiere simplifi-
car demasiado. En un Congreso celebrado en Andorra sobre el
Derecho pirenaico, en el que se pudo mostrar que el Derecho de
la ladera Norte del Pirineo, antes de la Revolucién francesa tenia
muchas notas comunes con el de la ladera Sur, pareci6 probarse
que el Derecho pirenaico es un Derecho peculiar que es arbitra-
rio calificar como romano o germanico.

Se ha dicho vy se ha escrito que el Derecho vasco tiene rai-
ces germanicas, v Garcia Royo en su obra de 1950 sostenia esta
tesis, aunque aclaraba que no es germanico de Alemania, sino
que dimana de los pueblos germanos del Norte. Lo que no expli-
caba es como pudo llegar ese Derecho germano nérdico hasta
nuestras tierras. Garcia Royo sugeria respuestas algo disparatadas
como la de creer que pudo venir por la comunidad establecida en
el mar y en tareas de pesca entre los vizcainos, y los vikingos o
normandos.

Es una explicacion algo fabulosa. Parece preferible dejar
sentado que no todo lo que no es romano hay que catalogarlo de
germanico. Hay culturas que, como la nuestra, se han podido for-
mar de manera auténoma. Estoy convencido de que nuestro
Derecho entronca con un sistema pirenaico, en el que cada Pais
hace formulaciones diferentes, pero todos tienen de comun lo
mas esencial, una organizaciéon social mas libre que parece anun-
ciar la democracia, unos modos de sucesién que permiten man-
tener la unidad de la hacienda familiar, una sélida organizaciéon de
las pequenas comunidades, v una concepciéon de la propiedad
mas comunitaria.
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Lo mas original de Bizkaia es su concepcion de la tronca-
lidad, una institucién que establece una vinculaciéon de los bienes
a la familia tan fuerte como no aparece en ninguna otra legisla-
cion. La troncalidad esta afrontando con dificultad la vida en una
sociedad moderna, pero mantiene su arraigo entre la poblacion
de Vizcaya. Me disgustaria que tuviera que perecer aplastada por
un “diktat” europeo. No creo que para hacer Europa haya que eli-
minar lo que cada Pais tiene de peculiar.

También parece oportuno consignar aqui que un grupo de
juristas, la mayor parte de los cuales pertenecen a nuestra
Academia, inici6 la tarea de elaborar un proyecto de ley del
Parlamento vasco que poniendo al dia la ley civil de Bizkaia, la
reunia en un solo texto con las costumbres de GuiplGizcoa y Alava,
buscando lo que tienen de comun.

El texto fue presentado al Parlamento vasco el 27 de
diciembre de 1999. El afno siguiente, la misma comision hizo
unos retoques que pretendian mejorar su redaccién, acabada con
cierta urgencia. El proyecto descansa placidamente en el
Parlamento esperando una mejor ocasion.

Si queremos estar presentes en Europa, lo primero es que
nuestro Derecho esté definido y sea conocido. Es tarea de nues-
tra Academia la de impulsar y mover a la sociedad para el logro
de estas aspiraciones.

La unidad es importante, pero también lo es la variedad.
Si quitamos toda diferencia, matamos la vida. Es tan cierto que los
hombres somos iguales ante la ley como que somos diferentes
uno a uno. La esencia de un derecho justo es que sea respetuoso
con los que son distintos. Es el inico camino que conduce a la ver-
dadera paz, que, en definitiva es el auténtico objetivo del Derecho.
Si Europa unifica su Derecho civil, seria nefasto que lo hiciera
borrando toda diferencia, al estilo de Napoleédn.

Como podéis ver, me limito a sefalar la inmensidad del
campo de trabajo. Hemos de ocuparnos de las leyes espariolas,
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pero también las vascas y estamos obligados a acatar la legislacion
europea. Y si queremos ser verdaderos europeos no podemos evi-
tar conocer las lineas generales del Derecho vigente en los demas
paises de Europa.

Tendremos que caminar con pausa, pero sin desanimos.
Y tengo la firme esperanza de que en un plazo de diez arios la voz
de nuestra Academia se oira con mucha fuerza.

ADDENDA

Ez dot euskeraz ondo egiten, baina zeozer euskeraz egin
bear dot.

Ez dot egingo nire itzaldiaren laburpen bat, ori gogaigarri
izango litzake ta. Oar bat bakarrit ipiniko dot euskaldunentzat.

Auxe:

Ez uste gure legeak edo munduko lege guztiak, egiazko
zuzenbide bakarra dirala. Eurak zuzenbidearen gorputzak dira,
baina bere arima bear dabe zeozer izateko. Zuzenbidearen arima
aurkituteko, euren zentzunaren billa joan bear dogu. Ezagutu bear
dogu zelan ete zan erriko izaera, gure erriko sentimentu sakonak.
Ez bakarrik zer esan dauan lege batzuk egitean. Ikasi bear dogu
zer gura dauan eta zer pentsatu izan dauan lege orreik egiteko.

Tamalez badaukaguz liburuak lege ugariz beteta, baina
nire ustez ez dogu inoiz be zeatz aurkitu zelako oitura, asmo, ta
gurariak izan ziran errikoak, berba batez esateko, zer ete zan gure
zuzenbideko arima. Eta zer dan gure erriaren zentzuna.

Akademiak biar ona artu gura badau, ez da naikoa izango
zuzenbidearen gorputza. Beraren arima, beraren espiritua da gau-
zarik garrantsitsuena.

Adrian Celaya Ibarra
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LA REFORMA DEL DERECHO DE
SUCESIONES POR LA LEY
41/2003

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La Ley 41/2003, de 18 de Noviembre, que tiene como
titulo Ley “de protecciéon patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacion del Coédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finali-
dad” —al legislador actual parece que no le gustan los titulos
sindpticos— supone una modificaciéon importante y transcenden-
tal en el régimen sucesorio contenido en el Cédigo Civil, aunque
el titulo, a pesar de su extension, nada nos anuncia sobre este par-
ticular.

La Ley cambia dos conceptos fundamentales del Derecho
sucesorio tal y como era concebido tradicionalmente en los terri-
torios y Comunidades sometidas al Codigo Civil, que son:

1°) El de la intangibilidad de las legitimas, y

2°) El caracter personal, intransferible e indelegable del
acto testamentario.

En cuanto a lo primero, esta Ley se une a los que se ha
denominado por la doctrina —asi CARRASCO PEREDA— como
el ataque v el acoso a las legitimas. Ciertamente en este supuesto
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el ataque es con una causa justificada —la proteccién de las per-
sonas discapacitadas— pero con una amplitud nunca vista en
nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a lo segundo, no se ve por qué para proteger
al discapacitado tiene que ser necesario, imprescindible o incluso
conveniente admitir la posibilidad de delegacién de facultades tes-
tamentarias al cobnyuge o conviviente de hecho.

La Ley contiene otro extremos como el relativo al legado
de finca que no admita comoda divisiéon, o la inclusién de una
causa nueva de indignidad sucesoria; todo ello mezclado con otras
normas que hacen referencia a otras instituciones de Derecho
civil, como pueden ser la tutela, con la creaciéon del patrimonio
protegido de las personas con discapacidad vy, finalmente, con
una modificacion de la normativa tributaria pertinente.

Se trata pues de un conjunto de normas heterogéneas,
teéricamente unidas solamente por la finalidad de proteger a las
personas discapacitadas, pero que entre las cuales, a algunas de
ellas no se les ve una clara relacién con tal finalidad o, al menos,
que fuera necesaria para conseguirla.

De entrada, cabe sefialar que no tiene mucho sentido que
en una ley de proteccion de las personas con discapacidad se
introduzcan modificaciones importantes en materia de derecho de
sucesiones. Pero ésta es una de las incorrecciones técnicas a las
que nos tiene acostumbrados el legislador desde hace ya una serie
de afios, ya que es frecuente, lamentablemente, que en Leyes de
contenido econdémico se retoquen o alteren preceptos civiles de
elevada trascendencia.

La justificacion de la reforma, segin la exposicion de
motivos, es que se trata de una protecciéon patrimonial indirecta

de las personas con discapacidad, ya que en la misma se indica:

“De esta forma, se concede al testador amplias
facultades para que en su testamento pueda conferir
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al cényuge supérstite amplias facultades para mejorar
vy distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o
descendientes comunes, lo que permitird no precipitar
la particién de la herencia cuando uno de los descen-
dientes tenga una discapacidad, v aplazar dicha distri-
bucién a un momento posterior en el que podran tener
se en cuenta la variacién de las circunstancias v la
situacién actual vy necesidades de la persona con dis-
capacidad. Ademads, estas facultades pueden concedér-
selas los progenitores con descendencia comun, aunque
no estén causados entre si”.

Voy a examinar brevemente el alcance de estas reformas,
en cuanto a la modificaciéon del régimen sucesorio se refiere, no
abarcando para nada los otros aspectos contenidos en la misma,
ni siquiera los referentes a otras materias propias del Derecho
civil. Centrandome pues en las modificaciones que ha supuesto la
Ley glosada en el régimen sucesorio general, voy a referirme pri-
mero a la modificacion del articulo 831, en segundo lugar a la de
los articulo 782 y 813 referente a las legitimas, en tercer lugar al
legado de derecho de habitacion y finalmente a la modificacion de
otras normas del Derecho sucesorio.

2. EL NUEVO ARTICULO 831 DEL
CODIGO CIVIL

Como excepciéon a la prohibicién de encomendar a otro
la facultad de mejorar, contenida en el articulo 830, el articulo
831 regulaba la excepcién consistente en que pudiera pactarse en
capitulaciones matrimoniales que el viudo que no hubiera contra-
ido nuevas nupcias habiendo muerto intestado su conyuge pudie-
ra distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto y mejorar
en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas vy las
mejoras hechas en vida por el finado.

La nueva redaccion altera radicalmente el contenido del
articulo 831 al indicar:
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“1. No obstante lo dispuesto en el articulo ante
rior, podrdn conferirse facultades al conyuge en testa-
mento para que, fallecido el testador, pueda realizar a
favor de los hijos o descendientes comunes mejoras
incluso con cargo al tercio de libre disposicién y, en
general, adjudicaciones o atribuciones de bienes con-
cretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o par-
ticiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de
la sociedad conyugal disuelta que estén sin liquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones
podran realizarse por el conyuge en uno o varios actos,
simultdneos o sucesivos. Si no se le hubiere conferido
la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se
le hubiere senalado plazo, tendrd el de dos anos conta
dos desde la apertura de la sucesién o, en su caso, desde
la emancipacién del Gltimo de los hijos comunes.

Las disposiciones del conyuge que tengan por
objeto bienes especificos v determinados, ademdas de
conferir la propiedad al hijo o descendiente favorecido,
le conferiran también la posesion por el hecho de su
aceptacién, salvo que en ellas se establezca otra cosa.

2. Correspondera al conyuge sobreviviente la
administracién de los bienes sobre los que pendan las
facultades a que se refiere el parrafo anterior.

3. El conyuge, al ejercitar las facultades enco-
mendadas, debera respetar las legitimas estrictas de los
descendientes comunes vy las mejoras y demds disposi-
ciones del causante en favor de ésos.

De no respetarse la legitima estricta de algin
descendiente comuin o la cuota de participacién en los
bienes relictos que en su favor hubiere ordenado el cau
sante, el perjudicado podrd pedir que se rescindan los
actos del conyuge en cuanto sea necesario para dar
satisfaccién al interés lesionado.



Se entenderdan respetadas las disposiciones del
causante a favor de los hijos o descendientes comunes
v las legitimas cuando unas u otras resulten suficiente-
mente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan
sido con bienes pertenecientes sélo al conyuge que ejer-
cite las facultades.

4. La concesion al cényuge de las facultades
expresadas no alterara el régimen de las legitimas ni el
de las disposiciones del causante, cuando el favorecido
por unas u otras no sea descendiente comtn. En tal
caso, el cényuge que no sea pariente en linea recta del
favorecido tendra poderes, en cuanto a los bienes afec-
tos a esas facultades, para actuar por cuenta de los des
cendientes comunes en los actos de ejecucién o de
adjudicacion relativos a tales legitimas o disposiciones.

Cuando algtin descendiente que no lo sea del
coényuge supérstite hubiera sufrido pretericién no inten-
cional en la herencia del premuerto, el ejercicio de las
facultades encomendadas al cényuge no podrd menos
cabar la parte del preterido.

5. Las facultades contenidas al conyuge cesardn
desde que hubiere pasado a ulterior matrimonio o a
relacion de hecho andloga o tenido algin hijo no comtn,
salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa.

6. Las disposiciones de los pdrrafos anteriores
también seran de aplicacién cuando las personas con

descendencia comiin no estdn casadas entre si”

La modificacion, como puede leerse, no sélo es de forma

(el tnico parrafo de la redaccion original se convierte en seis), sino
también de contenido, ya que crea una figura parecida, aunque
diferente, a las que en varios ordenamientos forales se denomina
testamento por comisario o fiducia sucesoria.
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El articulo 831 no emplea las palabras comisario® o fidu-
cia sucesoria?, como ha sido tradicional en Derecho foral, el tes-
tamento por comisario o fiducia sucesoria, ni le da ningin nom-
bre especial a la nueva institucion. Sélo se sefiala que el testador
podré conferir facultades al conyuge para que pueda hacer adju-
dicaciones a favor de los hijos o descendientes comunes.

En otro lugar he mostrado mi opinién favorable a la exis-
tencia del testamento por comisario y por eso la reforma en tal
sentido del articulo 831 parece adecuada. En cambio lo que no
parece motivo suficiente es la justificacion que se da de la refor-
ma, ya que, por una parte y teniendo en cuenta las posibilidades
que al testador le confiere el articulo 808 en su nueva versién en
relacion con las personas discapacitadas, el problema de estas se
podia solventar sin necesidad de la introduccién de la figura del
testamento por comisario; o fiduciario vy, por otra, la creaciéon de
la misma puede valer no solamente para la finalidad expresada en
la exposiciéon de motivos, sino para otras diferentes tal y como se
ha utilizado y se utiliza en los actuales ordenamientos civiles de
Arag6n, Galicia, Navarra y Vizcaya.

Podiamos decir, siguiendo la definicion que da CELAYA
IBARRA para el Derecho vizcaino, que ésta clase de testamento
es “el otorgado por una persona a nombre de otra ya fallecida en
virtud de un poder que esta le confiri6”. A tal definicién podia
objetarse que el articulo 831 no alude a poder testatorio ni a tes-
tamento del conyuge supérstite, pero llamese o no poder testato-
rio, las facultades conferidas al otro cényuge en el articulo 831
son, en el fondo, anélogas a las de éste, y tales facultades conce-
didas en el testamento hacen que pueda el conyuge supérstite dis-
poner de los bienes correspondientes a la herencia del difunto
siempre que lo haga a favor de los hijos comunes.

! Articulo 32 de la Ley 3/92 de Derecho foral del Pais Vasco, v articulo 141 de
la Ley gallega.
2 Titulo IV de la Ley Aragonesa 1/99 y Ley 151 del Derecho foral navarro.
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La configuracién que se le da al conyuge con facultades
del 831 es distinta a la de los ordenamientos forales, en las que al
sobreviviente se le confiere la facultad de hacer testamento en su
integridad®.

En los Derechos forales el comisario o fiduciario es quien
realiza los actos de disposicién, no existiendo antes por parte del
causante, sino el nombramiento del propio comisario (por supues-
to cabe que hubiera hecho las donaciones y actos inter vivos que
hubiera estimado conveniente): sin perjuicio de que juntamente
con el nombramiento de comisario realice los actos de disposiciéon
mortis causa que estime convenientes, por si el comisario no hace
uso de su poder.

La nueva regulacion del articulo 831 ni indica que el comi-
sario sea el contador partidor o fiduciario, ni le da ningiin nom-
bre, ni sefiala que pueda hacer testamento en representacion del
difunto: alude a unas facultades muy concretas que parece —el
texto no es demasiado preciso— deben entenderse subordinadas
y supletorias a las que previamente hubiera realizado el causante.

El articulo 831 seriala que deberd otorgarse el poder o
“facultades”, como literalmente expresa, en testamento; indican-
do también que el conyuge sobreviviente podra efectuar actos de
disposicion a favor de los hijos o descendientes comunes en un
s6lo acto o en actos sucesivos. El articulo no sefiala qué docu-
mento hace falta, sino que indica que lo podra hacer en su pro-
pio testamento y en caso de no hacerlo mediante un acto especi-
fico de adjudicacion. Este entiendo que deberé tener la forma de
escritura publica, aunque con la diccién legal nada impide que el
testamento del conyuge supérstite pueda ser olografo, el cual, eso
si, debera guardar las formalidades sefialadas por la Ley. En cual-
quier caso, de la redaccién del parrafo segundo del nimero 1 se
deduce:

% Articulo 32 de la Ley de Derecho civil del Pais Vasco, Ley 151 del Derecho
Civil foral navarro, articulo 141 de la Ley gallega y articulo 124 de la Ley de
Sucesiones por causa de muerte de Aragén.
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a) Que puede hacerlo en su propio testamento si es facul-
tado para hacerlo por el causante de acuerdo al articulo 831.1.2.

b) Que puede hacerlo en uno o varios actos debiendo
entenderse que aunque formalmente no sean considerados como
el testamento del causante si deberan tener al menos las formali-
dades de éste.

En cuanto al primer testamento cualquier forma admitida
en derecho vale, porque el articulo 831 nada prohibe al respec-
to y por tanto debe mantenerse que incluso el testamento ologra-
fo es adecuado para ello a pesar, de que en mi opinién, deberia
haberse limitado la posibilidad de conceder facultades al cényuge
al testamento abierto o, al menos, a los testamentos notariales.

El articulo 831.1 se refiere a las facultades para “realizar
disposiciones a favor de los hijos o descendientes comunes v lite-
ralmente indica “incluso con cargo al tercio de libre disposicion”
con lo cual parece que las facultades para efectuar los actos de dis-
posicién del conyuge supérstite son omnimodos —las mismas que
tendria el testador— siempre logicamente con el respeto al tercio
de legitima estricta.

El articulo 813 no sefiala si el conyuge supérstite puede
establecer la sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta que sefala el articulo 808. Ante tal silencio caben dos
interpretaciones:

a) Entender que dado lo excepcional en nuestro ordena-
miento juridico de tal delegacion de facultades y puesto que nada
se indica al respecto, esta posibilidad no la tiene el conyuge viudo.

b) Mantener que en base a la finalidad declarada del arti-
culo 831 y a la reforma operada en el articulo 808 le cabe inclu-
so al conyuge viudo instituir la sustitucion fideicomisaria prevista
en el nuevo articulo 808.
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Cualquiera de las dos interpretaciones es posible a la vista
del texto legal, si bien estimo que la Gltima se adapta mas a la fina-
lidad de la reforma.

El precepto sefiala que cuando las disposiciones del con-
yuge sobreviviente tengan por objeto bienes especificos y deter-
minados, ademas de conferir la propiedad al hijo o descendiente
favorecido le conferiran también la posesion por el hecho de su
aceptacion, salvo que en la disposicion se contenga otra cosa.
Logicamente debe entenderse que la disposiciéon no es el testa-
mento ya que este no requeriria aceptacién, sino un acto inter
vivos que tiene por objeto la adjudicacién de un bien concreto y
determinado.

El articulo 831 seriala un plazo para que el conyuge sobre-
viviente haga las adjudicaciones que es de dos afos desde la aper-
tura de la sucesién o en su caso, desde la emancipacién del ulti-
mo de los hijos comunes, con lo cual, de no haber sido sefialado
plazo habria que contar dos afios desde la mayoria del méas peque-
Ao de los hijos comunes, y si al momento de la sucesion todos fue-
ran mayores de edad, desde la apertura de ésta. Tal vez para la
redaccion del articulo se haya inspirado el legislador en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que aplicando el Fuero Nuevo de
Vizcaya y la Compilacién, sefialaba que el poder testatorio cadu-
caba al ano de la mayoria de edad de los presuntos herederos o
de su emancipacion .

La redaccién legal no indica que haya limite al plazo que
se quiera poner al conyuge viudo y dada la finalidad que el legis-
lador manifiesta pretender, parece logico que el plazo fuera suma-
mente amplio (de modo que presumiblemente pueda abarcar lo
que le quede de vida al conyuge supérstite) o que se le confiera la
facultad de hacerlo en su testamento (facultad que también puede
darse de manera acumulativa con el plazo amplio).

Notemos precisamente que interpretando la normativa

foral vizcaina el Tribunal Supremo habia sefialado la nulidad radi-
cal y absoluta de los actos juridicos hechos por el comisario cuyo
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poder hubiera caducado: asi sentencias de 2 de junio de 1969 y

10 de diciembre de 1977.

Se hecha de menos que el nuevo texto legal no contenga
una disposicién que seriale la irrevocabilidad de los actos realiza-
dos por el conyuge supérstite tal como el articulo 47 de la Ley de
Derecho civil foral del Pais Vasco, y al articulo 143 de la Ley
1/99 de Sucesiones por causa de muerte en Aragdn (que ademas
fija como la fiducia debe ejecutarse en escritura publica o en tes-
tamento, igual que las designaciones fiduciarias de acuerdo a los
articulos 141 y 127), pero del texto del articulo 831 parece dedu-
cirse esta interpretacién de manera ineludible.

El conyuge supérstite debera respetar la legitima estricta
de los descendientes y afiade el 831-3° las mejoras y demas dis-
posiciones del causante en favor de estos; lo cual supone que el
testador haya podido realizar en su testamento una serie de mejo-
ras y disposiciones en favor de los hijos, con lo cual el cényuge
sobreviviente sélo podra disponer en lo que aquél no haya orde-
nado y sin lesionar las disposiciones efectuadas por éste.

El nimero 3-2 senala la posibilidad de la rescisién de los
actos del conyuge que no respeta las legitimas o la cuota de par-
ticipaciéon en los bienes relictos que hubiera ordenado el causan-
te. Tal indicaciéon plantea diversos problemas porque por una
parte llama la atencion el que el causante sefiale una cuota de par-
ticipacion en los bienes relictos con lo cual ;que misiéon tiene el
conyuge supérstite?. En este caso parece que son las similares a
un contador-partidor y no a un comisario o fiduciario de Derecho
foral, pero, por otro lado, la indicaciéon de cuota de participacién
de cada heredero en los bienes relictos no es impuesta por el arti-
culo 831 al testador, siendo la Gnica limitacién, a falta de indica-
ci6n del testador al conyuge sobreviviente, el que respete las legi-
timas. En consecuencia, y a la vista del precepto comentado,
cabe entender que el testador puede asignar cuotas de participa-
cién en los bienes relictos a favor de cada uno de los herederos,
en cuyo caso la funcién del conyuge es simplemente la de adjudi-
car bienes concretos, como si fuera un contador-partidor o, por el
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contrario, si no hace tal indicacién el testador, el conyuge supérs-
tite podra atribuir mayor o menor porcentaje en los bienes de la
herencia a cada uno de los hijos comunes siempre que se respe-
ten las legitimas.

¢Y si el testador asignara un porcentaje minimo a cada
heredero, superior a la legitima estricta, pero que no consuma la
totalidad de los tercios de mejora y de libre disposicién? En tal
hipétesis parece admisible entender que el conyuge viudo podra
aumentar dichos porcentajes en virtud de las facultades genéricas
que se le confieren en el articulo 831, y porque de no entender-
lo asi no tendria sentido su designacion.

Por otro lado se crea el problema de la posibilidad de
pedir la rescision por parte del legitimario cuya legitima estricta,
o cuota de participacion indicada por el causante, no se hubiera
respetado, y que tendria como consecuencia el rescindir los actos
del coényuge “en cuanto sea necesario para dar satisfaccion al inte-
rés lesionado”.

El articulo no alude a la accién de complemento de legiti-
ma (articulo 815) ni a la accién de anulaciéon por pretericion (arti-
culo 814), sino a la rescision de los actos del conyuge sobrevi-
viente creando un concepto nuevo en derecho sucesorio, (salvo la
rescision de la particién de herencia que contemplaba el articulo
1.073 del Codigo Civil) asimilando tal vez la actuacién del conyu-
ge sobreviviente a la particion. Tal vez la finalidad del nuevo pre-
cepto se encuentre en que el legislador pretende que no se anule
la totalidad de los actos de disposicion, y en que, por supuesto, no
se trata de la nulidad del testamento del causante, sino de los
actos de disposicion realizados por el conyuge sobreviviente.

Por otro lado la rescision de los actos que puede pedir es,
segln el nuevo precepto, la de aquellos que sean necesarios para
dar satisfaccion al interés lesionado, con cuya redacciéon cabe
plantearse diversos problemas:
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1°) En el supuesto de actos de adjudicaciéon sucesivos —
que son aquellos a los que parece referirse especificamente el
831-3, parrafo 2°— ;puede solicitarse la rescision mientras no se
hayan terminado de adjudicar los bienes del causante?

En la mayoria de los casos no sera facil que esto suceda,
va que mientras haya bienes por repartir sera dificil demostrar que
se han incumplido las legitimas y los porcentajes atribuidos por el
causante. No obstante habra supuestos en que dado el valor de lo
va repartido y de los bienes que quedan sin repartir, pueda llegar-
se a esa conclusiébn de manera inequivoca, aun cuando queden
bienes del causante.

2°) En la hipétesis de existir actos de enajenacién sucesi-
va v no quedar, con el ultimo de ellos bienes suficientes para
cubrir la legitima de uno de los hijos o descendientes ;que tendria
que atacar éste, la tltima adjudicaciéon o todas ellas?. La respues-
ta no es facil, ya que la tltima ha sido la gota que ha hecho exce-
der el agua del vaso, pero si cada uno de los actos de disposicion
ha sido efectuado a favor de un hijo o descendiente diferente, no
parece equitativo que el ultimo realizado sea el tnico que se
impugne. Parece mas logico la rescisién de todos ellos en cuanto
sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado, emplean-
do las palabras del articulo.

El precepto sefiala que las facultades del cényuge no alte-
raran las legitimas, ni las demas disposiciones efectuadas en la
herencia del fallecido a favor de los otros herederos del causante
que no sean descendientes del conyuge sobreviviente.

El parrafo segundo del nimero 4 indica que cuando hubie-
ra sufrido pretericién algin descendiente del causante que no lo
fuera del conyuge supérstite las facultades encomendadas a éste
no podran menoscabar la parte del preterido.

Como el conyuge supérstite no podra, en forma alguna,

realizar actos de disposicion a favor de ese descendiente del cau-
sante (articulo 831.1) la Unica interpretacién que cabe dar al
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parrafo comentado es que deberd dejar bienes suficientes para
que le pueda ser adjudicada la legitima correspondiente al des-
cendiente del premuerto que no lo sea del conyuge supérstite.

El articulo 831 sefiala como facultades del cényuge
supérstite en los supuestos que contempla:

a) La administracién de los bienes sobre los que no haya
ejercitado todavia las facultades conferidas (articulo 831.1).

b) La actuacién en nombre de los descendientes comunes
en actos de adjudicacion relacionados con las legitimas o las dis-
posiciones cuando hubiere otros legitimarios que no sean descen-
dientes comunes (articulo 831.4).

Los actos de disposicion realizados por el conyuge sobre-
viviente al amparo del articulo 831 antes de ocurrir el supuesto

previsto en el n® 5 del mismo seguiran siendo vélidos e irrevoca-
bles.

El nimero 6 del articulo 831 serfiala que las disposiciones
de los parrafos precedentes seran aplicables aunque las personas
que hubieran tenido hijos comunes no estuvieran casadas entre si.

Tradicionalmente el testamento por comisario en territo-
rios forales ha sido encomendado al céonyuge supérstite. Al sefa-
lar el nimero 6 del articulo 831 que pueden ser de aplicacion
cuando las personas con descendencia comin no estan casadas
entre si, puede entrar la duda de si el causante en caso de haber
tenido hijos con distintos progenitores podia conceder a cada uno
de los padres o madres de sus hijos la facultad del 831 respecto a
los hijos habidos con él. Sin embargo, parece debe entenderse
que tal situacién no seria posible por la aplicacion analdgica del
numero cinco ya que al haber cesado la relacién de pareja y tener
el causante otra diferente sélo seria posible respecto a la Ultima
existente con quien convivia en el momento del fallecimiento.

No obstante, el inciso final del nimero cinco del articulo
831 podria abrir, en teoria, la posibilidad a que el testador le con-
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fiera las facultades del 831 a las distintas personas con las que ha
mantenido una relacién afectiva, matrimonial o extramatrimonial
respecto a los hijos que hubiera tenido en comun con las mismas,
creando una especie de pluralidad de comisarios lo cual ademas
de ser una situacién inédita en cualquiera de los ordenamientos
juridicos que admiten la figura del comisario, podia dar origen,
como es facil de prever, a numerosas complicaciones.

El articulo 831.5 sefiala que las facultades conferidas al
conyuge cesaran desde que hubiera contraido ulterior matrimonio
o relacién de hecho anéaloga o tuviera algin hijo no comun, salvo
que el testador disponga otra cosa.

Logicamente tal precepto debe aplicarse también a los
supuestos de parejas de hecho que no hubieran contraido matri-
monio, pareciendo que la norma legal descansa en la presunta
falta de confianza que habria tenido el testador hacia la persona
del designado por el hecho de mantener una ulterior relacion y
poder tener o haber tenido hijos de la misma, por lo que la indi-
cacién en contra del testador salvaria tal imposibilidad; aunque si
antes de sobrevenir tal hipotesis el conyuge hubiera realizado
actos de disposicion, tales actos serian validos.

El precepto no sefiala que el conyuge supérstite sea el usu-
fructuario de los bienes como indica por ejemplo el Derecho foral
vizcaino (articulo 105 de la Ley 3/92). Indudablemente de los bie-
nes que ha adjudicado no lo es, pero de los no adjudicados, a falta
de indicacién legal habra que entender que parece excesivo con-
ferirle tal facultad que no senala la Ley, aunque tampoco seria
descabellado mantener la posibilidad de que la tuviera.

El juicio que merece la reforma operada en el articulo 831
por la Ley 41/2003 no es excesivamente positivo: podian haber
sido puntualizados una serie de extremos que en distintos orde-
namientos forales, en las nuevas legislaciones e incluso en la juris-
prudencia, yva han sido hechos, ademéas de que la redaccion
empleada no evita determinados confusionismos, que hubieran
podido evitarse con una redaccién mas cuidada.
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Por ello una modificacién que hubiera podido ser positiva,
no parece lo suficientemente meditada (de ello puede ser un indi-
cio el que se utilice una Ley de protecciéon patrimonial de perso-
nas discapacitadas para modificar tal precepto sustancial de
Derecho sucesorio) y puede dar problemas en su interpretacion y
aplicacion aunque, insisto, la reforma en si, entiendo que es acep-
table.

3. REFORMA DE LA LEGITIMA

La Ley 41/2003 modifica también los articulos 813 y
808 del Codigo Civil. El segundo parrafo del articulo 813 queda
redactado de la siguiente forma:

“Tampoco podra imponer sobre ella gravamen,
ni condicion, ni sustituciéon de ninguna especie, salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo de viudo vy lo estable
cido en el articulo 808 respecto de los hijos o descen-
dientes judicialmente incapacitados”.

Tal articulo es complementado por la modificacién del
808 al que se anade un tercer parrafo nuevo que indica:

“Cuando alguno de los hijos o descendientes
hava sido judicialmente incapacitado, el testador podrd
establecer una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio
de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o des-
cendientes judicialmente incapacitados vy fideicomisa-
rios los coherederos forzosos”.

Con tales modificaciones se permite la introducciéon de
una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta
en la cual el fiduciario seria el hijo o hijos discapacitados y el fidei-
comisario los demés coherederos forzosos.

La modificacién en cuestién supone, ciertamente con una

finalidad loable, un ataque frontal a la proteccion tradicional de las
legitimas, ya que de esta forma el heredero no discapacitado
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puede no percibir nada en vida si no sobrevive al heredero disca-
pacitado.

Ciertamente el legislador no impone la fiducia, que queda
a la libre disposicion del causante, pero si este opta por ello los
hijos no discapacitados solo seran fideicomisarios de una herencia
que pueden no recibir en vida; siendo de resaltar que ademas el
fiduciario puede no ser hijo, sino un nieto del testador, con lo cual
la posibilidad teérica de que los hijos fideicomisarios reciban en
vida parte de la legitima es de mas dificil realizacion.

El legislador alude al tercio de legitima estricta, y respecto
del de mejora precisa (siendo una repeticién innecesaria por lo
obvio que es) que sélo podra hacerse en favor de los descendien-
tes. En cuanto al tercio de libre disposicion es evidente que el tes-
tador puede establecer la que crea conveniente, aunque nada diga
(en este caso correctamente) sobre este particular el precepto
comentado.

4. LEGADO DE DERECHO DE
HABITACION

El articulo 822 del Cédigo Civil en su nueva redacciéon
indica:

“La donacién o legado de un derecho de habi-
tacién sobre la vivienda habitual que su titular haga a
favor de un legitimario persona con discapacidad, no se
computara para el cédlculo de las legitimas si en el
momento del fallecimiento ambos estuvieren convivien-
do en ella.

Este derecho de habitacién se atribuird por
ministerio de la ley en las mismas condiciones al legiti-
mario discapacitado que lo necesite y que estuviera
conviviendo con el fallecido, a menos que el testa-
dor hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido
expresamente, pero su titular no podra impedir que

34



contintien conviviendo los demas legitimarios mientras
lo necesiten.

El derecho a que se refieren los dos parrafos
anteriores serd intransmisible.

Lo dispuesto en los dos primeros pdrrafos no
impedira la atribucién al cényuge de los derechos regu-
lados en los articulos 1.406 vy 1.407 de este Cédigo,

que coexistiran con el de habitaciéon™.

El articulo 822 del Cédigo Civil en su redaccion dada por
la Ley de 18 de Noviembre de 2.003 crea el legado de derecho
de habitacién. Realmente no solamente opera por via de legado,
sino en cuanto al titulo de adquisiciéon puede ser:

a) Por donacion.
b) Por legado.

c) Atribuida por ley cuando se den las condiciones que
marca el precepto si el testador no lo excluye expresamente;
teniendo en cuenta que para excluirlo no necesita sefialar, motivo
alguno porque es una facultad que le confiere la Ley al testador
Cuyo uso no necesita justificar, al revés de lo que pasaria con la
indicacion por el causante de una causa de desheredacion.

La reforma legal pretende, que el causante pueda legar
—o0 donar— el derecho de habitacién al legitimario discapacitado
al que va atendia en vida —lo cual es requisito indispensable para
que el legado pueda tener efectividad de acuerdo con el nuevo
texto legal— y de esta manera el legitimario discapacitado pueda
seguir viviendo en el mismo inmueble después de su muerte.

* Redactado por Ley 41/2003 de 18 de Noviembre. La redaccién originaria indicaba:
“Si los herederos o legatarios no quieren usar del derecho que se les concede en el
articulo anterior, podra usarlo el que de ellos no lo tenia; si éste tampoco quiere usar-
lo, se vendera la finca en publica subasta, a instancia de cualquiera de los interesados”.
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El texto legal no habla de derecho de usufructo, sino de
derecho de habitacién que es mas restrictivo. A falta de regulacion
pactada la habitacién da, a quien tiene tal derecho, la facultad de
ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para si y para las
personas de su familia (articulo 524).

El contenido del derecho de habitacién; como queda
dicho, es mas restringido que el de usufructo. El usufructuario, por
ejemplo, podria arrendar la vivienda dejada en usufructo mientras
que el titular de un derecho de habitacién no tendria tal derecho.
Pero la finalidad del nuevo texto legal, al mencionar el derecho de
habitacién y no el de usufructo, posiblemente fuera hacer com-
patible el derecho de habitacion de la persona discapacitada con
el uso de la vivienda habitual por el conyuge viudo que seriala los
articulos 1.406 o 1.407. El articulo 1.407 también se refiere al
derecho de habitacién y por la misma configuracion de éste podri-
an ser tedricamente compatibles dos derechos de habitacion
sobre una misma vivienda, una la del conyuge viudo y otra la de
la persona con discapacidad (ascendiente o descendiente del tes-
tador pero que no tenia por que serlo también del conyuge
supérstite).

Llama la atenciéon el distinto baremo que tiene el legisla-
dor de la Ley 41/2003 ya que si bien el articulo 756 y el 822 alu-
den a las personas discapacitadas, en cambio los articulos 808 y
813 mencionan a los hijos o descendientes que hayan sido judi-
cialmente incapacitados. Como evidentemente no es lo mismo
personas con discapacidad que personas judicialmente incapaci-
tadas nos encontramos que a la hora de establecer una sustituciéon
fideicomisaria precisa, como sujeto pasivo, que alguno de los des-
cendientes del testador lo esté; mientras que si examinamos cua-
les son las causas de indignidad o el posible legado o donacién de
habitacién habremos de ver si, para reunir la cualidades necesa-
rias para ser sujeto de tal posible legado o donacion, el beneficia-
rio de tales derechos es un discapacitado. ;Por qué esta diferen-
cia de tratamiento? Cabe que el legislador haya razonado que la
sustitucion fideicomisaria debe permitirse solamente a favor de
aquella persona que este incapacitada judicialmente que presumi-
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blemente no va a poder administrar sus bienes, ni otorgar testa-
mento ni, posiblemente tener mas ingresos, mientras que el dere-
cho de habitaciéon es para el discapacitado por entender que lo
precisa aunque no este incapacitado judicialmente, teniendo ade-
mas en cuenta que la mayoria de los incapacitados judicialmente
seran discapacitados psiquicos.

No obstante la soluciéon del legislador se presta a criticas,
no soélo por los distintos baremos empleados dentro de la misma
Ley, sino también por la forma en que se ha hecho.

El nuevo texto legal precisa que el derecho de habitacion
sera intransmisible.

Por otro lado el derecho de habitacién no sélo puede ser
objeto de legado o donacién, sino que ademas es regulado por la
Ley en el articulo 822.2 —salvo que el causante disponga lo con-
trario— en favor del legitimario discapacitado que lo necesite, al
senalar dicho precepto que se atribuye al legitimario discapacita-
do que conviviera con el causante el derecho de habitacién en
iguales condiciones que el legado regulado en el articulo 821.1.

La posible convivencia forzosa viene determinada por el
inciso final del sequndo parrafo del articulo 822 que sefiala que el
discapacitado no podra impedir que contintien conviviendo los
otros legitimarios mientras lo necesitaran, con lo cual e indirecta-
mente se crea un titulo de convivencia multiples de todos los legi-
timarios sobre el piso en que vivia el causante y era el domicilio
familiar de éste, en el cual, al menos mientras siga viviendo en el
el discapacitado, podran convivir todos ellos si lo necesitan. El
nuevo texto no indica si algunos de los legitimarios podran, en su
caso, estar acompariados por su conyuge e hijos, pero tal posibi-
lidad se deduce del articulo 524; y como la Ley no distingue sobre
nimero de miembros de la familia ni sobre tamario del inmueble,
se podia estar creando una convivencia forzosa durante afos de
numerosas personas en un piso sin capacidad para ello con los
problemas de todo orden que tal convivencia iba a originar.
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;Puede el testador donar el usufructo del piso al discapa-
citado? Cabria pensar que si ya que si la ley no sélo admite el
derecho de habitacién sino que lo impone, si el testador quiere
donar o legar al discapacitado el derecho del usufructo, que aun-
que mas amplio no deja de ser una variante del mismo, no debe
ponerse inconveniente a tal donaciéon. Pero teniendo en cuenta
que todo ello pueda afectar a las legitimas, y también a los dere-
chos del céonyuge viudo de acuerdo con los articulos 1.406 y
1.407, estimo que:

1°) El primer limite seria en la existencia de un céonyuge
viudo con los derechos que confieren los articulos 1.406 y 1.407
del Codigo Civil o analogos conferidos por via testamentaria.

2°) El segundo limite estaria en la existencia de otros legi-
timarios que deseen convivir en el piso, siempre que estén nece-
sitados de la convivencia de acuerdo a lo que senala el articulo
822-2 (aunque pudiera interpretarse que éste apartado es sélo
para los supuestos de atribuciéon del derecho de habitaciéon por
ministerio de la Ley).

3°) Finalmente habria un tercer limite dependiendo de la
naturaleza de la vivienda donada. Si la misma fuera una vivienda
pequenia el derecho de habitaciéon y el derecho de usufructo puede
en la practica casi confundirse (salvo la posibilidad de arrendarla)
en cuanto a su uso; cosa muy distinta es si se trata de un palacio
de numerosas habitaciones en las que ambos derechos serian dis-
tintos y compatibles. En el primer caso entiendo que seria factible
v no en el segundo.

5. MODIFICACION DE OTRAS NORMAS
DE DERECHO SUCESORIO

5.1. Modificacion de las causas de indignidad

La Ley 41/2003 anadi6 una causa de indignidad al arti-
culo 756, la séptima, consistente en:
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“7° Tratandose de la sucesién de una persona
con discapacidad, las personas con derecho a la heren-
cia que no le hubieren prestado las atenciones debidas,
entendiendo por tales las reguladas en los articulos

142 y 146 del Coédigo Civil”.

Se sefiala en la misma como causa de indignidad el no
prestar las atenciones debidas a las personas discapacitadas.

Deben ser tenidas como tales de acuerdo con el articulo 2

de la referida Ley 41,/2003:

“a) Las afectadas por una minusvalia psiquica
igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sen-
sorial igual o superior al 65 por ciento”.

En cuanto a lo que se entiende por falta de atencién debi-
da el propio articulo se remite al contenido de los articulos 142 y
143 que hacen referencia a los alimentos, sefialando el articulo
142 el concepto legal de alimentos y precisando el art. 143 las
personas con derecho a alimentos.

Aparentemente parece criticable que la modificacion en
vez de aludirse al negar alimentos, como ya indicaba en las cau-
sas de indignidad predicadas, respecto de padres, hijos v conyu-
ges, se emplea la referida a los articulos 142 y 143; y por otro
lado la modificacién (al menos parcialmente) es una redundancia
va que la causa de indignidad, ya existia respecto a padres, hijos
y conyuge, faltando solamente respecto a los hermanos. Ahora
bien, de acuerdo al articulo 143 en su cuarto parrafo:

“Los hermanos solo se deben los auxilios nece-
sarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier
causa que no sea imputable al alimentista, vy se exten-
deran en su caso a los que precisen para su educacién”.
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La respuesta a las observaciones anteriores, pudiera estar
en que se trata de la extension de una causa de indignidad a los
hermanos que aunque no tienen el deber de alimentos en toda la
amplitud del articulo 142 si tienen la obligacién de prestar los
auxilios necesarios para la vida.

La Ley 41/2003 ademaés de las mencionadas, modifica
otras normas sobre sucesiones, consistente en la regulacion de los
legados de fincas que no admitan cémoda division, y en la trans-
formacién del régimen de colacién de los legados. Vamos a exa-
minarlas sucesivamente.

5.2. Regulacion de los legados

La Ley 41/2003 anade un ultimo parrafo al articulo 821
que en virtud de la reforma operada queda con esta redacciéon:

“Cuando el legado sujeto a reduccién consista
en una finca que no admita cémoda divisién, quedara
ésta para el legatario si la reducciéon no absorbe la
mitad de su valor, y en caso contrario para los herede-
ros forzosos; pero aquél y éstos deberan abonarse su
respectivo haber en dinero.

El legatario que tenga derecho a legitima podra
retener toda la finca, con tal que su valor no supere, el
importe de la porcién disponible y de la cuota que le
corresponda por legitima.

Si los herederos o legatarios no quieren usar del
derecho que se les concede en este articulo se vendera
la finca en publica subasta, a instancia de cualquiera de
los interesados”.

El precepto establece la posibilidad de publica subasta
para la venta de la finca que no admita cobmoda divisiéon a instan-
cia de cualquiera de los interesados, debiéndose entender por
tales tanto los herederos como el o los legatarios de la finca.
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No se alcanza a ver el posible nexo de unién entre la
modificacion de éste articulo v la finalidad teérica de la Ley.

5.3. Modificacion del régimen de colacion

En cuanto a la modificacién del régimen de colacion el
parrafo segundo del articulo 1.041 redactado por la Ley
41/2003 seniala que:

“Tampoco estaran sujetos a colacion los gastos
realizados por los padres vy ascendientes para cubrir las
necesidades especiales de sus hijos o descendientes con
discapacidad”.

A los efectos pertinentes deben entenderse por hijos con
discapacidad, en virtud de lo que sefala la disposiciéon adicional
cuarta del Cédigo Civil redactado por Ley 41/2003, y como
queda antes precisado: las afectadas por una minusvalia psiquica
igual o superior al 33 por ciento, vy las afectadas por una minus-
valia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento (articulo

2.2. Ley 41/2003).

Cabria pensar si los gastos a los que alude el segundo
parrafo del 1.041 no estaran comprendidos dentro del primer
parrafo del mismo precepto. Desde luego en una interpretaciéon
amplia parece que si, aunque no obstante puede ser acertado que
el legislador disipe cualquier duda que pudiera haber al respecto.

José Manuel Fernandez Hierro
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AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA Y
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA:
LA SUSPENSION AUTOMATICA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
TRIBUTARIOS EN EL DECRETO
FORAL DE BIZKAIA 200/2002
DE 10 DE DICIEMBRE.

UN MODELO A EXPORTAR

1. INTRODUCCION

Nuestro sistema de derecho administrativo, y el de la
mayoria de los paises de la Europa continental con los que com-
parte su origen, sitia a la Administracién en un plano superior
con respecto a los ciudadanos, que se justifica en la necesidad de
proteger el bien comun. En este sentido, el ordenamiento juridico
ha dotado a los actos que emanan de la Administracién de una
ejecutividad inmediata, basada en el principio de legalidad del pro-
pio acto, por él cual se le considera vélido y ejecutivo sin necesi-
dad de un procedimiento declarativo previo (articulo 57 de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas v de Procedimiento Administrativo
Comun, en adelante LRJ-PAC).
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Pero dicho principio no tiene el caracter de absoluto e ina-
tacable sino que por el contrario se configura como una presun-
cion “iuris tantum”, que admite prueba en contrario, ya que en
ultimo término la actuacién de la Administracion debe estar some-
tida al dictado de la Ley (articulo 103 de la Constituciéon Espariola
de 27 de Diciembre de 1.978, en adelante CE).

La revision de la legalidad de un acto administrativo se lle-
vara a efecto mediante su impugnacion ante los tribunales de jus-
ticia, (articulo 106.1 de la CE), y concretamente ante el orden
jurisdiccional contencioso administrativo. Ahora bien, también
existe una “revision impropia” que la lleva a cabo la misma
Administraciéon y que deriva del concepto de autotutela en sus dos
vertientes, declarativa y ejecutiva.

Sin embargo dicha revision —judicial o administrativa-no
afecta a la ejecutividad del acto que seguira siendo plenamente
ejecutivo. Como nos dice el articulo 111.1, en relaciéon con el 94,
de la LRJ-PAC: “La interposicién de cualquier recurso (...) no
suspendera la ejecucién del acto impugnado”. Pero, en contra
de lo que pudiese parecer, este articulo encierra un concepto dife-
rente al de la ejecutividad del acto, la llamada ejecutoriedad; ya
que mientras el acto es siempre juridicamente eficaz porque tiene
fuerza obligatoria y debe cumplirse, es su ejecucion forzosa la que
puede suspenderse’.

La suspension puede darse tanto en un procedimiento de
revisién de caracter administrativo, como ante los tribunales, sien
do diferentes las normas que la regulan en uno y otro caso. Es
sobre esta divergencia, sobre la que versara parte del presente
articulo, y también, sobre la posibilidad de exportar al ambito
jurisdiccional la actual normativa administrativa con medidas tan

! VEGA LABELLA, Juan Ignacio. “Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun”. Editorial Aranzadi. 2002.
pag. 769: “Asi, los actos administrativos son siempre ejecutivos, sin perjuicio de
que pueda suspenderse o aplazarse su ejecucion forzosa, lo que opera ya en el
ambito de la ejecutoriedad o autotutela ejecutiva.”
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valientes e inteligentes como las que ha adoptado la administra-
cion tributaria vizcaina en referencia a la suspension en el recur-
so de reposicion.

Obviamente, dada mi condicion de estudioso del derecho
tributario es sobre los actos administrativos tributarios sobre los
que centraré mi exposicion, aunque parte de las ideas pudieran
ser extrapolables, en muchos casos, al derecho administrativo
general.

También senalaré que al referirme a los actos administra-
tivos no haré mencién alguna a las especificidades que en mate-
ria de suspension pudieran darse con respecto algunos de ellos,
como pueden ser las sanciones o los que adolezcan de alguna
causa de nulidad de pleno derecho, ni tampoco a las especialida-
des del recurso de reposicién en materia de Haciendas Locales,
por ir mas alla del propio cometido del presente trabajo.

2. SUSPENSION Y TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

La institucion de la suspension, como medida cautelar que
es, tiene su origen y fundamento en el principio de tutela judicial
efectiva que regula el articulo 24.1 de la CE?.

Asi se recoge en la Sentencia del Tribunal Constitucional
78/1996, de 20 de Mayo (citando a otras del mismo Tribunal,
22/1984 y 66/1984):

2 En materia de suspension de la ejecucion de las sanciones administrativas, su
fundamento esta méas cercano a la presunciéon de inocencia regulado en el arti-
culo 24.2 de la CE. En cuanto a las tributarias, ver mi trabajo: “La suspensién
de la ejecucion de las sanciones tributarias”. Revista Quincena Fiscal. Namero
2/1997. Editorial Aranzadi.
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“... el privilegio de autotutela atribuido a la
Administraciéon Puablica no es contrario a la Constituciéon
sino que engarza con el principio de eficacia enunciado
en el articulo 103 de la CE, vy la ejecutividad de sus
actos en términos generales y abstractos tampoco
puede estimarse como incompatible con el articulo
24.1 de la CE, pero que de este mismo derecho funda-
mental deriva la potestad jurisdiccional para adoptar
medidas cautelares y suspender la ejecuciéon por los
motivos que la Ley senala. (...) El derecho a la tutela se
satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda
ser sometida a la decisiéon de un Tribunal, v que éste,
con la informacién y contradiccién que sea menester,
resuelva sobre la suspensién.”

Dicho concepto de tutela judicial efectiva extiende sus
efectos mas alla del ambito jurisdiccional, siendo aplicable tam-
bién a la esfera de los procedimientos administrativos, como vere-
mos a continuacion.

En la sentencia anterior hemos podido leer que el derecho
a la tutela se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser
sometida a la decision de un tribunal. Sin embargo el articulo 25
de la Ley 29/1998 de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (en adelante LJCA), recoge que el
recurso contencioso administrativo solamente es posible cuando
se haya agotado la via administrativa, y como sabemos, la mayo-
ria de los actos administrativos pueden estar sometidos a proce-
dimientos de revisién ante la propia Administraciéon, bien ante el
mismo 6rgano que dicté el acto, su superior jerarquico u otro
organo especializado. Si la posibilidad de suspender la ejecutorie-
dad del acto solo se predicara en el ambito jurisdiccional, su eje-
cucién en via administrativa podria vaciar de contenido el propio
concepto de tutela judicial efectiva. En este sentido la LJCA en su
articulo 130.1, fundamenta la adopciéon de medidas cautelares en
“... que la ejecucién del acto o la aplicaciéon de la disposicién
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pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.? Por
otro lado, la facultad revisora de la Administracién, como mani-
festacion del principio de autotutela administrativa, a que hace refe-
rencia el articulo 105 de la CE, conlleva la obligacion de que en los
procedimientos administrativos se de audiencia al interesado, lo que
debe llevar consigo, en muchas ocasiones, la moratoria en la eje-
cucion forzosa del acto. En este orden se circunscribe el propio con-
cepto de medida cautelar, v la regulacién que de la suspension,
como una clase de ellas, hace el articulo 111 de LRJ-PAC.

Considerando pues, que los tramites de impugnacion de
un acto administrativo se basan en una sucesién ordenada y rela-
cionada de recursos —administrativos o jurisdiccionales-, seria facil
pensar, que la suspensién solicitada en via administrativa fuera
extensible, en los mismos términos en los que fue concedida, a la
via jurisdiccional, siendo, como hemos visto, comin a ambos su
fundamento-la tutela judicial efectiva- pero no es asi. Mientras, en
el procedimiento administrativo comtin, se sigue sefialando como
requisito necesario para conceder la suspension que la ejecucion
pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién, el lla-
mado “periculum in mora”, (articulo 111.2 de LRJ-PAC), en el
orden jurisdiccional dicho requisito, aiin manteniéndose, parece
va superado con la derogacion de la LJCA de 1956, y concreta-
mente de su articulo 122.2, amén de admitir un abanico de
medidas cautelares mas amplio que el de la Ley administrativa.*

% En la vigente LJCA la adopcién de medidas cautelares ya no se vislumbra como
una excepcion al principio de ejecutoriedad, como en la derogada de 1956,
sino que se trata como una facultad en manos del 6rgano judicial en aras a pre-
servar la finalidad legitima del recurso (Exposicion de Motivos de la Ley. VI. 5.
Parrafo segundo).

¢ REBOLLO MARTIN, Luis: “Cédigo de la dJurisdiccion Contencioso
Administrativa”. Editorial Aranzadi. 1998. Pags. 154 y 155: “... no limita ya las
medidas cautelares a la suspension de actos —entre otros motivos porque ya no
son solo recurribles lo actos- sino que admite cuantas medidas aseguren la efec-
tividad de la sentencia (art.129), incluso decisiones positivas provisionales si son
necesarias para evitar la consolidacion de los hechos o evitar que el recurso
acabe perdiendo su finalidad legitima.”
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A mayor abundamiento, seria l6gico pensar que si la suspension
fue concedida por la Administraciéon, una vez agotada la via admi-
nistrativa y presentado el recurso contencioso, la simple reiteracion
de la peticién por la cauces procesales adecuados, deberia acon-
sejar al 6rgano judicial su mantenimiento hasta que la sentencia
fuese firme, méxime cuando la propia Administracion, parte en el
proceso, ha venido considerando la citada medida cautelar como
ajustada a derecho y a sus intereses.

Ahora bien, la anterior afirmacién no es mas que una
recomendacién que necesitaria de un cambio en la LJCA, ya que
sera siempre en todo caso el 6rgano jurisdiccional el que debera
pronunciarse sobre la pertinencia de la medida, no estando obli-
gado por las actuaciones administrativas precedentes. La exten-
sibn de la suspensiéon de manera obligatoria y automatica pudiera
ser interpretada como un ataque al pilar béasico del estado de dere-
cho, la divisién de poderes. Asi de acuerdo con la LICA, el juez
u 6rgano colegiado deberd ponderar en todo caso si el recurso
pudiese perder su finalidad legitima y que no se perturben los
intereses generales o de terceros, y hacerlo todo ello, de manera
motivada® (sobre el particular, Sentencia de Tribunal Supremo de
12 de Junio de 2001, Autos del Tribunal Supremo de 2 de Marzo
de 2000 y 6 de Marzo de 2001, Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Pais Vasco de 6 de Abril de 2001 y de Andalucia.
Granada de 31 de Marzo de 2003).

Al hilo de lo apuntado, en el procedimiento administrati-
vo comun, la extension de la suspension a la via jurisdiccional sélo
se incorporé a la LRJ-PAC (articulo 111.4) a partir de la reforma
operada por la Ley 4/1999 de 13 de Enero, y con los matices
que veremos al tratar el tema de las garantias, fruto de la

5 TORRES FERNANDEZ, Juan José.: “Comentarios a la Ley de dJurisdiccion
Contencioso Administrativa de 1998.” Editorial Aranzadi. 1999. Pag. 1.032:
“Asi, la pieza separada se convierte en un medio procesal para dirimir un con-
flicto de intereses que enfrenta al interés general que reclama la ejecucion, al
particular que se opone a la misma y se vincula a la efectividad de la resolucién
que ponga término al proceso y, en su caso, al interés de terceros que pueden
yuxtaponerse, segin cada caso, a ambos.”
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recepcion de los fundamentos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 78/1996 de 20 de Mayo, ya que hasta entonces
s6lo se venia admitiendo en materia tributaria.

Otra cuestion importante en torno a la suspension es la
necesidad de garantia. Dice el articulo 133 de la LJCA que cuan-
do de la adopciéon de la medida cautelar —en este caso la suspen-
sibn- pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran
acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar
dichos perjuicios e igualmente podréa exigirse la prestacion de cau-
cién o garantia suficiente para responder de aquellos. También el
articulo 111.4 de la LRJ-PAC, recoge que: “Al dictar el acuerdo
de suspension podran adoptarse las medidas cautelares que
sean necesarias para asegurar la proteccion del interés publico
o de terceros o la eficacia de la resolucién impugnada.” Asi la
garantia juega un papel importantisimo en la configuracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la peticion de una cau-
cién de imposible o dificil consecucion por el solicitante llevaria
aparejada la denegacion de la suspension. Ahora bien, aun
habiendo admitido la obligatoriedad de que la decisibn de mante-
ner la suspensiéon en via jurisdiccional recaiga en el 6rgano judi-
cial, deberiamos admitir también, que la garantia aceptada en via
administrativa —o la ausencia de la misma— fuera considerada
como caucién suficiente durante la sustanciacion del proceso con-
tencioso administrativo, si a juicio del 6rgano judicial fuera perti-
nente la adopcién de la suspension.

Entroncando con lo dicho en los dos parrafos anteriores,
la parte final del apartado 4 del citado articulo de la LRJ-PAC,
recoge que la suspension podra prolongarse una vez agotada la
via administrativa, siempre que exista medida cautelar con efectos
en la via contenciosa; y que la citada suspension se extendera en
cualquier caso hasta que el 6rgano judicial se pronuncie sobre su
solicitud. Siguiendo a VEGA LABELLA®, podemos decir que se
dan tres situaciones:

¢ “Régimen ...” (op.cit. pag. 788).
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— En el caso de que exista una medida cautelar y
sus efectos se extiendan a la via contencioso
administrativa: la suspension debiera quedara
automaticamente prorrogada.

— En el caso de que existiendo medida cautelar,
s6lo extienda sus efectos a la via administrativa,
debiera concederse la suspension si el interesa-
do ampliase la garantia con efectos a la via con-
tenciosa.

— Y por ultimo, la suspensién acordada sin la
prestacion de cauciéon o garantia alguna, debie-
ra prolongarse al haberlo permitido previamen-
te la Administracion.

En otro orden de cosas, como hemos citado anteriormen-
te, en materia administrativo-tributaria esta generalmente admiti-
do que la suspensién que fue concedida en via administrativa
extienda sus efectos hasta que el 6rgano jurisdiccional se pronun-
cie sobre su solicitud (en tal sentido véase el Auto del Tribunal
Supremo de 15 de Marzo de 1993, Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de Mayo de 1998, articulo 30.2 de la Ley 1/1998
de 26 de Febrero, de Derechos v Garantia del Contribuyente y
233.8 de la Ley 58/2003 General Tributaria, que entrard en
vigor el dia 1 de Julio de 2004 ).

7 Articulo 233.8: “Se mantendra la suspension producida en via administrativa
cuando el interesado comunique a la Administracion tributaria en el plazo de
interposicion del recurso contencioso-administrativo que ha inerpuesto dicho
recurso y ha solicitado la suspension en el mismo. Dicha suspension continuaré,
siempre que la garantia que se hubiese aportado en via administrativa conserve
su vigencia v eficacia, hasta que el 6rgano judicial adopte la decisién que corres-
ponda en relacién con la suspensiéon solicitada.”
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En cuanto a la extensién de la suspensiéon a la via conten-
ciosa mas all& del plazo citado, cuando esta se ha garantizado en
via administrativa, es mas discutible. El Tribunal Supremo, estan-
do vigente el articulo 122.2 de la LJCA de 1956 que condicio-
naba su concesion a la existencia del “periculum in mora” (que la
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil repara-
cion), llego a afirmar en sus sentencias de 15 de Julio y 6 de

Octubre de 1998:

“ ... que procede la suspensién exclusivamente
del acto administrativo de gestion o ejecucion tributa-
ria recurrido, en el caso concreto de que el recurrente,
habiendo obtenido la suspensién en via administrativa
v alegando que se le produciria perjuicios de la ejecu-
cion durante la via jurisdiccional, garantice el pago de
la deuda tributaria con la amplitud que senala el arti-
culo 58 de la Ley General homénima y en los términos
establecidos por el articulo 124 de la Ley 27 de
Diciembre de 1956”.

Con la redaccién del Capitulo I del Titulo VI de la LICA,
la situacion pasa por que el 6rgano judicial pondere las circuns-
tancias particulares del recurrente y los intereses generales o de
terceros a la hora de adoptar la medida, y con plena libertad, dicte
una auto motivado en tal sentido.

No obstante, la expresion “garantia suficiente” a que se
refiere el articulo 133.1, concede al juez u érgano colegiado un
relativo margen de actuacion a la hora de estimar la suficiencia de
la garantia o la necesidad de la misma, dada la inexistencia de per-
juicio. En este sentido, en materia tributaria, el perjuicio ocasio-
nado a la Hacienda Publica, a que pudiera referirse el articulo cita-
do cuando dice: “cuando de la medida cautelar pudieran derivar-
se perjuicios de cualquier naturaleza” no existe, como ha recono-
cido el Tribunal Supremo en el Fundamento Tercero de la segun-
da de las sentencias citada mas arriba:
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“El propio comportamiento que se ha impues-
to a si misma la Administracién Tributaria v que ha
sido sancionado por normas de rango legal, obliga a
interpretar el viejo articulo 122.2 en el sentido de que
el pago de las cuotas controvertidas puede acarrear
darios de reparacion dificil para el contribuyente, en
tanto que no se produce aquél para la Hacienda
Publica cuando el importe de la deuda tributaria quede
suficientemente garantizado mediante el oportuno,
caucioén o fianza. Seria contradictorio que en el proce-
dimiento ante la oficina gestora (decreto 2244/1979),
ante los Tribunales Econémico Administrativos (arti-
culo 74 del Reglamento de 1.996), ante los Delegado
de Hacienda (art.52 del Reglamento General de
Recaudacioén), e incluso, ante el Director General de
Recaudacion (art.53 del mismo) o del propio Ministro
de Econémia vy Hacienda se suspenda (hasta sin
caucion)’la inmediata ejecucion de los actos de ges-
tion tributaria, y en via jurisdiccional, aquella suspen
sion debiera quedar limitada a los supuestos donde el
contribuyente pruebe la produccién de danos o perjui-
cios de reparacién, nada menos, que imposible o dificil”.

En conclusién cabria adelantar, que seria contradictorio
que el 6rgano judicial solicitase la aportacién de cauciéon o garan-
tla en el recurso contencioso administrativo, cuando la
Administracion tributaria no la exige en via administrativa, aunque
solo sea por evitar gastos innecesarios.

Por ultimo, para entender lo que trataremos en el aparta-
do siguiente es necesario saber que en los procedimientos de revi-
sibn de actos tributarios como son el recurso de reposicion y la
reclamacién econémico administrativa, la garantia aportada para
obtener la suspension de la ejecucion en el primero, extiende, nor-
malmente su efectos a la reclamacién econémica administrativa. Y

8 La negrita es mia.
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digo normalmente porque esto es habitual en territorio comun’®,
(parrafo segundo del articulo 233.7 de la nueva Ley General
Tributaria de 17 de Diciembre!® y el articulo 11.1 d) del Real
Decreto 2244/1979 de 7 de Septiembre: “La suspension acor-
dada producira sus efectos durante la sustanciacién del recur-
so de reposicién y mantendra sus efectos en el procedimiento
econémico administrativo, en todas sus instancias, si se inter-
pusiese la correspondiente reclamacién.”) pero como veremos,
pudiera no ser asi en los territorios histéricos, especialmente en
Bizkaia.

3. EL RECURSO DE REPOSICION Y
LA SUSPENSION EN LA NORMATIVA FORAL:
EL MODELO DE SUSPENSION AUTOMATICA
SIN GARANTIA DEL DECRETO FORAL
200/2.002 DE 10 DE DICIEMBRE

Dice el articulo 3, apartado a) de la Ley 12/2002 de 23
de Mayo por la que se aprueba el vigente Concierto Econémico,
que los territorios historicos en cuanto a la elaboraciéon de la nor-
mativa tributaria se adecuaran a la Ley General Tributaria en
cuanto a terminologia y conceptos, lo que no quiere decir que el
citado texto legal y sus normas de desarrollo sean de aplicacion
automatica, como asi reconoce el articulo 1.2 de la Ley 58,/2003
de 17 de Diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) que
entrara en vigor el proximo 1 de Julio. En tal sentido, las tres
Diputaciones Forales, hacen referencia a la revision de los actos
administrativos tributarios en sus Normas Forales Generales
Tributarias'* (en adelante NFGT), habiendo desarrollado, en cuan-
to a las reclamaciones econémico administrativas sélo aspectos

9 Vease, CHECA GONZALEZ, Clemente: “La suspension en via Econémico-
Administrativa de la ejecuciéon de los actos administrativos tributarios”. Numero
13 Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria. Editorial Aranzadi. 1999. Pag.82.
1 En este sentido, RUIZ TOLEDANO, José Ignacio: “Las novedades basicas de
la nueve Ley General Tributaria”. Revista Fiscal Mes a Mes. Ediciones Francis
Lefebvre. pag. 39.

' Alava: NFGT de 31 de Mayo de 1981; Bizkaia: NFGT, 3/1996 de 26 de
Marzo; Guiptzcoa: NGFT, 1/1985 de 31 de Enero.
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referidos a la competencia orgénica y siguiendo las normas de
territorio comun a efectos de procedimiento. Por el contrario, en
cuanto a los recursos de reposicion, si se han dotado de normas
propias de procedimiento como es el caso de Alava, Decreto
Foral 37/1994 de 12 de Abril y de Bizkaia, Decreto Foral
200/2002 de 10 de Diciembre, no asi Guipuzcoa, que aplica la
normativa estatal regulada en el Real Decreto 2.244,/1979 de 7
de Septiembre'?.

La ejecutividad inmediata de los actos tributarios, que
como el resto de los actos administrativos esta fundada en el prin-
cipio de legalidad, se regula en el articulo 8 de la Ley 230/1963
de 28 de Diciembre, General Tributaria, actualmente vigente,
(con idéntico texto y numeraciéon en las tres NFGT), que dice:
“Los actos de determinacion de las bases vy deudas tributarias
gozan de presuncién de legalidad, que sélo podrd destruirse
mediante revision, revocacién o anulacién practicada de oficio,
o a virtud de los recursos pertinentes.” Por lo tanto lo apunta-
do al respecto de la generalidad de los actos administrativos, en
cuanto a se ejecutividad vy ejecutoriedad, es de plena aplicacion al
ambito tributario.

El recurso de reposicién, junto con las reclamaciones eco-
némico administrativas constituyen los dos recursos tipicos en via
administrativa tributaria. A diferencia de la reclamaciones econ6-
mico-administrativas para cuya resolucion las diferentes adminis-
traciones se han dotado de érganos especificos, el recurso de
reposicion se interpone ante el propio érgano que dict6 el acto.
Tradicionalmente la suspension de la ejecucion de los actos admi-
nistrativos tributarios en el recurso de reposiciéon y en la reclama-
cién econémico administrativa han ido parejos, maxime cuando
se ha venido regulando que las normas por la que se rige el pro-
cedimiento en las reclamaciones econémico administrativas ten-
dran caracter supletorio en cuanto a aquél, a pesar de que algu-

12 Sin perjuicio de la normativa que regula el recurso de reposicion en materia de Ha-
ciendas Locales que, como dijimos al principio, no va ser tratado en el presente articulo.
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nos autores hayan pedido que los requisitos que se exigen en via
econémico administrativa para la suspension se aligeren con res-
pecto al recurso de reposiciéon®. No obstante como veremos a
continuacién, en algn territorio histérico puede no darse esa
similitud, debido a que la normas del procedimiento econémico-
administrativo son las mismas que en territorio comun (Real
Decreto 391/1996 de 1 de Marzo) v las del recurso de reposicion
estan reguladas por decretos forales.

Los decretos forales, y el real decreto que regulan el recur-
so de reposicion en los tres territorios histéricos coinciden en afir-
mar que la interposiciéon del recurso de reposiciéon no suspendera
la ejecucion del acto impugnado, reiterando asi el principio de eje-
cutoriedad que serialaba al principio de mi exposicién, en simili-
tud con el articulo 111 de la LRJ-PAC. Sin embargo no esté
sometida su concesién a que pudieran ocasionarse perjuicios de
imposible o dificil reparacién o a que el recurso pudiese perder su
finalidad legitima, sino que en la mayoria de los supuestos estare-
mos ante una suspensiéon automatica supeditada a la aportacion
de garantias (no trataré, como dije, el tema de la suspension de la
ejecucion de las sanciones ya que, como es sabido, interpuesto el
recurso, se considera suspendidas de forma automatica y sin
garantia hasta que sean firmes en via administrativa).

En cuanto al Territorio Histérico de Alava, nos encontra-
mos ante el hecho de que la suspension solicitada por el recu-
rrente serd automatica, si esta se garantiza debidamente. Las
garantias a aportar, son, de manera resumida, las siguientes:
el depodsito, el aval y la fianza personal vy solidaria.
Excepcionalmente, también, y de manera discrecional, el 6érgano
administrativo podra admitir la suspension sin garantia, cuando el
recurrente alegue la imposibilidad de prestarla o ponga de mani-
fiesto que se han cometido errores materiales o aritméticos a la
hora de dictar en los actos de aplicacién y efectividad de los tri-

* GARCIA MONCO, Alfonso M. “La nueva Ley General Tributaria.” Editorial
Thomson Civitas. 2004. pag. 894.
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butos. La suspension se mantendra durante la sustanciacion del
recurso de reposiciéon, aunque podra hacerse extensible a la via
econdmico-administrativa cuando se interponga esta reclamacion
antes de finalizado el plazo de resolucién del recurso y previa esti-
maciéon por el Organismo Juridico Administrativo de Alava, o a la
via contenciosa, sin perjuicio de la decision que adopte el 6rgano
judicial al respecto.

En el Territorio Histérico de GuipGzcoa, como hemos
dicho se aplica la normativa de territorio comtn. De acuerdo con
el articulo 11 del Real Decreto 2.244/1979, podra suspenderse
la ejecucion de acuerdo con lo establecido al respecto en el
Capitulo VI del Titulo IV del Real Decreto 391/1996 de 1 de
Marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento en
las reclamaciones econémico-administrativas, con la salvedad de
que es el 6rgano que dictd el acto el competente para resolver,
que su decisidon puede recurrirse ante en el Tribunal Econémico-
Administrativo de la Hacienda Foral de Guiptzcoa, v que las
garantias que se aporten deben cubrir la duraciéon tanto del recur-
so como de la reclamaciéon econémico-administrativa posterior, e
incluso, la via contenciosa, sin perijuicio de la decisién del 6rgano
judicial, si asi lo solicita el recurrente.

Siguiendo a BARRENA EZCURRA,* diremos que en el
Reglamento de Procedimiento de las reclamaciones econémico-
administrativas, la suspensiéon podra ser automética, si se aporta
alguna de las siguientes garantias: Depésito, aval o fianza perso-
nal; o excepcional, decidida libremente por el 6rgano que dict6 el
acto si aprecian perjuicios de imposible o dificil reparacion,'® apor-
tando otras garantias distintas de las citadas para la automatica, o

1 BARRENA EZCURRA, Maria: “La suspensién del acto impugnado en el
nuevo Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo”. Revista Forum
Fiscal de Bizkaia. Septiembre 1996. pag. 17.

> Sobre el requisito de los perjuicios de imposible o dificil reparaciéon véase la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 4 de Julio de 2002,
que desestimé las pretensiones del recurrente en orden a no admitir la suspen-
sion de la ejecucion del acto en sede econémico-administrativa por no haber
acreditado la concurrencia de tales perjuicios.

55



con dispensa de garantias. (También cabe la suspension sin garan-
tias en aquellos casos que el Tribunal aprecie que al dictarse el
acto se ha podido incurrir en error aritmético, material o de
hecho.)

Finalmente, en lo que al Territorio Histérico de Guiptizcoa
se refiere, la suspension acordada mantendré sus efectos durante
la sustanciacion del recurso de reposicion y de la reclamacion eco-
némico-administrativa, salvo que se solicite la suspension sélo
para el primero de ellos. En cuanto a la via contenciosa reitera-
mos lo dicho para el caso alavés.

En el Territorio Histérico de Bizkaia, para la suspension
de la ejecucion en el recurso de reposicion, que se regula en el
articulo 11 del ya citado Decreto Foral 200/2002 de 10 de
Diciembre, y que serd automatica, debe aportarse garantia sufi-
ciente en la cuantia y modalidades que recoge el articulo 165 del
Decreto Foral 36/1997 de 18 de Marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de Recaudacion del Territorio Histérico de Bizkaia,
que admite las siguientes: deposito, aval o seguro de cauciéon, y
fianza personal vy solidaria. No obstante, y aqui se encuentra la
novedad, la suspensiéon sera automatica sin necesidad de
aportar garantia al momento de la interposicion del
recurso si la deuda tributaria se encontrase en periodo
voluntario de pago o el recurso se hubiese interpuesto
contra la providencia de apremio, siempre que la deuda
pendiente al fin del periodo voluntario de pago fuese
igual o inferior a 7.500 euros (la misma redaccion tiene el
articulo 165.1 de Reglamento de Recaudaciéon del Territorio
Histérico Bizkaia). En cuanto a la extensién de la suspension, sélo
producira efectos en la via econémico-administrativa si se conce-
di6 con garantia. (Articulo 165.5 del Reglamento de
Recaudacién). En cuanto a la via contenciosa, de acuerdo con la
pauta general, la suspensién extendera sus efectos hasta que el
o6rgano jurisdiccional se pronuncie sobre su solicitud. Cabe sefia-
lar que en este ultimo caso solamente es posible la suspensién de
acuerdo con lo que regula el Reglamento de Procedimiento de las
Reclamaciones Econémico-Administrativas, ya que el recurso de
reposicion puede o no haberse interpuesto —al ser potestativo—
pero la resoluciéon de la reclamacion —que siempre es precepti-
va—sera la que efectivamente agote la via administrativa.
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Llegados a este punto y antes de seguir adelante, convie-
ne recoger las premisas principales en torno a la suspensiéon sin
garantia, al objeto de poder entender las propuestas que seguida-
mente realizaré. Asi:

— La suspensién sin garantia concedida en el
recurso de reposicidn, no es extensible a la via
econdémico-administrativa, salvo que se trate de
alguno de los supuestos que regula el Reglamento
de Procedimiento de ésta ultima, como son la
concurrencia de error aritmético, material o de
hecho o que pudiendo causar la ejecucion per-
juicios de imposible o dificil reparacion, el recu-
rrente le sea imposible aportarla. Con el cono-
cimiento de que siendo, en todo caso una medida
excepcional —no automatica—, la facultad
para decretarla residira en el 6rgano eco-
némico-administrativo.

— La suspension en via econémico administrativa
se mantendréa en via contencioso-administrativa,
hasta que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie
sobre la solicitud de suspension formulada por el
recurrente a la hora de interponer el recurso
correspondiente (articulo 74.11 péarrafo segun-

do del real Decreto 391/1996 de 1 de Marzo)*.

— La suspension concedida en via administrativa
no obliga al 6rgano jurisdiccional a decretarla
para la via contencioso-administrativa, salvo que
su ejecucion pudiese ocasionar la pérdida de la
finalidad legitima al recurso.

* Aunque en el citado articulo se refiere la extension de la suspension en el caso
de que se haya aportado garantia, lo mismo debe ocurrir en el caso de dispen-
sa de garantia, en virtud del principio de tutela judicial efectiva.
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— Sera el 6rgano jurisdiccional el que deba estimar
la suficiencia en el orden contencioso-adminis-
trativo de la garantia que se aporté y en base a
la cual se concedi6 la suspensiéon en via admi-
nistrativa.

Por lo tanto v a la vista de lo anterior tenemos que, la sus-
pensién sin garantia por deudas inferiores a 7.500 euros que
regula el articulo 11 del Decreto Foral 200/2002 de 10 de
Diciembre, s6lo extiende sus efectos hasta la resolucion del recur-
so de reposiciéon. Aun asi la medida no deja de ser una avance en
los derechos del contribuyente, como dice, ANDIA ORTIZ", y en
favor del principio de tutela judicial efectiva. No se pone en entre-
dicho con este valiente Decreto Foral el principio de ejecutividad
del acto administrativo; éste seguira siendo ejecutivo v gozando de
presuncion de legalidad, sin embargo la medida consigue que el
principio de tutela judicial efectiva se manifieste en su maxima
expresion, permitiendo la posibilidad de que mediante un proce-
so declarativo, se reafirme o rechace su legalidad sin estar condi-
cionado al pago previo, a la prestaciéon de garantia con sus costes
directos e indirectos o a la carga de probar la concurrencia de
determinadas circunstancias. En conclusion, representa la supera-
cién definitiva del famoso principio “solve et repete”, que aunque
dulcificado, sigue subsistiendo en materia tributaria con la exigen-
cia de la garantia.

La no extension a la via econémica-administrativa puede
entenderse en consideracion al caracter, foral, de la normativa
que regula el recurso de reposicion, y estatal, la de procedimien-
to de las reclamaciones econémico-administrativas. No obstante,
no se entiende, y tampoco es eficiente, que siendo la misma
Administracion, y el mismo acto a recurrir, se actie de diferente
manera, a no ser que con la medida se pretenda descargar la acu-
mulacién de asuntos que penden ante el Tribunal Econémico
Administrativo Foral, ya que aunque el recurso de reposicion es

”»

7 ANDIA ORTIZ, Alfonso: “El nuevo recurso de reposicion. El recursillo”.
Revista Forum Fiscal. Febrero 2003. pag. 50.
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potestativo, siempre serd mejor acudir a éste, por ser menos gra-
voso para el recurrente, que no directamente a la reclamacion
econémico-administrativa —aunque finalmente sea éste el cami-
no mas recto—.

También es importante destacar la aproximacion llevado a
cabo por el legislador foral entre las regulaciones del recurso de
reposicion y la de los aplazamientos sin garantia a efectos recauda-
torios a raiz de este Decreto y de la Orden Foral 3.773/2002 de 11
de Diciembre, ya que lo contrario nos llevaria a situaciones absurdas
como, por ejemplo, interponer un recurso de reposicion para apla-
zar el pago de una deuda en el convencimiento de que el acto de
liquidacion tributaria en cuestion es correcto sin duda alguna.

En el mismo sentido seria méas que recomendable aproxi-
mar las normativas de las reclamaciones econémico-administrati-
vas y del recurso de reposicion haciendo que aquella recogiera la
suspension automatica sin necesidad de aportar garantia con los
mismos requisitos citados para este, en el supuesto de acudir direc-
tamente a esta via, sin haber presentado previamente recurso.

Mientras tanto, el Tribunal Econémico Administrativo
Foral de Bizkaia, a través de la practica y con el fundamento pues-
to en el principio constitucional de tutela judicial efectiva, podria
al menos ir admitiendo, aunque sélo fuera por coherencia, que la
suspension concedida en tramite de recurso de reposiciéon contra
un determinado acto por deudas tributarias inferiores a 7.500
euros, se extendiese automaticamente a la via econdémico-admi-
nistrativa sin necesidad de obligar al recurrente a demostrar los
perjuicios de imposible o dificil reparacion que le pudiese ocasio-
nar la ejecucion del acto, y la imposibilidad de aportar garantia
alguna. De esta forma seria también un aliciente para que el recu-
rrente acudiese primero a reposiciéon en el convencimiento de que
de esta forma no tendria que preocuparse por la garantia.
Asimismo, seria también beneficioso para el propio Tribunal
Econdémico-Administrativo, ya que la mayoria de los actos recu-
rridos llegarian depurados en su legalidad por el propio 6rgano
que los dicto.
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También a favor de esta tesis cabe reiterar que los perjui-
cios derivados de la ejecucidon siempre son predicables para el
recurrente, y no para la Administracién como he citado en lineas
anteriores y tiene dicho el Tribunal Supremo. Perjuicios que ya ha
sopesado y evaluado la Administracién actuante a la hora de con-
ceder la suspension automética sin garantias en la fase adminis-
trativa previa. Ahora bien, pudiera argumentarse que no es lo
mismo garantizar la suspension en un procedimiento en el que la
resolucién debe dictarse en tres meses —recurso de reposicion—
que en otro en el que el plazo para resolver se extiende hasta el
afno —econdémico administrativo—. Pero dicho argumento puede
asimismo jugar en contra de la Administracién, ya que al admitir-
se la suspension sin garantia, la mora en la resoluciéon del proce-
dimiento correria de su cuenta y no del contribuyente, porque
recordemos, los plazos citados son maximos, pudiendo la
Administraciéon resolver antes de agotarlo, v asi cobrar antes la
deuda tributaria.

Por ltimo citaremos que seria una medida valiente en pro
del respeto al principio de tutela judicial efectiva, que los jueces y
6rganos colegiados del orden contencioso administrativo, una vez
dictado el auto por el que admiten la solicitud de suspension del
recurrente en via jurisdiccional, ante al inexistencia de que de la
pendencia pudieran derivarse los perjuicios contra la
Administracion Tributaria a que se refiere el articulo 133 de la
LJCA, procediesen a concederla sin garantia, o al menos, a con-
siderar que si la propia Administracién ha permitido la suspension
sin garantizarla, es l6gico y admisible que se mantenga en los
mismos términos hasta que la sentencia que ponga fin al proceso
devenga firme.

En contra de lo comentado al tratar el recurso de reposi-
cién v la reclamaciéon econémico-administrativa, la unificacién de
la normativa reguladora de la suspensién se me antoja harto difi-
cil por el caracter generalista de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, que sin embargo si tendria todo su sentido si pudiese
crearse una jurisdiccion especifica en materia tributaria.
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4. CONCLUSIONES

El principio de tutela judicial efectiva debe informar tanto
los procedimientos administrativos como los judiciales. La sus-
pension del acto administrativo no pone en entredicho la ejecuti-
vidad del acto sino que retrasa su ejecucion forzosa. Las garanti-
as necesarias para que la suspension sea concedida, no hacen
sino recortar el propio principio de tutela judicial efectiva, por lo
que la existencia de una suspension sin garantia es de todo punto
destacable. Y si ademas, esta suspension es automatica, como es
el caso de la citada para el recurso de reposicion en el Territorio
Histérico de Bizkaia, el principio del articulo 24.1 de la CE,
encuentra en el su maxima expresion.

El Decreto Foral 200/2002 de 10 de Diciembre, como
dice ANDIA ORTIZ®. “.. no tiene parangén en las
Administraciones de nuestro entorno, convirtiendo a la
Hacienda Foral en un ejemplo de respeto vy garantia de sus
contribuyentes ...”. Por esta razén dicho modelo no sélo debie-
ra ser predicable del recurso reposicion sino que pudiera hacerse
extensible, bien mediante la modificacién normativa o por la prac-
tica, a las reclamaciones econémico-administrativas, e incluso, al
orden contencioso-administrativo.

Asimismo no cabe ninguna duda de que es un modelo a

exportar al resto de las administraciones tributarias como reflejo
de trato ejemplar para con el contribuyente.

Bilbao, a 30 de Abril de 2004

José Javier Garcia Ross

8 “El nuevo recurso...” (op. cit. Pag. 42).
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NAZARIO DE OLEAGA
(1884-1961),
BILBOKO GOTZAITEGIAREN
ITZULTZAILE JURIDIKOA

Bilboko lege-giroan guztiz ezaguna da, batez ere adineko
abokatuen artean, Nazario de Oleagaren izena. Legelari gaztea-
goek, ordea, berehala lotuko diote izen horri egun Bizkaiko
Jaurerriko Abokatuen Bazkuneko buru denaren nortasuna. Izan
ere, bi-biok, izen-abizen berekoak izan eta badute euren artean
urte mordoxkaren tartea eta odolaren esteka, Nazario lehena
(1884-1961) egungoaren aitona baitzen.

Lehen hura da gure interesekoa, hots, XIX. mende-hon-
darrean sortu eta Zeanuriko idazkari izateaz aparte, Bilbon, urte
luzeetan, abokatutzan jardun zuen Nazario Oleagak. Haren ondo-
rengoak ere ofizio berekoak ezagutu ditugu aspalditik Bizkaiko
hiriburuan.

Bada, alabaina, haren biografian, ohiko izaten ez dena
euskal legelarien artean. Horixe da, besteak beste, euskaltzaleta-
suna, euskararentzako grina eta garra. Halakoxea zuen On
Nazariok, eta halakoxea ere erakutsi zuen bere bizi osoan, ideo-
logia eta politika guztiak gorabehera.

Hura Azkue zenaren adiskide mina izan zen, eta
Euskaltzaindiaren hasiera eta sorreratik euskaltzain urgazle.
Gerraz geroko Akademiako idazkaritza ere hark hartu zuen. Dena
den, beti jakin zuen gizakiaren gainbeherak bazter utzi, eta euska-
rari sendo oratu eta heltzen.
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Ezaguna denez, Espainiako gerra zibilaren ondorengo
garaiak ez ziren errazak eta samurrak izan euskararentzat.
Debekuak, gutxiesteak, isunak... bata bestearen ondoan etorri zi-
tzaizkion euskal hizkuntzari, abertzaletasunaren sunda erakusten
Zuen neurrian.

Baziren, edozein modutan ere, horri aurre egiteko zina
hartu zutenak. Lehen esan legez, Azkue eta Oleaga agertzen dira,
halako egile bakarti biren antzera, Euskararen Akademia erro-
errotik sostengatzeko eta jasotzeko. Laster etorri zen, bi-bion
lagungarri, Krutwig-en egitekoa, eta hortik bideratu ziren, bidera-
tu ere, geroko historiak eta zereginak.

OLEAGA, ZUZENBIDEA ETA EUSKARA

Ezaguna da, hortaz, Oleagak ondu zuena euskalgintzan.
Ez horrenbeste, hark egin zuen ahalegina, euskara zuzenbidearen
hizkuntza izan zedin.

Bitarikoa izan zen hori: bateko, euskara bera edozein
administrazio-maila eta -gertaeratan erabiltzeko eskubidea berma-
tuz; hartara, euskararen ofizialtasuna ozen aldarrikatu zuen
Errepublikaren garaian, Euskal Estatutuaren idatzaldia moldatu
zenean. Harenak dira hainbat eta hainbat esamolde eta proposa-
men, funtzionarioen izendatze-bidean euskara balicesteko eta
aintzat hartzeko. Bestela ere, bazuen hark halako dohain berezia,
euskara artez eta moldez erabiltzekoa, eta, mintzodun nahiz idaz-
le, eskuera ederra erakutsi zuen euskalgintzaren esparruan.

Testuetan barrena abiatuz gero, gerra aurreko testu nagu-
sia du hark, 1922-1923. urte bitartean argitaratua, Zurtasun
gogoa izenekoa, aurretiaz Gregorio Mujika euskaltzale gipuzkoa-
rrak egin zuena egokituz eta euskaratuz. Herritasunaren bidetik jo
zuen orduan Oleagak, berak ere hala aitortuta:

Euskera errezean egiteko bere esan eusten. Askok uste izaten
dau euskera erreza aitatu ezkero, itz barri bakoa bafia erdera
kadaz yosia izan bear daula. Ez dot nik ori uste, itz barri barik
bere, baserritarrak ezautu eta euren autuetan erabilten dituen

63



euskera utsezko itzakin, erderatiko gairik geionok, gure gai
oni lenengo atalena langoak izan arren bere, azaldu leiz-ta.

Ageriko lan idatzietan baino, ahozko edo jendaurreko ger-
tatu ziren gainerakoetan ere gogotsu jardun zuen Oleagak. Haren
seme Jabier Oleagak esanikoari eutsi, eta badakit sarri askotan
izan zela Gotzaitegiaren dotrina-liburuetan irakurle eta zuzentzaile
fin eta zorrotza.

Ez dut, hala ere, haren luma-aztarnarik bilatu testurik tek-
nikoenetan, hots, juridikoetan. Egia esan, ez nekian, haren tan-
kera zer-nolakoa zen, orduko hizkuntza-joeretatik aldendua zein
bateratsua, hitz teknikoen gorabeheretan garbizale ala herritar
jokatu zuen... Horiek guztiak galdegai zitzaizkidan, batik bat
hogeigarren mendeko legelari euskaldun bilbotar batek izan zeza-
keen euskarazko eitea zehazterakoan. Lekuko bakarra nuen, hor-
taz, hark aspaldian euskaraz idatzitako liburutxoa.

BILBOKO LEHEN GOTZAIAREN
IZENDATZE-GUTUNA: EUSKAL TESTUA

Aurrekoaren argigarri, zalantzarik gabe, aurtemein Jabier
Oleaga semeak esku artean jarri zidan bestelako testua, alegia,
Monserior Casimiro Morcillo Gonzalez-ek, Bilboko lehen gotzaia
izan zenak, 1950. urtean Nazario Oleagari bidali zion eskutitza:

El Obispo de Bilbao/Sr. D. Nazario de Oleaga/Bilbac. Muy
distinguido sefior mio: Hasta hace unos dias, aunque lo desea-
ba, no he sabido el nombre del traductor al vascuence de la
bula de mi nombramiento y estaba impaciente por expresar-
le mi gratitud por el servicio que me habia prestado. Al expre-
sar a Vd. estos mis sentimientos me complazco en ofrecerme
incondicionalmente para todo cuanto yo pueda servirle.
Atentamente le saluda y bendice. (Casimiro Morcilloren sina-
dura eta errubrika daude). Bilbao, 3 de octubre de 1950.

Testuaren itzultzaile nor den, beraz, argiturik geratu zen.

Testua bera ere, aparte-aparte ez, eta berehala eskuratu nuen,
Bizkaiko Foru Aldundiaren Bibliotekan.
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Testuaren garrantziaz jabetzeko, gogora bedi ordu arteko
egoera, hiru euskal herrialdeek (Araba, Bizkaia eta Gipuzkoak)
Gazteizko Gotzaitegia osatzen zutela. Gerra ostekoa da herrialde
bakoitzaren Gotzaitegia moldatu eta bat zena hirutan geratzea.
Hiru egite horretan, bistan da, Bilboko Gotzaitegiaren eraikitzea
zen jokoan, bai eta lehen gotzainaren izendatze-agiria ere. Testua,
ezbairik gabe, sortzaile eta eratzaile zen, ospe eta gur handikoa.

Izatez, hirutara agertu zen testu hori, Boletin Oficial del
Obispado de Bilbao delakoan, lehenengo zenbakian, 1950. urte-
ko irailean. Elizak hiru hizkuntzetan argitaratu zuen testua: latinez,
gaztelaniaz eta euskaraz. Edonondik begira dakiola ere, orduko
giro malkartsuan Eliza izan zen, beraren muga eta guzti, euskara-
ri gune txikia eskaini zion erakunde bakarrenetarikoa.

Lehendabiziko galdera izan daiteke zein hizkuntzatik itzul-
du zuen Oleagak testua, latinetik edo gaztelaniatik. Erantzuna
bigarrenaren aldetik lerratuko nuke. Areago, testuen erkaketa
eginda, badirudi jatorrizko hizkuntza latina izan zela, gero horren
gaztelaniaratzea, eta, azkenez, euskaratzea bera. Xede-hizkun-
tzak, beraz, gaztelania eta euskara, hurrenez hurren, eta bigarrena
lehenaren galbahetik.

Hiru testuok honetara zetozen!:

PIUS EPISCOPUS; SERVUS SERVORUM DE], dilectis Filiis,
Capitulo Ecclesiae Cathedralis, Clero et Populo Civitatis et
Dioecesis Flaviobrigensis salutem et apostolicam benedic
tionem. Hodie Nos, de venerabilium Fratrum Nostrorum
S.R.E. Cardinalium consilio, deque apostolicae Nostrae
potestatis plenitudine, ad Flaviobigensem Ecclesiam vestram,
a Nobis per Apostolicas sub plumbo Litteras "Quo commodius”
die secunda Novembris, anno praeterito, datas in cathedralem,
metropolitanae Ecclesiae Burgensi suffraganeam, erectam,
venerabilem Fratrem CASIMIRUM MORCILLO GONZALEZ,
hactenus Episcopum titularem Agathepolitanum, quem
carissimus in Christo Filius perillustris ac valde honorabilis vir

! Euskarazko testuan r gangardunak, beti rr transkribatu dira, orobat | gangar-
dunak, | hutsarekin. Grafia, salbuespen horiek eginda, orduko aldizkarian argi-
taratu zen modu berean ematen da.
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Franciscus Franco y Bahamonde, Supremus Hispanicae
Nationis Moderator, iuxta conventionem, die septima lunii
mensis, anno millesimo nongentesimo quadragesimo primo
initam, Nobis rite praesentavit, transtulimus ipsumque illi
Episcopum praefecimus et Pastorem ac proinde a vinculo
ipsum absolvimus Ecclesiae Agathopolitanae. De qua re vos
omnes Nostris hisce Litteris certiores facimus vobisque in
Domino mandamus ut eumdem Casimirum Episcopum devo-
te recipientes ac debito prosequentes honore, salubribus illius
monitis ac mandatis obedientiam praestetis ita ut ille vos devo-
tionis filios et vos eum patrem benevolum invenisse gaudeatis.
Volumus autem ut, cura et officio Ordinarii, qui modo dioece
sim vestram regit, hae Litterae Nostrae publice perlegantur
tum in capitulari conventu, qui primus post eas aceptas habe
bitur, tum ab ambone in ecclesia cathedrali, primo advenien-
te die festo de praecepto recolendo. Datum Romae apud S.
Petrum anno Domini millesimo nongentesimo quinquagesimo,
die tertia decima Maii mensis Pontificatus Nostri anno duodecimo.
=A.L.= Pro S.R.E. Cancellario F. Card. Marchetti
Selvaggiani, S. Collegii Decanus. Alfridus Liberati, Canc.
Apost. Adiutor a Studiis. Arthurus Mazzoni, Prot. Aplicus
Bernardus De Felicis, Prot. Ap. Expedita die vicesima tertia
[unii Anno "duodecimo”. Alfridus Marini, Plumbator. Reg. In
Canc. Ap. = Vol. LXXIX= N.34= Aloisius Trussardi. A. Marini,
Scriptor Aplicus.

PIO OBISPO; SIERVO DE LOS SIERVOS, A los amados hijos,
Cabildo de la Iglesia Catedral, Clero y Pueblo de la Ciudad y
Diocesis de Bilbao, salud y bendicién apostolica. En el dia de
hoy, Nos, con el consejo de Nuestros venerables Hermanos,
los Cardenales de la Santa Iglesia Romana, y con la plenitud
de Nuestra potestad apostolica, a vuestra Iglesia de Bilbao, por
Nos erigida en Catedral sufraganea de la Iglesia metropolitana
de Burgos, en las Letras Apostolicas selladas "Quo commodius”,
das el dia dos de noviembre del afio pasado, al venerable
Hermano CASIMIRO MORCILLO GONZALEZ, hasta ahora
Obispo titular de Agatopolis, a quien el queridisimo hijo en
Cristo, el muy ilustre y muy honorable varén Francisco Franco
Bahamonde, Supremo Jefe de la Nacién Espafiola, nos pre-
sent6 debidamente, conforme al convenio suscrito el dia siete
de junio de mil novecientos cuarenta y uno, le hemos trasladado
(a vuestra Iglesia de Bilbao) y nombrado Obispo y Pastor de
la misma, desligandolo, por lo tanto, del vinculo de la Iglesia
de Agatépolis. De lo cual os hacemos sabedores a todos vosotros
por nuestras Letras Apostdlicas, y os mandamos en el Sefior
que, recibiendo devotamente al citado Obispo Casimiro y
otorgandole el debido honor, rindéais obediencia a sus saludables



avisos y mandatos, de tal manera que os alegréis, él de haber
encontrado en vosotros unos hijos devotos y vosotros en él,
un padre benévolo. Es nuestra voluntad que, por la solicitud y
ministerio del Ordinario que al presente rige vuestra di6cesis,
estas Nuestras Letras se lean en publico en la primera reunion
del cabildo que se celebre después de recibidas y en el pulpito de
la iglesia catedral en el primer dia festivo de precepto. Dado
en Roma, junto a San Pedro, en el afio del Sefior de mil nove-
cientos cincuenta, el dia trece de mayo, en el afio duodécimo
de Nuestro Pontificado.=A.L= Por el Canciller de la Santa
Iglesia Romana. F.Cardenal Marchetti Selvaggiani, Decano
del Sacro Colegio. Alfredo Liberati, Coadjutor de Estudios de
la Chancilleria Apostélica. Arturo Mazzoni, Protonotario
Apostolico. Bernardo de Felicis, Protonotario Apostoélico.
Expedida el dia veintitrés de junio del afio duodécimo. Alfredo
Marini (guardasellos). Registrado en la Cancilleria Apostolica
=Vol. LXXIX= N.34 Aloisius Trussardi. A. Marni, Amanuense
Apostélico (Hay un sello en plomo)

PIO AITA-SANTU; JAUNGOIKOAREN OTSEINEN OTSEINAK
Bilbo’ko Uri ta Eleizbarrutiko seme-alaba maite, Eleiz Nagosiko
Abade-Batzar, Eleiz-gizon eta enparau biztanleai, Osasuna ta
Bialdu-onespena Arako "Quo commodius” idazki bidez, igesko
Semendiaren bian, Burgos'ko Eleiza Nagosiaren menpekotzat
Neronek irasiriko Bilbo’ko Eleiz-barruti orretara gaur aldatu ta
orko Gotzain izentau dogu Gure Anai agurgarri CASIMIRO
MORCILLO GONZALEZ, orain arte Agatapolis ko izenduna,
ta ori Gure anai agurgarri Erroma’ko Eleiz Deuneko Kardenal en
onuz, ta Espana Laterriko buru dan Gure Kristo’gan seme
maite-maite, Francisco Franco Bahamonde, gizon argi ta
dedutsuak, mila bederatzireun ta berrogetabat’garren Bagilaren
zazpian itunduriko egiunearen arauz, aurkezturik, eta Agatapolis’ko
gotzaintza itxi ondoren.

Guzti au, Gure Bialdu-Idazki onen bidez, iakin erazoten dau-
tzuegu zuei gustioi, ta Jauna“gan agindu, abegi onez artu dagi
zuela CASIMIRO, zuen Gotzain au, beroni iagokon omena
egin, beronen esan eta aginduetara etzun, eta alkarregaz
poztu zaiteze, Gotzaifia alako seme-alaba menak zuekan
aurkitu ditualako, ta zuek alako aita on eta arduratsua dozuelako
Gotzainiagan.

Aldi honetan zuen goterki edo Eleiz-barrutia darabilenaren
bitartez, Gure Idazki au lenengo egingo dozuen batzarrean
agirian irakurri ta lenengo iai-egunean Eleiz Nagosiko iztokitik
iragartea, da Gure naia.

Erroma’n, Pedro deunaren ondoan egifia, Jauna’ren mila
bederatzireun eta berrogetamargarren urteun, Gure Goi-go-
tzaintzaren amabigarrenean.
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Erroma’ko Eleiza Guren Erroma’tar Idazkari-ordez Marchetti
Selvaggiani, F. Kard. Batzarguren Nagosia. Alfredo Liberati,
Bidali-ldazkaritzarako Ikas-onularia. Arturo Mazzoni, Bidali
Zinaldari-nagosia. Bernardo de Felicis, Bidali Zifialdari-nagosia.
Amabigarren urteko Bagilaren ogeitairugarren egunean.
Alfredo Marini, Sillu-zain.

OLEAGA, ITZULTZAILE:
EUSKAL TESTUAREN EZAUGARRIAK

Testuaren euskarazko lerroak aurrean ditudala, azterketa-
rako osagaiak sailkatu beharrean nago, bizpahiru maila desberdin
bereizteko asmotan. Esan dezadan aurretik nire gogoa juridikota-
sunarena dela, alegia, testu honek erakusten dituen xehetasunak
ikuspegi horretatik ikertzea. Lagungarri ditut euskarazko grafia,
morfosintasia, terminologia, eta diskurtsoaren haritik joatea.
Azken xedea, alabaina, bestera darabilt, asmotan baitut, Oleagak
euskaraturiko testu honen bidez, itzulpen juridiko ororen egokie-
ra, eta hizkuntzen eta kontzeptu juridikoen arteko baliokidetasuna
agerian jartzea.

Horretarako jakingura, lehen esan bezalaxe, egilearen eta
dataren aldetik datorkit, ez baita erraza garai horretan halako
testu espezializatua aurkitzea, nortasun handiko euskaltzale baten
eskutik. Bestalde ere, itzulpen horren egilea ez da literaturan edo
filologian diharduen tankerakoa, ezpada lege-ofiziokoa, lanbide
horretakoa, egunero-egunero lege, auzi eta gainerakoetan buru-
belarri dabilena. Badaki horrek, hitzen moldeekin batera, hitzen
esanahia ere pisuzkoa dela zuzenbidearen alorrean. Hitzen esan-
gura ezagutzen du, eta, bi testuon arteko kulunkan, oreka bizia
gorde behar du, hizkuntza batean adierazia bestean huts eta ondo-
rio juridikorik gabekoa gerta ez dadin.

Hortaz, egin dezadan nire lehen zedarriztapena:

1. Grafia

Azpimarratzekoa da, grafiaren aldetik, garaian garaiko
grafia erabiltzen duela Oleagak, inolako duda-mudarik
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gabe. Hainbatez, s/z bikotea gerra aurreko nahasian dator,
igesko, irasi, Semendia, gustioi....; modu bertsuan, Oleagak
beti darabil r gangarduna, komatxoarena ere nabarmen
zaiola, Eroma’ko, Eroma’tar..; i latindarra, Azkueren erara:
iakin, iagokon, iai-egunean... Letra larri eta txikien erabileran
ere, ageri-agerian gaztelaniaren eragina. Horrenbestez,
gaztelaniazko letra larriak, erakundeak izendatzeko letra-
molde berberaz ematen dira euskarazko testuan, zenbait
kasutan ere, erlijioaren goi-mailako ustea adierazi nahi
delarik. Ikus, bestela, Gure Goi-gotzaintza, Gure naia,
Gotzain au, Gure Bialdu-ldazki, Gure Anai agurgarri...

2. Morfosintasia

Nahiz deklinabidea (biztanleai, alkarregaz, zuekan...),
nahiz aditza, bizkaierakoak ditu. Azken horri dagokionez,
aditz-izenak mendebaldeko moldeetan datoz: izentau, iakin
erazoten, poztu, aurkitu, irakurri...; aditz trinkoak eta
laguntzaileak, eite berekoak: dogu, dautzuegu, dagizuela,
zaiteze, darabil, iagokon..; zer esanik ez, aditz nominali-
zatuak eta partizipioak: iragartea, egina... Bada, Elizaren
agirietan, Aita Santua mintzo delarik, harako Nos edo plural
maiestatikoa, ohi-ohiko dena, agiri eta testu kanoniko-etan;
horren euskaratzea Gu izenordearekin eman bada ere, esango
nuke betegarri duela, lehen esan legez, letra larrien erabileran,
gu horren gogo eta aginduak gizabanako guztienak baino
goragokoak direla argi uzteko.

3. Terminologia
Hauxe izan daiteke arlorik esanguratsuena euskararen
ikuspegitik. Egin-eginean ere, bertara batzen dira ezaugarri

azpimarragarrienak. Besteak beste, jarraikoak:

3.1. Bizkaia aldeko lexikoa: arako, enparau, Eleiza,
Semendia, Bagila, etzun...

3.2. Elizaren barruko erakunde eta karguen izendazioak:
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Eleiz Nagosiko Abade-Batzar, Eleiza Nagosia,
Eleiz-barrutia, Gotzain, Erroma’ko Eleiz Deuna,
gotzaintza, Bialdu-Idazki, goterki edo Eleiz-barrutia,
goi-gotzaintza, egiunea, Erroma’ko Eleiza Guren,
Bidali-Idazkaritzako Ikas-onularia, Bidali Zinaldari-nagosia,
Sillu-zain...

3.3. Agintaritza eta bizimodu zibilarenak: Bilbo’ko Uri,
Espana Laterriko buru...

3.4. Igarri-igarrian dago Oleagak ezagutu zituela gerra
aurreko giro aranazalea eta, areago, haren mendean
plazaratu ziren hainbat hitz juridiko-administratibo. Orobat, gerra
garaiko (1936-1937) Euzkadi’ko Agintzaritzaren Egunero-
koa®. Horren aztarnak ere begi-bistakoak dira testu honetan.
Aukeran daude testuan zehar, adibidez, rasi (crear), -ren onuz
(aholkuz), laterri (estado), zinaldari-nagosia (protonotario),
goterki (didcesis) eta abarrekoak.

Aurrekoarekin batera, eta agiriaren lerro artean bada ere,
badatoz betidaniko hitz euskaldunak, esanahi berrietan
erabiltzeko jokaerari lotuak. Zabaltze semantikoaren barruan
koka daitezke, esaterako, egiunea, hitzarmen hutsetik
abiatu eta testu honetan Elizaren eta estatuaren arteko
konkordatua (hitzarmen-mota berezia) adierazi nahi duena,
eta bidali aditz-izena, apostol itzultzeko gerora ere erabili
izan dena.

Hitz gutxitan esateko, testu honetan garbizaletasunaren
aldeko apustu mailakatua egiten da, gerra aurrean orpoz
orpo eta bala-bala ibili ziren hitz berrien alde itsu-mustuan
ibili gabe. Arian-arian ere berba zaharrak testuratzen dira,
hainbat euskaltzainek ondu eta landu zuten joerari eutsiz
(Azkue, Eguzkitza).

2 Horren inguruan, ikus: Euzkadi’ko Agintaritzaren Egunerokoa, Hiztegia.
IVAP, 1997, Bilbao, eta LOBERA, A.: "Hainbat jakingarri Euzkadi'ko
Agintaritzaren Egunerokoaren gainean", Karmel, 3 (1995), 28.etik 55.erako orr.
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4. Diskurtsoa

4.1. Zuzenbidearekin eta legearekin zerikusia duten esa
moldeak, aginduaren ideiari lotzeko, egitura performatibo
baten barruan datoz: Neronek? irasiriko..., izentau dogu...,
Kardenal’en onuz..., itunduriko egiunearen arauz, agindu...
hartu... omena egin... eta... poztu,... da Gure naia. Arean
ere, gaztelaniazko agindua, os hacemos sabedores... y os
mandamos, modu esanguratsu batez ematen du Oleagak.
Aldez aurretik aditza bere laguntzailearekin dakar: iakin
erazoten dautzuegu, eta gero aditz-izen soila: ta Jauna’gan
agindu, soiltasun horren bidez halako dotoretasun eta
baliokidetza-maila lortzen duela euskararentzat, aditz
laguntzaile bigarren aditzaren ondoren jarriz gero inola ere
lortuko ez lukeena.

Hala jarrita, gainera, bigarren horrek bide ematen dio
agindu horri ondorio juridikoak ezartzeko, hain zuzen ere,
lau manu zehatz: a) abegi onez hartu dagizuela, b) beroni
iagokon omena egin, c) beronen esan eta aginduetara
etzun, d) eta alkarregaz poztu zaiteze. Aintzat hartzeko,
bestetik ere, osagarrien lotura, batzuetan —la; bestetzuetan,
aditz-izena; eta, ohargarriagoa dena, agintera kutsuko
aditz-forma.

4.2. Agindua bazen aurrekoa, nahi edo gurari hutsa da
gerogarrenekoa. Berriz ere, Oleagak ezohiko bide batetik
darama joskeraren norabidea, eta hitzurrena bestera dakar.
Paragrafoaren hasiera luze baten ondoren, zer den bere
nahia adierazi nahi du. Modu horretan, eta gerra aurrean
boladan zen sintais-ereduari helduz, horrek subjektua aurretik
eskatzen zuen, gero predikatua, eta azkenean aditza.
Oleagak, aldiz, lehen predikatua, gero aditza, eta azkenean
subjektua, garaiko legea nolabait hausten duen eskema
baten bidez (... iragartea, da Gure naia).

® Hemen euskarazko testuak ez du batzen, ez latinaren nos hori, ezta gaztela-
niazko nos bera ere; eta, plural maiestatiko horretatik, ni delakora doa.
Testuaren beste aipuetan, aldiz, nos (gu) hori gordetzen da.
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4.3. Ohartzekoa ere, azkenez, aurreko erregimenaren
buruzagiari hiru testuek egiten dioten aipamena:

a) Latina: ... quem carissimus in Christo Filius perillustris
ac valde honorabilis vir Franciscus Franco y Bahamon-
de, Supremus Hispanicae Nationis Moderator...

b) Gaztelania: ... el queridisimo hijo en Cristo, el muy
ilustre y muy honorable varén Francisco Franco Baha-

monde, Supremo Jefe de la Nacién Espariola...

c) Euskara: ... ta Espana Laterriko buru dan Gure Kristo'gan
seme maite-maite, Francisco Franco Bahamonde,
gizon argi ta dedutsuak...

Nabari-nabaria, horren ondorioz, itzultzaileak egiten duen
jokoa, Francori tituluak eratxikitzeko tenorean. Zentsuraren
atzaparrak ote?

OLEAGA, GARAIEN ARTEKO UZTARDURA

Testuaren nondik norakoak azaletik argituta ere, pentsatze-
koa izan daiteke ea Oleagak ondu zituenaren modukoek aurrera-
pidea ekarri zuten ordu arteko euskalgintzaren bidean.

Gerra osteko Bizkaian, euskararen jendaurreko erabilera
deueseza zela eta, erantzuna, niretzat behinik behin, baiezkoa da,
betiere ahaztu gabe kanpoko egoerak erro-errotik baldintzatu
zuela testu hauen sorrera. Onik onenean ere, testu hauek ez dira
besterik ofizialtasun elebakar baten zirrikituek onartzen zituzten
adibide soilak baino, hain zuzen ere, estatuaren helmenetik at
zegoen erakunde baten eskutik etorriak.

Erakunde horrek euskara zuen ezinbesteko lagungarri,
urte horietan bertan, Bizkaiko herri euskaldunari Jesukristoren
fedea erakusteko. Hori gorabehera, aitortu, mirestu eta eskertu
behar da Elizak urte lazgarri haietan halako testu garrantzitsuak
euskaratzea, horrek herrialde baten egoera elebiduna agerian
uzten baitu.
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Argazkian Morcillo jauna, Bilboko gotzain berria, eta Nazario Oleaga, gotzaina-
ren izandapenaren euskaratzailea, ikus daitezke. Nazario Oleaga irudiaren eskui-
naldean agertzen da, trajez jantzita (gotzainaren ezkerraldean dagoen bigarren
gizonezkoa, estalkiaren azpian). Argaskia gotzainaren sarrera egunean dago
(1950- IX-8)

Horretan da eredugarri testu hau. Baita guri, egungo lege-
lari eta itzultzaile euskaldunoi, osterantzeko kontuak erakusten,
batez ere euskararen barruko erabileran, testu horrek bidenabar
plazaratzen baitu, itzultzailearen aldetik, aparteko ahalegina,
lehendik zetorren tradizio laburra eta premia berrien errealitatea
lotzeko. Izpi berriak datoz testu honen baitara, egokiro moldatzen
baita bertan mezuaren eta azalaren arteko oreka, aginduzkoa zen
orduko euskal sintasiaren gainetik.

Menturaz, egungo itzultzaile juridikoak duen erronka
berbera, euskaratze-bidean egunero makina bat testu itzuli arren,
sarri-sarri aurretiaz egindakoaren berri izaten ez baitu.

Andres Urrutia
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NOTICIAS INTERNAS

El martes dos de diciembre del afio dos mil tres, en los
locales graciosamente cedidos por el llustre Colegio de Abogados
del Seriorio de Bizkaia, se celebr6 la PRIMERA ASAMBLEA
GENERAL.

En la misma se acord6 por unanimidad nombrar SOCIO
DE HONOR de la Academia a don José Ignacio Berroeta, cuya
ayuda, en el momento en que el proyecto de asociaciéon empeza-
ba a gestionarse resulté decisiva para lograr un fuerte avance vy,
sobre todo, supuso una inyeccién de animo, por lo que suponia
de reconocimiento del valor de nuestra iniciativa como obra de
interés social, permitiendo culminar etapas hasta hacer posible
esta Asamblea General.

Asi mismo se designoé, por aclamacion, nueva y definitiva
JUNTA DIRECTIVA DE LA ACADEMIA, que qued6 compuesta
de la manera siguiente:

Presidente: don ADRIAN CELAYA IBARRA

Vicepresidente: don ANDRES MARIA URRUTIA BADIOLA
Secretario: don FRANCISCO JAVIER OLEAGA ECHEVERRIA
Tesorero: don FRANCISCO JAVIER MUGURUZA ARRESE
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VOCALES:

a) Elegidos por la Asamblea:
Dofia ZORIONE ARREGI ELKOROBARRUTIA
Don JAVIER CORCUERA ATIENZA
Dofa TATIANA GONZALEZ SAN SEBASTIAN
Don EDORTA JOSU HERRERA CUEVAS
Don SANTIAGO LARRAZABAL BASANEZ
Don JOSE GABRIEL MARISCAL SERRANO

b) Designados por los Colegios Profesionales:
De Abogados: don EDUARDO ESCRIBANO VILLAN
De Notarios: don MANUEL LOPEZ PARDINAS
De Procuradores: doia MIREN BEGONA PEREA DE LA
TAJADA
Posteriormente sustituida por dofia LORENA ELOSEGUI
IBERNAVARRO
De Registradores: don GERMAN BARBIER GAMINDE

¢) Designados por la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais:
Don LUIS ELICEGUI MENDIZABAL
Don LORENZO GOIKOETXEA OLEAGA
Don FERNANDO SALAZAR RODRIGUEZ DE MENDA-
ROZQUETA

Qued6 aprobada, unanimemente, la fijacién en cincuenta
euros anuales la cuota a abonar por los socios activos.

El martes, dia dieciséis de diciembre de dos mil tres, en la
sala principal de la notaria de los sefiores Manzano, Garcés y
Urrutia se reuni6 por primera vez la JUNTA DIRECTIVA de esta
Academia.
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Se acordé la constitucién inicial de tres secciones: una de
Derecho Publico, otra de Derecho Privado y otra de Derecho
Financiero y Tributario (sin perjuicio de que posteriormente se
fueran subdividiendo segun el criterio de las propias Secciones).
Para lo que al igual que para el pago de la cuota anual, se ha remi-
tido en el primer trimestre del corriente afio un comunicado a
cada socio.

El Colegio Notarial ha contribuido al fomento de esta
Academia con una subvencién de seis mil euros, que ingres6 en
el mes de diciembre. Los Colegios de Registradores y de
Abogados de Vizcaya, han contribuido, en el mes de marzo, con
sendas subvenciones de tres mil euros.

El dia 25 de marzo, en el Salén de Plenos de la Exma.
Diputacién, como ya conocen los académicos se realiz6 el ACTO
OFICIAL INAUGURAL de esta academia. Se procedi6 en dicho
acto a la entrega del diploma de Socio de Honor a don José
Ignacio Berroeta.

En el mes de Mayo han culminado satisfactoriamente las
gestiones cerca de la Excma. Diputacién de Bizkaia para la
formalizacion de una Convenio entre ambas entidades.
Contribuiremos al fomento de la cultura juridica y nos prestaran
ayuda econdémica, durante un plazo inicial de cuatro afos.

Los locales de la Academia disponen ya del mobiliario
adecuado (aportado por la BBK, la Excma. Diputacién de Bizkaia

y algunos de sus miembros). Se ha procedido al establecimiento
de los servicios telefénicos e informaticos.

Javier Oleaga Echeverria
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IN MEMORIAN

JOSE MARIA MARTIN RETANA

El dia 21 de abril falleci6 en Bilbao don José Maria Martin
Retana, el hombre que hizo la mayor labor editorial de temas vas-
cos que se ha llevado a cabo en Bilbao.

Se licencié en Derecho por la Universidad de Deusto, y
fue también periodista con una secciéon fija en EI Correo bajo el
pseudénimo de Don Diego, pero pronto comenzé su larga tarea
de editor.

En La Gran Enciclopedia Vasca aparte de lograr las més
importantes colaboraciones recogié miles de trabajos sueltos, de
articulos escondidos en viejas publicaciones, para dar a conocer
los hechos més importantes en nuestra literatura; pero no se con-
formé con esto sino que comenzoé una gigantesca tarea de reedi-
ciones, partiendo de la gran historia de Labayru, para seguir con
Gorosabel, Landazuri... textos que rellenan las bibliotecas de casi
todos los vizcainos que sienten alguna inquietud cultural.

Y todo lo hizo con una gran generosidad. Sus ediciones
estaban al alcance de todos, pero no puedo olvidar el dia en que
se presentd ante los organizadores de las Semanas de
Antropologia Vasca (1970-1972) para ofrecerse a publicar los

77



textos de conferencias y colaboraciones sin cobrar una sola pese-
ta. Y lo hizo de forma admirable, en una preciosa edicién, muy
bien encuadernada, y poniendo al final de cada texto un resumen
en seis lenguas diferentes que él mismo se encargd de preparar.

Y cuando se constituyb nuestra Academia fue él también
quien nos edit6 este boletin. No le faltaron sinsabores y disgustos
que quisiéramos olvidar. No solamente por gratitud sino porque
con él se va un hombre bueno y un buen propulsor de nuestra cul-
tura, dejamos aqui esta muestra de nuestro pesar.
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